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PRINCiPIOS APLICAVEIS AO DIREITO PENAL.
CONCURSO APARENTE DE NORMAS.

Caracteristicas e Fontes do Direito Penal

Conforme lecionam André Estefam e Victor Eduardo
Rios Goncalves as Fontes do direito séo a origem das nor-
mas juridicas.

As Dividem-se em: fontes materiais, substanciais ou de
producdo, as quais indicam o 6rgdo encarregado da pro-
ducdo do Direito Penal; e fontes formais, de conhecimento
ou de cognicao, correspondem as espécies normativas (em
sentido lato) que podem conter normas penais.

Fontes materiais, substanciais ou de producao

No ordenamento juridico brasileiro , somente a Unido
possui competéncia legislativa para criar normas penais
(CF, art. 22, ).

A Carta Magna, em seu paragrafo Unico, ao dispor que
“lei complementar podera autorizar os Estados a legislar so-
bre questdes especificas das matérias relacionadas neste ar-
tigo” trouxe uma inovagdo ao nosso ordenamento juridico.

Trata-se de competéncia legislativa suplementar, de
ordem facultativa, que podera ser instituida a critério da
Unido. Conforme ja destacamos nesta obra, desde a pro-
mulgacdo da Carta Politica vigente ndo se fez uso dessa
prerrogativa. Se isto vier a ocorrer, diversos limites deve-
rdo ser observados, ndo sé formais, como a necessidade
de edicdo de lei complementar autorizadora, fixando as
questdes especificas a serem abordadas, sendo também
materiais.

Aos Estados (e ao Distrito Federal, a quem igualmente
socorre a competéncia suplementar), sera vedado disciplinar
temas fundamentais de Direito Penal, notadamente aqueles
ligados a Parte Geral. A lei local, ainda, deverd manter-se em
harmonia com a federal, estabelecendo-se entre ambas uma
relacdo de regra e excecao, cumprindo que esta seja plena-
mente justificada diante de peculiaridades regionais. Os Es-
tados e o Distrito Federal poderao, para regular temas espe-
cificos, definir condutas como infracdes penais e impor-lhes
a respectiva pena, sem jamais afrontar a lei federal, inovando
apenas no que se refere as suas particularidades.

Fontes formais, de conhecimento ou de cognicédo

As fontes formais referem-se as espécies normativas
(em sentido lato) que podem conter normas penais (incri-
minadoras ou nao incriminadoras). Subdividem-se em ime-
diatas (ou primarias) e mediatas (ou secundarias).

Somente a lei (em sentido estrito) pode servir como fon-
te primaria e imediata do direito penal, em face do principio
constitucional da reserva legal, embutido no art. 5°, XXXIX,
da CF e reiterado no art. 1° do CP. Frise-se, que normas in-
criminadoras deverdo obrigatoriamente estar previstas em
leis ordinarias ou complementares. Admitem-se, no entanto,
fontes secundarias ou mediatas: sdo os costumes, ou seja
um conjunto de regras sociais a que pessoas obedecem de
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maneira uniforme e constante pela convic¢do de sua obriga-
toriedade, de acordo com cada sociedade e cultura especi-
fica, os principios gerais de direito premissas do direito, e a
analogia in bonam partem. Estas fontes somente podem ser-
vir como base para normas penais permissivas; jamais como
fundamento de criagdo ou agravamento de normas penais
incriminadoras (CF, art. 5°, XXXIX, e CP, art. 1°).

Os principios gerais do direito e os costumes, portanto,
somente incidem na seara da licitude penal, ampliando-a.
Os costumes, além disso, representam importante recurso
interpretativo, sobretudo no tocante aos elementos norma-
tivos presentes em alguns tipos penais. Anote-se, por derra-
deiro, que os costumes nao revogam lei penal (art. 2°, § 1°,
da LINDBJ[5] — Decreto-lei n. 4.657/42).

Principios

O Direito Penal moderno se assenta em determinados
principios fundamentais, préprios do Estado de Direito de-
mocratico, entre os quais sobreleva o da legalidade dos de-
litos e das penas, da reserva legal ou da intervencao lega-
lizada, que tem base constitucional expressa. A sua dic¢do
legal tem sentido amplo: ndo ha crime (infracdo penal), nem
pena ou medida de seguranca (sancdo penal) sem prévia lei
(stricto sensu).

Assim, o principio da legalidade tem quatro fungdes
fundamentais:

a) Proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen
nulla poena sine lege praevia);

b) Proibir a criacdo de crimes e penas pelo costume (nul-
lum crimen nulla poena sine lege scripta);

¢) Proibir o emprego da analogia para criar crimes, fun-
damentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poena sine
lege stricta);

d) Proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum
crimen nulla poena sine lege certa);

Irretroatividade da lei penal

Consagra-se aqui o principio da irretroatividade da lei
penal, ressalvada a retroatividade favoravel ao acusado. Fun-
damentam-se a regra geral nos principios da reserva legal,
da taxatividade e da seguranca juridica - principio do favor
libertatis -, e a hipdtese excepcional em razdes de politica
criminal (justica). Trata-se de restringir o arbitrio legislativo e
judicial na elaboracdo e aplicacdo de lei retroativa prejudicial.

A regra constitucional (art. 5°, XL) é no sentido da irre-
troatividade da lei penal; a excecdo é a retroatividade, desde
que seja para beneficiar o réu. Com essa vertente do prin-
cipio da legalidade tem-se a certeza de que ninguém sera
punido por um fato que, ao tempo da acdo ou omissao, era
tido como um indiferente penal, haja vista a inexisténcia de
qualquer lei penal incriminando-o.

Taxatividade ou da determinacdo (nullum crimen
sine lege scripta et stricta)

Diz respeito a técnica de elaboracao da lei penal, que
deve ser suficientemente clara e precisa na formulagdo do
contetido do tipo legal e no estabelecimento da san¢do
para que exista real seguranca juridica. Tal assertiva cons-
titui postulado indeclinavel do Estado de direito material
- democratico e social.




O principio da reserva legal implica a maxima determi-
nagao e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Po-
der Legislativo, na elaboracéo das leis, que redija tipo pe-
nais com a maxima precisao de seus elementos, bem como
ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a
preservar a efetividade do principio.

Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade possui trés sentidos fun-
damentais:

e  Culpabilidade como elemento integrante da teoria
analitica do crime — a culpabilidade é a terceira caracteris-
tica ou elemento integrante do conceito analitico de crime,
sendo estudada, sendo Welzel, apds a analise do fato tipico
e da ilicitude, ou seja, apds concluir que o agente praticou
um injusto penal;

e Culpabilidade como principio medidor da pena
— uma vez concluido que o fato praticado pelo agente é
tipico, ilicito e culpavel, podemos afirmar a existéncia da
infracdo penal. Deverd o julgador, apds condenar o agen-
te, encontrar a pena correspondente a infracdo praticada,
tendo sua atencao voltada para a culpabilidade do agente
como critério regulador;

e Culpabilidade como principio impedidor da res-
ponsabilidade penal objetiva, ou seja, da responsabilida-
de penal sem culpa — o principio da culpabilidade impde a
subjetividade da responsabilidade penal. Isso significa que
a imputacao subjetiva de um resultado sempre depende de
dolo, ou quando previsto, de culpa, evitando a responsabi-
lizacdo por caso fortuito ou forca maior.

Principio da exclusiva protecao dos bens juridicos

O pensamento juridico moderno reconhece que o
escopo imediato e primordial do Direito Penal reside na
protecdo de bens juridicos - essenciais ao individuo e a co-
munidade -, dentro do quadro axioldgico constitucional ou
decorrente da concepgdo de Estado de Direito democratico
(teoria constitucional eclética).

Principio da intervencdao minima (ou da subsidia-
riedade)

Estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa
dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica
das pessoas e que ndo podem ser eficazmente protegidos
de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6 de-
vera intervir quando for absolutamente necessario para a
sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio.

O principio da intervencdo minima é o responsavel nao
s6 pelos bens de maior relevo que merecem a especial pro-
tecao do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com
que ocorra a chamada descriminalizacdo. Se é com base
neste principio que os bens séo selecionados para perma-
necer sob a tutela do Direito Penal, porque considerados
como de maior importancia, também sera com fundamen-
to nele que o legislador, atento as muta¢des da socieda-
de, que com sua evolucao deixa de dar importancia a bens
que, no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do
ordenamento juridico-penal certos tipos incriminadores.

: Y
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Fragmentariedade

A funcdo maior de protecdo dos bens juridicos atribui-
da a lei penal ndo é absoluta. O que faz com que sé devem
eles ser defendidos penalmente frente a certas formas de
agressao, consideradas socialmente intoleraveis. Isto quer
dizer que apenas as agdes ou omissdes mais graves ende-
recadas contra bens valiosos podem ser objeto de crimi-
nalizacao.

O carater fragmentéario do Direito Penal aparece sob
uma triplice forma nas atuais legisla¢cbes penais: a) defen-
dendo o bem juridico somente contra ataques de especial
gravidade, exigindo determinadas intencbes e tendéncias,
excluindo a punibilidade da acdo culposa em alguns casos
etc; b) tipificando somente uma parte do que nos demais
ramos do ordenamento juridico se estima como antijuridi-
co; ¢) deixando, em principio, sem castigo, as a¢des mera-
mente imorais, como a homossexualidade e a mentira.

Principio da pessoalidade da pena (da responsabili-
dade pessoal ou da intranscendéncia da pena)

Impede-se a punicdo por fato alheio, vale dizer, s6 o
autor da infracdo penal pode ser apenado (CF, art. 5°, XLV).
Havendo falecimento do condenado, a pena que lhe fora
infligida, mesmo que seja de natureza pecuniaria, ndo po-
dera ser estendida a ninguém, tendo em vista seu carater
personalissimo, quer dizer, somente o autor do delito é que
pode submeter-se as san¢bes penais a ele aplicadas.

Todavia, se estivermos diante de uma responsabilidade
ndo penal, como a obrigacdo de reparar o dano, nada im-
pede que, no caso de morte do condenado e tendo havido
bens para transmitir aos seus sucessores, estes respondem
até as forcas da heranca. A pena de multa, apesar de ser
considerada agora divida de valor, ndo deixou de ter cara-
ter penal e, por isso, continua obedecendo a este principio.

Individualizacdo da pena

A individualizacdo da pena ocorre em trés momentos:

a) Cominacao — a primeira fase de individualizacdo da
pena se inicia com a selecdo feita pelo legislador, quando
escolhe para fazer parte do pequeno ambito de abrangén-
cia do Direito Penal aquelas condutas, positivas ou nega-
tivas, que atacam nossos bens mais importantes. Uma vez
feita essa selecdo, o legislador valora as condutas, comi-
nando-lhe penas de acordo com a importancia do bem a
ser tutelado.

b) Aplicacdo - tendo o julgador chegado a conclusdo
de que o fato praticado é tipico, ilicito e culpavel, dird qual
a infracdo praticada e comecard, agora, a individualizar a
pena a ele correspondente, observando as determinacdes
contidas no art. 59 do Cdédigo Penal (método trifasico).c)
Execucdo penal — a execucdo ndo pode igual para todos os
presos, justamente porque as pessoas nao sao iguais, mas
sumamente diferentes, e tampouco a execucdo pode ser
homogénea durante todo periodo de seu cumprimento.
Individualizar a pena, na execucao consiste em dar a cada
preso as oportunidades para lograr a sua reinsercao social,
posto que é pessoa, ser distinto.
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( INQUERITO POLICIAL. )

Inquérito Policial

O Inquérito Policial é o procedimento administrativo
persecutorio, informativo, prévio e preparatério da Acao
Penal. E um conjunto de atos concatenados, com unidade
e fim de perseguir a materialidade e indicios de autoria de
um crime. O inquérito Policial averigua determinado crime
e precede a acdo penal, sendo considerado, portanto como
pré-processual.

Composto de provas de autoria e materialidade de cri-
me, que, comumente sdo produzidas por Investigadores de
Policia e Peritos Criminais, o inquérito policial é organizado
e numerado pelo Escrivdo de Policia, e presidido pelo De-
legado de Policia.

Importante esclarecer que ndo ha litigio no Inquérito
Policial, uma vez que inexistem autor e réu. Apenas figura a
presenca do investigado ou acusado.

Do mesmo modo, ha a auséncia do contraditorio e da
ampla defesa, em funcdo de sua natureza inquisitoria e em
razdo d a policia exercer mera fungdo administrativa e ndo
jurisdicional.

Sob a égide da constituicdo federal, Aury Lopes Jr. define:

“Inquérito é o ato ou efeito de inquirir, isto é, procurar
informacdes sobre algo, colher informacdes acerca de um
fato, perquirir”. (2008, p. 241).

Em outras palavras, o inquérito policial € um procedi-
mento administrativo preliminar, de carater inquisitivo, pre-
sidido pela autoridade policial, que visa reunir elementos
informativos com objetivo de contribuir para a formacao
da "opinio delicti” do titular da acao penal.

A Policia ostensiva ou de seguranca (Policia Militar)
tem por funcéo evitar a ocorréncia de crimes. Ja a Policia
Judiciaria (Civil e Federal) se incumbe se investigar a ocor-
réncia de infragcdes penais. Desta forma, a Policia Judiciaria,
na forma de seus delegados é responsavel por presidir o
Inquérito Policial.

Entretanto, conforme o artigo 4° do Cddigo de Pro-
cesso Penal Brasileiro, em seu paragrafo Unico, outras au-
toridades também poderdo presidir o inquérito, como nos
casos de Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI's),
Inquéritos Policiais Militares (IPM’s) e investigadores par-
ticulares. Este Ultimo exemplo é aceito pela jurisprudéncia,
desde que respeite as garantias constitucionais e nao utili-
ze provas ilicitas.

A atribuicdo para presidir o inquérito se da em fun¢édo
da competéncia ratione loci, ou seja, em razdo do lugar
onde se consumou o crime. Desta forma, ocorrera a inves-
tigacdo onde ocorreu o crime. A atribuicdo do delegado
sera definida pela sua circunscri¢do policial, com exce¢do
das delegacias especializadas, como a delegacia da mulher
e de toxicos, dentre outras.
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Os destinatarios do IP sdo os autores da Acado Penal,
ou seja, o Ministério Publico ( no caso de acdo Penal de
Iniciativa Publica) ou o querelante (no caso de Acdo Penal
de Iniciativa Privada). Excepcionalmente o juiz podera ser
destinatario do Inquérito, quando este estiver diante de
cldusula de reserva de jurisdicao.

O inquérito policial ndo é indispensavel para a proposi-
tura da acdo penal. Este sera dispensavel quando ja se tiver
a materialidade e indicios de autoria do crime. Entretan-
to, se ndo se tiver tais elementos, o IP sera indispensavel,
conforme disposicdo do artigo 39, § 5° do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

A sentenca condenatoria sera nula, quando fundamen-
tada exclusivamente nas provas produzidas no inquérito
policial. Conforme o artigo 155 do CPP, o Inquérito serve
apenas como reforco de prova.

O inquérito deve ser escrito, sigiloso, unilateral e inqui-
sitivo. A competéncia de instauracdo podera ser de oficio
(Quando se tratar de acao penal publica incondicionada),
por requisicdo da autoridade judicidria ou do Ministério
Publico, a pedido da vitima ou de seu representante legal
ou mediante requisicdo do Ministro da Justica.

O Inquérito Policial se inicia com a notitia criminis, ou
seja, com a noticia do crime. O Boletim de Ocorréncia (BO)
ndo é uma forma técnica de iniciar o Inquérito, mas este se
destina as méaos do delegado e é utilizado para realizar a
Representacdo, se o crime for de Acao de Iniciativa Penal
Publica condicionada a Representacgdo, ou para o requeri-
mento, se o crime for de Acdo Penal da Iniciativa Privada.

No que concerne a delacio criminis inauténtica, ou seja,
a delacdo ou denuncia anénima, apesar de a Constituicdo
Federal vedar o anonimato, o Supremo Tribunal de Justica
se manifestou a favor de sua validade, desde que utilizada
com cautela.

As pecas inaugurais do inquérito policial séo a Portaria
(Ato de oficio do delegado, onde ele ira instaurar o inqué-
rito), o Auto de prisdo em flagrante (Ato pelo qual o dele-
gado formaliza a prisédo em flagrante), o Requerimento do
ofendido ou de seu representante legal (Quando a vitima
ou outra pessoa do povo requer, no caso de Agao Penal de
Iniciativa Privada), a Requisicdo do Ministério Publico ou
do Juiz.

No IP a decretacdo de incomunicabilidade (maximo
de trés dias) é exclusiva do juiz, a autoridade policial ndo
podera determina-la de oficio. Entretanto, o advogado po-
derd comunicar-se com o preso, conforme dispde o artigo
21 do Cddigo de Processo Penal, em seu paragrafo Unico.

Concluidas as investigacdes, a autoridade policial en-
caminha o oficio ao juiz, desta forma, depois de saneado o
juiz o envia ao promotor, que por sua vez oferece a denun-
cia ou pede arquivamento.




O prazo para a conclusdo do inquérito, conforme o ar-
tigo 10 caput e § 3° do Cédigo de Processo Penal, sera de
dez dias se o réu estiver preso, e de trinta dias se estiver
solto. Entretanto, se o réu estiver solto, o prazo podera ser
prorrogado se o delegado encaminhar seu pedido ao juiz,
e este para o Ministério Publico.

Na Policia Federal, o prazo é de quinze dias se o indi-
ciado estiver preso (prorrogavel por mais quinze). Nos cri-
mes de tréafico ilicito de entorpecentes o prazo é de trinta
dias se o réu estiver preso e noventa dias se estiver solto,
esse prazo é prorrogavel por igual periodo, conforme dis-
posicdo da Lei 11.343 de 2006.

O arquivamento do inquérito consiste da paralisacao
das investigacBes pela auséncia de justa causa (materia-
lidade e indicios de autoria), por atipicidade ou pela ex-
tincdo da punibilidade. Este devera ser realizado pelo Mi-
nistério Publico. O juiz ndo podera determinar de oficio, o
arquivamento do inquérito, sem a manifestacdo do Minis-
tério Publico

O desarquivamento consiste na retomada das investi-
gacoes paralisadas, pelo surgimento de uma nova prova.

Procedimento inquisitivo:
Todas as fungdes estdo concentradas na mao de Unica

pessoa, o delegado de policia.

Recordando sobre sistemas processuais, suas moda-
lidades sdo: inquisitivo, acusatério e misto. O inquisitivo
possui funcdes concentradas nas mdos de uma pessoa. O
juiz exerce todas as fun¢des dentro do processo. No acusa-
torio puro, as fungdes sdo muito bem definidas. O juiz ndo
busca provas. O Brasil adota o sistema acusatério nao-or-
todoxo. No sistema misto: existe uma fase investigatoria,
presidida por autoridade policial e uma fase judicial, presi-
dida pelo juiz inquisidor.

Discricionariedade:

Existe uma margem de atua¢do do delegado que atua-
ra de acordo com sua conveniéncia e oportunidade. A ma-
terializacdo dessa discricionariedade se da, por exemplo,
no indeferimento de requerimentos. O art. 6° do Cédigo
de Processo Penal, apesar de trazer diligéncias, ndo retira
a discricionariedade do delegado. Diante da situacao apre-
sentada, poderia o delegado indeferir quaisquer diligén-
cias? A resposta é ndo, pois ha exce¢do. Ndo cabe ao de-
legado de policia indeferir a realizacdo do exame de corpo
de delito, uma vez que o ordenamento juridico veda tal
pratica. Caso o delegado opte por indeferir o exame, duas
serdo as possiveis saidas: a primeira, requisitar ao Ministé-
rio Publico. A segunda, segundo Tourinho Filho, recorrer
ao Chefe de Policia (analogia ao art. 5°, §2°, CPP). Outra
importante observacdo: O fato de o MP e juiz realizarem
requisicdo de diligéncias mitigaria a discricionariedade do
delegado? Ndo, pois a requisicdo no processo penal é tra-
tada como ordem, ou seja, uma imposicao legal. O dele-
gado responderia pelo crime de prevaricacao (art. 319 do
Cddigo Penal), segundo a doutrina majoritéria.
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Procedimento sigiloso:
O inquérito policial tem o sigilo natural como caracte-

ristica em razao de duas finalidades: 1) Eficiéncia das inves-
tigacoes; 2) Resguardar imagem do investigado. O sigilo é
intrinseco ao IP, diferente da agdo penal, uma vez que nao
€ necessaria a declaracgdo de sigilo no inquérito. Apesar de
sigiloso, deve-se considerar a relativizagdo do mesmo, uma
vez que alguns profissionais possuem acesso ao mesmo,
como é o exemplo do juiz, do promotor de justica e do
advogado do ofendido, vide Estatuto da OAB, lei 8.906/94,
art. 7°, XIX. O advogado tem o direito de consultar os autos
dos IP, ainda que sem procuracéo para tal.

Nesse sentido, a sumula vinculante n°® 14, do STF: “E
direito do defensor, no interesse do representado, ter aces-
so amplo aos elementos de prova, que ja documentados
em procedimento investigatério realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exer-
cicio do direito de defesa.” Em observacdo mais detalhada,
conclui-se que o que estda em andamento ndo é de direi-
to do advogado, mas somente o que ja fora devidamente
documentado. Diante disso, faz-se necessaria a seguinte
reflexdo: Qual o real motivo da simula? O Conselho fe-
deral da OAB, - indignado pelo ndo cumprimento do que
disposto no Estatuto da OAB - decidiu provocar o STF para
edicado da simula vinculante visando garantir ao advogado
acesso aos autos. Como precedentes da sumula: HC 87827
e 88190 - STF; HC 120.132 - STU.

Importante ressaltar que quanto ao sigilo, a simula n°
14 ndo garante ao advogado o direito de participar nas di-
ligéncias. O sigilo é dividido em interno e externo. Sigilo
interno: possui duas vertentes, sendo uma positiva e ou-
tra negativa. A positiva versa sobre a possibilidade do juiz/
MP acessarem o IP. A negativa, sobre a ndo possibilidade
de acesso aos autos pelo advogado e investigado (em al-
gumas diligéncias). E na eventualidade do delegado negar
vista ao advogado? Habeas corpus preventivo (profilatico);
mandado de seguranca (analisado pelo juiz criminal).

Procedimento escrito:

Os elementos informativos produzidos oralmente de-
vem ser reduzidos a termo. O termo “eventualmente da-
tilografado” deve ser considerado, através de uma inter-
pretagdo analdgica, como “digitado”. A partir de 2009, a lei
11.900/09 passou a autorizar a documentacao e captagao
de elementos informativos produzidos através de som e
imagem (através de dispositivos de armazenamento).

Indisponivel:

A autoridade policial ndo pode arquivar o inquérito po-
licial. O delegado pode sugerir o arquivamento, enquanto
o0 MP pede o arquivamento. O sistema presidencialista é o
que vigora para o tramite do IP, ou seja, deve passar pelo
magistrado.
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PESSOAS NATURAIS E JURIDICAS.
DOMICILIO.

Pessoa Natural: E aquela nascida com vida, o ser huma-
no considerado como sujeito de direitos e deveres.

Os Direitos da personalidade, ou somente, personalida-
de, como é descrito por nosso Cédigo, comega com o nasci-
mento com vida, podendo ser estendida desde a concepgao,
conforme descreve o artigo 2°:

Art. 2°A personalidade civil da pessoa comega do nasci-
mento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro.

Os absolutamente incapazes, sdo as pessoas naturais,
que nao podem quaisquer atos da vida civil, salvo represen-
tado por responsaveis.

Apenas as pessoas menores de 16 anos sdo considera-
dos absolutamente incapazes perante a lei Civil, essa norma
esta regulamentada pelo artigo 3° do Cédigo Civil que se-
gue:

Art. 3>-S3o absolutamente incapazes de exercer pes-
soalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)

anos. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Os relativamente incapazes, sdo pessoas naturais, que
podem exercer alguns atos da vida civil, sem representagao
de responsaveis, os mesmos estdo elencados no artigo 4°
do Cadigo Civil que segue:

Art. 4°S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

[l - aqueles que, por causa transitoria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada pela Lei
n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera re-
gulada por legislacdo especial. (Redacdo dada pela Lei n°®
13.146, de 2015) (Vigéncia)

A chamada menoridade, relatado acima, cessa aos de-
zoito anos completos, assim a pessoa fica responsavel por
seus atos e todos os direitos e deveres da vida civil. (Artigo
50 CQ).

O Artigo 5° ainda trata sobre a emancipacdo dos me-
nores de idade, que trata-se de o absolutamente e o relati-
vamente incapaz adquirirem capacidade civil plena antes da
idade elencada em lei.

A emancipagao pode ser concedida nos seguintes casos:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do
outro, mediante instrumento publico, independentemente
de homologacao judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o
tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;
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V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela exis-
téncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles,
0 menor com dezesseis anos completos tenha economia
prépria.

Com a emancipacdo o entdo absolutamente ou relati-
vamente incapaz, esta habilitado a todas as praticas da vida
civil, assim como os maiores de 18 anos.

A existéncia da pessoa natural, bem como seus direitos
, termina com a morte.

A morte também é tratada em nosso codigo civil em
seu artigo 6° 7° e 8°, que diz:

Art. 6°A existéncia da pessoa natural termina com a
morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, Nos casos em
que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

Art. 7¢Pode ser declarada a morte presumida, sem de-
cretacdo de auséncia:

| - se for extremamente provavel a morte de quem esta-
va em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito pri-
sioneiro, ndo for encontrado até dois anos apds o término
da guerra.

Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nes-
ses casos, somente podera ser requerida depois de esgo-
tadas as buscas e averiguacdes, devendo a sentenca fixar a
data provavel do falecimento.

Art. 8>Se dois ou mais individuos falecerem na mesma
ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorien-
tes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente
mortos.

Os direitos da personalidade sdo intransferiveis e irre-
nunciaveis, ou seja, ndo se pode transferir a outra pessoa,
ou apenas “abrir mdo” desses direitos, salvo disposicdo de
lei contraria.

Os direitos da personalidade, ndo podem em hipdtese
alguma sofrer, ameaca ou lesdo, sob pena de reclamar per-
das e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em
lei, assim dita o artigo 11 e 12.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo,
a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitima-
¢do para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.

Um tema bastante polémico versa sobre os direitos da
personalidade, a transfusdo de sangue em pessoas que se-
guem a religido “Testemunhas de Jeova".

Os integrantes e seguidores dessa religido, ndo permi-
tem que partes de outras pessoas integrem seus corpos,
mesmo a fim de doenca, ja houve casos de morte, onde os
familiares ndo permitem a transfusdo sanguinea levando-se
assim o paciente a obito.

O artigo 13 explana bem claramente, somente em casos
gue ndo ha exigéncia médica a vontade da familia deve ser
obedecida, caso contrario o médico deve realizar o procedi-
mento, sob pena de processos judiciais.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons cos-
tumes.




Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admi-
tido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei es-
pecial.

Ainda para os direitos da personalidade, toda pessoa tem
um direito a prenome e sobrenome, em casos de que o nome
seja vergonhoso ou vexatério, o Codigo Civil assegura a mu-
danca do nome, escolhido pela prépria pessoa.

A vida privada da pessoa natural é inviolavel, salvo provi-
déncias adotadas pelo juiz, como pro exemplo, quebra de sigilo
bancario e telefonico.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a dis-
posicdo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser liviemente
revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao ci-
rdrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreen-
didos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado por
outrem em publicagdes ou representacdes que a exponham ao
desprezo publico, ainda quando néo haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizagéo, ndo se pode usar o nome alheio
em propaganda comercial.

Art. 19. O pseud6nimo adotado para atividades licitas goza
da protecdo que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a adminis-
tragdo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a divul-
gacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacéo, a
exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo
ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeniza-
¢do que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a res-
peitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN
4815)

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os
ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotard as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta

norma. (Vide ADIN 4815)

Pessoas juridicas s@o entidades em que a Lei empresta per-
sonalidade, capacitando-as a serem sujeitos de direitos e obriga-
¢6es. Ndo possuem realidade fisica.

« Pessoa Juridica de Direito Publico: Unido; Estados; Muni-
cipios; Distrito Federal; Autarquias;

* Pessoa Juridica de Direito Privado: Sociedades Civis, re-
ligiosas, cientificas, literarias; Associagdes de Utilidade Publica;
Fundagdes; Sociedades Mercantis.

Requisitos p/ a constituicao da Pessoa Juridica

- vontade humana - “affectio” - se materializa no ato de
constituicdo que se denomina Estatuto (associacdes sem fins
lucrativos), Contrato Social (sociedades civis ou mercantis) e Es-
critura Publica ou Testamento (fundacdes).

* Registro - o ato constitutivo deve ser levado a Registro
para que comece, entdo, a existéncia legal da pessoa juridica
de Direito Privado. Antes do Registro, ndo passara de mera
“sociedade de fato".
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- Autorizacdo do Governo - algumas pessoas juridicas
precisam de autorizagdo do governo para existir. Ex.: segu-
radoras, factoring, financeiras, bancos, administradoras de
consorcio, etc.

Classificacao da Pessoa Juridica

1. Quanto a nacionalidade: nacionais ou estrangeiras

2. Quanto a funcao ou orbita de sua atuagao: Direito
Publico ou Direito Privado

« Direito Publico - Externo (as diversas nagdes, ONU,
UNESCO, FAQ, etc) e Interno (administracao direta: Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios; e administracao indi-
reta: autarquias, fundacdes publicas);

« Direito Privado - sdo as corporag¢des (associacoes e so-
ciedades civis e comerciais) e as fundagdes particulares.

3. Quanto a estrutura interna: Corporacdes e Funda-
coes

« Corporacgdes ( universitas personarum ) - Conjunto ou
reunido de pessoas.

« Visam a realizacdo de FINS INTERNQOS, estabelecidos
pelos socios.

* Os objetivos sé@o voltados para o bem de seus mem-
bros.

« Existe Patrimdnio, mas ele é elemento secundario, ape-
nas um meio para a realizacdo de um fim.

Podem ser:

« Associacdes — ndo tem fins lucrativos, mas religiosos,
morais, culturais, desportivos ou recreativos (Ex.: igrejas, clu-
bes de futebol, clubes desportivos, etc.)

 Sociedades Civis - tém fins econdmicos e visam lucro,
que deve ser distribuido entre os socios. (Ex.: escritorios con-
tabeis, escritorios de engenharia e advocacia, etc). Podem,
eventualmente, praticar atos de comércio, mas néo alterara
sua situacdo, pois o que se considera é a atividade principal
por ela exercida.

« Sociedades Comerciais — Visam unicamente o lucro.
Distinguem-se das sociedades civis porque praticam HABI-
TUALMENTE, atos de comércio.

* A Unica diferenca entre a Sociedade Civil e a Associa-
¢do é a finalidade econémica.

Fonte: http://www.tudosobreconcursos.com/materiais/
direito-civil/pessoa-jurdica

O instituto das pessoas juridicas estdo elencadas no Ti-
tulo Il do Cédigo Civil.

TiTULO Il
DAS PESSOAS JURIDICAS
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 40. As pessoas juridicas sdo de direito publico, inter-
no ou externo, e de direito privado.

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Uniao;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associa¢ées publicas; (Re-
dacdo dada pela Lei n°® 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater publico criadas
por lei.
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ACAO.

1. Conceito

Em sentido genérico, acdo é o direito de demandar, ou
seja, de ingressar em juizo para obter do Judiciario uma res-
posta a toda e qualquer prestacdo a ele dirigida.

Em sentido estrito, a definicdo de acdo muda conforme
a espécie de teoria adotada: para as teorias concretistas, s6
tem acdo aquele que é titular efetivo do direito postulado
(entdo, se alguém ingressou com a demanda mas ela foi
julgada improcedente ao final, nunca houve acdo); para as
teorias abstratistas puras, criadas na tentativa doutrinaria de
que o direito processual fosse considerado uma ciéncia au-
tdbnoma, a agdo é um direito de exigir resposta do Judiciario
as pretensoes a ele dirigidas sem importar se o direito ma-
terial existe ou ndo (para haver acdo basta qualquer resposta
do Judiciario, ainda que ndo aprecie diretamente a maté-
ria levada a juizo); e para a teoria eclética somente havera
acdo se for conferida uma resposta de mérito pelo Judiciario
(logo, a demanda preenche requisitos iniciais e permite ao
juizo apreciar diretamente a matéria levada até ele, dando
uma resposta de mérito, seja pela procedéncia, seja pela im-
procedéncia).

Quando uma demanda é proposta hd um curso natural.
Espera-se que ela va até o final, sendo conferida uma res-
posta de mérito com o consequente transito em julgado da
decisdo que o faca. Para tanto, é preciso que ela preencha
requisitos e contenha determinados elementos correlatos a
estes requisitos.

Assim que recebe a peticdo inicial, o juiz verifica se ela
estd apta, o que envolve detectar a presenca dos elemen-
tos da acdo (partes, causa de pedir, pedido), entre outros
requisitos descritos no CPC. Ndo estando apta, se possivel,
0 juiz determinara sua emenda; estando apta, determinaré a
citacdo do réu. Contudo, ainda depois da citacdo o juiz po-
dera extinguir a demanda sem resolucdo do mérito (art. 485,
CPQ), inclusive podendo tomar como base os argumentos
da contestacdo do réu, caso em que também devera ouvir a
parte autora. Adotando a teoria eclética majoritaria, somen-
te haverd acdo se a resposta dada a demanda for de mérito.

2. Condicoes da agao

Existem requisitos para que o juiz possa dar uma res-
posta a pretensdo formulada na peticdo inicial, sem os quais
nao existe acdo, dai serem chamados de condicdes da acao.
Séo elas:

a) Legitimidade “ad causam”: ¢ a relacdo de pertinén-
cia subjetiva (adequacdo dos sujeitos) quanto ao conflito
trazido a juizo e a qualidade para litigar sobre ele, seja como
demandante (sujeito ativo), seja como demandado (sujeito
passivo). Pode ser ordinaria, quando pertencente ao titular
do direito que vai a juizo postula-lo em nome proprio, ou ex-
traordinaria, quando a lei autoriza que um terceiro substituto
va a juizo como parte postular um direito que néo lhe per-
tence (art. 6°, CPC). Nota-se que se relaciona ao elemento
da agdo chamado partes (quem ird compor os polos ativos
e passivo da acdo).
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b) Interesse de agir: é formado pelo binémio neces-
sidade e adequacdo, entendendo-se por necessaria a acdo
quando sem ela o sujeito ndo tiver como obter o bem dese-
jado e por adequada quando o meio processual escolhido foi
o pertinente nos termos da legislacdo processual. O interes-
se de agir relaciona-se ao elemento causa de pedir da acdo,
pois nos fatos o sujeito ird descrever porque precisa da acdo
(necessidade) e nos fundamentos juridicos apontara as nor-
mas que fundamentam o seu Direito e delimitam a espécie
de meio que ele deve utilizar para levar a pretensdo a juizo
(adequacao).

c) Possibilidade juridica do pedido: ndo se admitem
formulacdes de pretensdes que contrariem o ordenamento
juridico (ndo podem ir contra a lei nem a moral e aos bons
costumes). Para entender se o pedido é juridicamente possi-
vel o juiz deve se atentar aos demais elementos da acao que
ndo o pedido, quais sejam, partes e causa de pedir.

Obs.: O novo Cédigo de Processo Civil ndo sera expresso
no que tange as condi¢des da acdo como o atual é. Cons-
ta no artigo 17, CPC: "para postular em juizo é necessario
ter interesse e legitimidade”. Verifica-se que o novo Codi-
go coloca de forma expressa apenas duas das condicoes da
acdo. Deve-se entender, para todos efeitos, que o interesse
engloba tanto o que antes conheciamos como interesse de
agir quanto a possibilidade juridica do pedido. E bastante
coerente e, na pratica, muitas vezes as condi¢des da acdo se
confundiam.

3. Elementos da acao

A cada uma das condi¢des da acdo corresponde um ele-
mento da agdo, isto & um aspecto essencial que esta pre-
sente em toda demanda. Os elementos da agdo devem ser
identificados em todo tipo de acdo, delimitando a resposta
esperada do juizo ao apreciar o mérito.

S&o eles partes, causa de pedir e pedido.

a) Partes: parte é o sujeito ativo e passivo, ou seja, é
guem pede a tutela e em face de quem ela é postulada. As-
sim, sdo partes o autor e o réu.

Uma agé@o pode néo ter autor? Somente se o processo
puder ser iniciado de oficio, ou seja, pelo juiz sem a provoca-
¢do externa. Um exemplo é o inventario, que pode ser inicia-
do tanto de oficio quanto por uma parte.

Uma acdo pode nao ter réu? Isso é mais comum. E o que
ocorre nos procedimentos de jurisdicdo voluntéaria, aqueles
nos quais ndo ha litigio mas a lei determina que devam ser
levados a juizo mesmo assim, por exemplo, divércio con-
sensual (ambos conjuges sdo autores ou requerentes). No
campo da jurisdicdo contenciosa isso fica bem dificil, mas um
exemplo é a investigacdo de paternidade cujo pai faleceu e
ndo deixou herdeiros, pois o espdlio &€ uma massa patrimo-
nial que ndo poderia ser acionada numa agdo que nao tem
natureza patrimonial e sim pessoal.

E possivel que mais de uma pessoa figure nos polos da
acgao? Sim, é o chamado litisconsorcio, pelo qual duas ou mais
pessoas podem figurar como autoras ou rés no processo.

O representante é parte? Ndo é parte aquele que repre-
senta uma pessoa fisica incapaz ou uma pessoa juridica (por
exemplo, um menor de idade vem representado por seu pai
ou sua mae, quem ¢é parte é o menor, ndo o pai ou a mae).




Desta afirmagdo extrai-se que todas as pessoas, fisicas
e juridicas, e até alguns entes despersonalizados, tém ca-
pacidade de ser parte, mas nem todas estas possuem capa-
cidade processual, ou seja, capacidade para estar em juizo.
Somente possuem capacidade processual pessoas naturais
maiores e capazes (os incapazes precisardo, conforme o
caso, serem representados ou assistidos). Quanto as pessoas
juridicas, a lei Ihes atribui personalidade civil e aptidao para
ser titular de direitos e obrigacdes, sendo sempre represen-
tadas por quem seus estatutos designarem e, se ndo o fize-
rem, por seus diretores. Ja os entes despersonalizados que
podem ser partes sdo aqueles que a principio ndo deveriam
o ser, mas a lei Ihes confere a capacidade para que postulem
ou defendam determinados interesses em juizo, quais sejam:
massa falida (universalidade juridica de bens e interesses da
empresa cuja faléncia foi decretada/administrador judicial),
espolio (universalidade de bens e interesses de quem mor-
reu/inventariante), heranga jacente e vacante (sem herdeiros
conhecidos ou testamento/curador), condominio (edificios/
administrador ou sindico), sociedades sem personalidade
juridica (de fato/administrador dos bens), pessoa juridica
estrangeira (representante ou administrador da filial), nas-
cituro (nascimento com vida é condicdo suspensiva para o
exercicio de direitos e deveres/genitores).

O advogado é parte? Néo, ele é apenas um represen-
tante da parte porque possui uma capacidade que ela ndo
possui. Para postular em juizo é preciso possuir capacidade
postulatéria e quem a tem, em regra, sdo os advogados e o
Ministério Publico. Se a parte for advogado, podera postular
em nome proprio. Sendo, devera outorgar procuracdo a um
advogado. Excepcionalmente, atribui-se a parte capacidade
postulatéria sem que ela precise de advogado, por exemplo,
juizado especial civel em ac¢bes de até 20 salarios minimos,
Justica do Trabalho e Habeas Corpus.

b) Causa de pedir: fundamentos de fato e de Direito
que embasam o pedido. A causa de pedir justifica o pedi-
do que é dirigido ao 6rgéo jurisdicional. Quem ingressa em
juizo deve expor ao juiz os fatos que justificam seu pleito e
indicar a maneira que o ordenamento juridico regula aque-
la situagdo. Em suma, o autor deve apresentar o fato e seu
nexo com o fundamento juridico. Afinal, a atividade jurisdi-
cional consiste em aplicar o Direito a um fato.

O que importa mais para o juiz na causa de pedir? Por
mais que a indicagdo dos fundamentos juridicos seja neces-
saria, o juiz ird se ater principalmente aos fatos quando jul-
gar a demanda, até mesmo porque o juiz presumivelmente
conhece o Direito (jura novit curia). A consequéncia disso é
que o juiz podera decidir favoravelmente ao autor utilizando
fundamento juridico diverso, desde que se atenha aos fatos.
Cada vez que os fatos da causa de pedir sdo alterados, mo-
difica-se a acdo, razdo pela qual o juiz deve se ater aos fatos
para ndo prolatar sentenca extra petita (fora do pedido).

Qual é a causa de pedir proxima e qual a remota? Ha
divergéncia na doutrina a respeito de qual parte da causa de
pedir é a remota e qual é a proxima. Nery Junior esta entre
os que chamam de causa de pedir proxima os fatos e remo-
ta os fundamentos juridicos, Greco Filho e Bueno invertem
a nomenclatura. Na prética, ndo € uma distincdo relevante.

: Y

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

NOVA

CONCURSOS

E possivel que a peticdo inicial invoque mais de uma
causa de pedir? Sim, em trés casos: quando invocados fatos
de igual estrutura, que repercutem na esfera juridica de uma
pessoa (ex: varias violacdes de uma mesma clausula contra-
tual pelo réu, buscando sua anulacdo, isto é, mesmo fato
ocorreu varias vezes e atingiu uma esfera juridica); quando
invocados fatos de igual estrutura, que conduzem a efeitos
juridicos que repercutem em diferentes esferas juridicas (ex:
dois autores vizinhos afirmam que o réu causou danos a
seus imdveis, no caso, os mesmos fatos atingiram duas esfe-
ras juridicas); quando invocados fatos de estrutura diferente
(ex: ndo pagamento e uso indevido do imével, buscando-se
o despejo).

E possivel modificar a causa de pedir depois da citacdo?
N&o, a ndo ser que o réu concorde, mantendo-se as mes-
mas partes, salvo as substituicdes permitidas por lei (art. 329,
CPC). Antes da citacdo é possivel modifica-la sem restrigdes.
O mesmo vale para o pedido.

c) Pedido: provimento jurisdicional postulado e bem da
vida que se almeja. Em outras palavras, é aquilo que, em vir-
tude da causa de pedir, postula-se ao 6rgéao julgador.

Qual é o pedido mediato e qual o imediato? Quando
ingressa com uma agao o autor deve indicar o pedido ime-
diato, correspondente ao provimento jurisdicional que de-
seja obter (condenatdrio, declaratério, constitutivo, execu-
tivo, mandamental), e o pedido mediato, referente ao bem
da vida almejado. Os artigos 322 a 329 do CPC cuidam da
questdo do pedido, trazendo os casos em que cabe pedido
genérico, os pedidos implicitos que sdo aceitos e as possibi-
lidades de cumulagao.

Em regra, o pedido deve ser certo e determinado. Certo
€ o que identifica seu objeto, individualizando-o perfeita-
mente; determinado é o pedido liquido, no qual o autor in-
dica a quantidade dos bens que pretende haver.

Quando o pedido pode ser iliquido e genérico? Nos in-
cisos do art. 324, §1° estdo algumas exce¢des que autorizam
o pedido iliquido ou genérico: acdes universais, quais sejam
as que tém por objeto uma universalidade de direito (como
heranca e patrimoénio); quando néo for possivel determinar
em definitivo as consequéncias do ato ou fato ilicito, pois no
ingresso da acao ainda nao se sabe a extensdo do dano so-
frido, incluindo neste inciso o dano moral; quando o valor da
condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo
réu, como as agdes de prestacdo de contas.

O pedido pode ser implicito? em regra, os pedidos de-
vem ser interpretados restritivamente, ndo cabendo ao juiz
decidir extra, ultra ou citra petita: além, fora ou menos que o
pedido. Contudo, existem casos de pedidos implicitos, que
0 juiz deve conceder mesmo que o autor ndo peca expressa-
mente, notadamente juros legais, correcdo monetaria, custas
e despesas processuais e prestacdes periddicas.

Como funciona a cumulacio de pedidos? E preciso que
os pedidos se relacionem, justificando-se o julgamento con-
junto na mesma agdo. Havera cumulacdo subjetiva no caso
da demanda ser proposta contra mais de um réu (litiscon-
sorcio passivo) e cumulacdo objetiva havendo fundamentos
ou pedidos multiplos. Aqui se fala da cumulacdo objetiva
de pedidos, que pode ser simples, quando o autor formula
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ORGAOS DE ADMINISTRACAO E DE
EXECUCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
GARANTIAS E PRERROGATIVAS. DEVERES E
VEDACOES. ESTAGIARIOS DO MINISTERIO
PUBLICO.

1) Ministério Publico

Artigo 127, caput, CF. O Ministério Publico é instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democradtico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis.

O Ministério Publico desempenha um papel impor-
tantissimo frente ao Poder Judiciario e, por isso, o artigo
127, caput da Constituicdo Federal o considera essencial a
funcao jurisdicional do Estado e o coloca como instituicdo
permanente.

O papel institucional, também descrito no caput do
artigo 127, envolve alguns aspectos, aqui estudados com
base no entendimento de Mazzilli':

a) Defesa da ordem juridica — fazer valer o ordena-
mento juridico patrio, buscar a efetividade na aplicacao de
suas normas, eventualmente, utilizar-se de principios cons-
titucionais para buscar a efetividade da propria Constitui-
¢cdo quanto aos direitos sem regulamentacdo extensa. O
Ministério Publico funciona como um guardido da lei e da
ordem, fazendo com que ela seja cumprida, notadamente
nos casos em que interesses da coletividade ou de indivi-
duos hipossuficientes estdo em jogo.

Neste sentido, o Ministério Publico ndo atua em todos
os casos em que ha violacdo da lei, ou seja, em que ha
desrespeito a ordem juridica — existe prestacao jurisdicional
sem Ministério Publico. Nos casos mais graves de violagdo
da ordem juridica o Ministério Publico atua, o que o cons-
tituinte define como toda situacdo em que estd em jogo o
interesse social ou o interesse indisponivel. Entao, a defe-
sa da ordem juridica depende da lei violada, pois ela deve
pertencer ao campo de atuagdo do Ministério Publico.

b) Defesa do regime democratico — O Ministério Pu-
blico pode existir sem a democracia, num regime autorita-
rio, mas somente ha efetiva autonomia e independéncia do
Ministério Publico no regime democratico. A manutencao
da ordem juridica e do sistema democratico é condicdo
para a paz e a liberdade das pessoas, ou seja, do interesse
social, razdo pela qual é papel do Ministério Publico de-
fender o regime democratico. Os direitos garantidos na
Constituicdo Federal sdo a base da democracia instituida
na Republica brasileira e cabe ao Ministério Publico garan-
tir o respeito a estes direitos. Ex.: fiscalizacdo do processo
eleitoral, coibicdo de violagdes aos direitos fundamentais,
buscar o respeito aos direitos das minorias, etc.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. Aulas em teleconferéncia
ministradas na Escola Superior do Ministério Publico.
Disponivel: <https://www.youtube.com/>.
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c) Defesa dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis — Mazzilli? aprofunda o tema: “Os direitos difusos
compreendem grupos menos determinados de pessoas
(melhor do que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas
indeterminaveis), entre as quais inexiste vinculo juridico ou
fatico preciso. Sdo como feixe ou conjunto de interesses in-
dividuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indeterminaveis, que se encontram unidas por circuns-
tancias de fato conexas. [..] Coletivos, em sentido estrito,
sdo interesses transindividuais indivisiveis de um grupo
determinado ou determinavel de pessoas, reunidas por
uma relacdo juridica basica comum. [...] Em sentido lato, os
direitos individuais homogéneos ndo deixam de ser tam-
bém interesses coletivos. Tanto os interesses individuais
homogéneos como os difusos originaram-se de circuns-
tancias de fato comuns; entretanto, sdo indeterminaveis os
titulares de interesses difusos e o objeto de seu interesse
é indivisivel; ja nos interesses individuais homogéneos, os
titulares sdo determinados ou determinaveis, e o objeto da
pretensdo é divisivel), isto é, o dano ou a responsabilidade
se caracterizam por sua extensdo divisivel ou individual-
mente variavel entre os integrantes do grupo)".

Por seu turno, as funcdes institucionais do Ministério
Publico estdo descritas de maneira mais discriminada no
artigo 129 da Constituicdo Federal:

Artigo 129, CF. Sdo funcées institucionais do Minis-
tério Publico:

| - promover, privativamente, a acao penal publica, na
forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegura-
dos nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessdrias
a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a a¢do civil publica,
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou re-
presentacao para fins de intervengdo da Unido e dos Esta-
dos, nos casos previstos nesta Constituicdo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das
populacoes indigenas;

VI - expedir notificacées nos procedimentos adminis-
trativos de sua competéncia, requisitando informacgoes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo ante-
rior;

VIl - requisitar diligéncias investigatérias e a ins-
tauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
Juridicos de suas manifestacées processuais;

IX - exercer outras funcées que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe ve-
dada a representacdo judicial e a consultoria juridica de en-
tidades publicas.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 53-56.




DIREITO CONSTITUCIONAL

PriNCIPIOS FUNTAMENTAIS. .ooviveeririeeeeiieeiiee ettt ess e esse st seses e ass s ss 888888550 01
Direitos @ garantias fUNAAMENTAIS. ..ottt ess e ss s ss st bbbt 05
POAET CONSTITUINTE. .iierieeeeeeeeie ettt et es ek 88888808ttt 36
Controle de constitucioNalidade. ... eeeeeeees

Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario: organizacdo e competéncias. ............
Ministério Publico na Constituicdo da Republica

@ NovA

CONCURSOS






( PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS. )

1) Fundamentos da Republica

O titulo I da Constituicdo Federal trata dos principios fun-
damentais do Estado brasileiro e comeca, em seu artigo 1°,
trabalhando com os fundamentos da Republica Federativa
brasileira, ou seja, com as bases estruturantes do Estado na-
cional.

Neste sentido, disciplina:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fede-
ral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exer-
ce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos ter-
mos desta Constitui¢do.

Vale estudar o significado e a abrangéncia de cada qual
destes fundamentos.

1.1) Soberania

Soberania significa o poder supremo que cada nacgéo
possui de se autogovernar e se autodeterminar. Este conceito
surgiu no Estado Moderno, com a ascensdo do absolutismo,
colocando o reina posicdo de soberano. Sendo assim, poderia
governar como bem entendesse, pois seu poder era exclusivo,
inabalavel, ilimitado, atemporal e divino, ou seja, absoluto.

Neste sentido, Thomas Hobbes!, na obra Leviat3, defende
gue quando os homens abrem m&o do estado natural, deixa
de predominar a lei do mais forte, mas para a consolidacdo
deste tipo de sociedade é necessaria a presenca de uma auto-
ridade a qual todos os membros devem render o suficiente da
sua liberdade natural, permitindo que esta autoridade possa
assegurar a paz interna e a defesa comum. Este soberano, que
a época da escrita da obra de Hobbes se consolidava no mo-
narca, deveria ser o Leviatd, uma autoridade inquestionavel.

No mesmo direcionamento se encontra a obra de Ma-
quiavel?, que rejeitou a concepc¢do de um soberano que deve-
ria ser justo e ético para com o seu povo, desde que sempre
tivesse em vista a finalidade primordial de manter o Estado in-
tegro: “na conduta dos homens, especialmente dos principes,
contra a qual ndo ha recurso, os fins justificam os meios. Por-
tanto, se um principe pretende conquistar e manter o poder,
0s meios que empregue serao sempre tidos como honrosos,
e elogiados por todos, pois o vulgo atenta sempre para as
aparéncias e os resultados”.
1 MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata. Tra-
ducgao de Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva.
[s.c]: [s.n.], 1861.
2 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugao Pietro
Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p. 111.
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A concepcao de soberania inerente ao monarca se que-
brou numa fase posterior, notadamente com a ascensao do
ideario iluminista. Com efeito, passou-se a enxergar a sobe-
rania como um poder que repousa no povo. Logo, a auto-
ridade absoluta da qual emana o poder é o povo e a legiti-
midade do exercicio do poder no Estado emana deste povo.

Com efeito, no Estado Democratico se garante a sobe-
rania popular, que pode ser conceituada como “a qualidade
maxima do poder extraida da soma dos atributos de cada
membro da sociedade estatal, encarregado de escolher os
seus representantes no governo por meio do sufragio uni-
versal e do voto direto, secreto e igualitario”.

Neste sentido, liga-se diretamente ao paragrafo Unico
do artigo 1°, CF, que prevé que “todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo”. O povo é so-
berano em suas decisdes e as autoridades eleitas que deci-
dem em nome dele, representando-o, devem estar devida-
mente legitimadas para tanto, o que acontece pelo exerci-
cio do sufrégio universal.

Por seu turno, a soberania nacional é principio geral da
atividade econémica (artigo 170, 1, CF), restando demons-
trado que ndo somente é guia da atuacdo politica do Esta-
do, mas também de sua atuacdo econémica. Neste sentido,
deve-se preservar e incentivar a indUstria e a economia na-
cionais.

1.2) Cidadania

Quando se afirma no caput do artigo 1° que a Repu-
blica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Di-
reito, remete-se a ideia de que o Brasil adota a democracia
como regime politico.

Historicamente, nota-se que por volta de 800 a.C. as
comunidades de aldeias comecaram a ceder lugar para uni-
dades politicas maiores, surgindo as chamadas cidades-es-
tado ou polis, como Tebas, Esparta e Atenas. Inicialmente
eram monarquias, transformaram-se em oligarquias e, por
volta dos séculos V e VI a.C., tornaram-se democracias. Com
efeito, as origens da chamada democracia se encontram na
Grécia antiga, sendo permitida a participacdo direta daque-
les poucos que eram considerados cidaddos, por meio da
discussao na polis.

Democracia (do grego, demo+kratos) é um regime po-
litico em que o poder de tomar decisdes politicas esta com
os cidadaos, de forma direta (quando um cidad&o se reline
com os demais e, juntos, eles tomam a decisdo politica) ou
indireta (quando ao cidadédo é dado o poder de eleger um
representante).

Portanto, o conceito de democracia esta diretamente
ligado ao de cidadania, notadamente porque apenas quem
possui cidadania esta apto a participar das decisGes politi-
cas a serem tomadas pelo Estado.

Cidadao é o nacional, isto é, aquele que possui o vin-
culo politico-juridico da nacionalidade com o Estado, que
goza de direitos politicos, ou seja, que pode votar e ser
votado (sufragio universal).

3 BULOS, Uadi Lamméngo. Constituicido federal
anotada. S3o Paulo: Saraiva, 2000.




Destacam-se os seguintes conceitos correlatos:

a) Nacionalidade: é o vinculo juridico-politico que liga
um individuo a determinado Estado, fazendo com que ele
passe a integrar o povo daquele Estado, desfrutando assim
de direitos e obrigacoes.

b) Povo: conjunto de pessoas que compdem o Estado,
unidas pelo vinculo da nacionalidade.

¢) Populacao: conjunto de pessoas residentes no Estado,
nacionais ou nao.

Depreende-se que a cidadania € um atributo conferido
aos nacionais titulares de direitos politicos, permitindo a con-
solidacao do sistema democratico.

1.3) Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o valor-base de inter-
pretacdo de qualquer sistema juridico, internacional ou na-
cional, que possa se considerar compativel com os valores
éticos, notadamente da moral, da justica e da democracia.
Pensar em dignidade da pessoa humana significa, acima de
tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte para
qualquer processo de interpretacao juridico, seja na elabora-
¢ao da norma, seja na sua aplicacao.

Sem pretender estabelecer uma definicdo fechada ou
plena, é possivel conceituar dignidade da pessoa humana
como o principal valor do ordenamento ético e, por con-
sequéncia, juridico que pretende colocar a pessoa humana
como um sujeito pleno de direitos e obrigagées na ordem
internacional e nacional, cujo desrespeito acarreta a propria
exclusao de sua personalidade.

Aponta Barroso* “o principio da dignidade da pessoa
humana identifica um espaco de integridade moral a ser as-
segurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo.
E um respeito a criacdo, independente da crenca que se pro-
fesse quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto
com a liberdade e valores do espirito como com as condi¢des
materiais de subsisténcia”.

O Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, do
Tribunal Superior do Trabalho, trouxe interessante conceito
numa das decises que relatou: “a dignidade consiste na per-
cepcao intrinseca de cada ser humano a respeito dos direitos
e obrigacbes, de modo a assegurar, sob o foco de condigdes
existenciais minimas, a participacdo saudavel e ativa nos des-
tinos escolhidos, sem que isso importe destilacdo dos valo-
res soberanos da democracia e das liberdades individuais. O
processo de valorizacdo do individuo articula a promocéo de
escolhas, posturas e sonhos, sem olvidar que o espectro de
abrangéncia das liberdades individuais encontra limitacdo
em outros direitos fundamentais, tais como a honra, a vida
privada, a intimidade, a imagem. Sobreleva registrar que es-
sas garantias, associadas ao principio da dignidade da pessoa
humana, subsistem como conquista da humanidade, razdo
pela qual auferiram protecdo especial consistente em indeni-

zacdo por dano moral decorrente de sua violagao™.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplica-
¢ao da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 382.
5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso

de Revista n. 259300-59.2007.5.02.0202. Relator: Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Brasilia, 05 de setembro de
2012j1. Disponivel em: www.tst.gov.br. Acesso em: 17 nov.
2012.
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Para Reale®, a evolugao histérica demonstra o dominio de
um valor sobre o outro, ou seja, a existéncia de uma ordem
gradativa entre os valores; mas existem os valores fundamen-
tais e os secundarios, sendo que o valor fonte é o da pessoa
humana. Nesse sentido, sdo os dizeres de Reale’”: “partimos
dessa ideia, a nosso ver béasica, de que a pessoa humana é o
valor-fonte de todos os valores. O homem, como ser natural
biopsiquico, é apenas um individuo entre outros individuos,
um ente animal entre os demais da mesma espécie. O ho-
mem, considerado na sua objetividade espiritual, enquanto
ser que so realiza no sentido de seu dever ser, é o que chama-
mos de pessoa. Sé o homem possui a dignidade originaria de
ser enquanto deve ser, pondo-se essencialmente como razdo
determinante do processo historico”.

Quando a Constituicdo Federal assegura a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, faz
emergir uma nova concepgao de protecdo de cada membro
do seu povo. Tal ideologia de forte fulcro humanista guia a
afirmacdo de todos os direitos fundamentais e confere a eles
posicdo hierarquica superior as normas organizacionais do Es-
tado, de modo que é o Estado que esta para o povo, devendo
garantir a dignidade de seus membros, e ndo o inverso.

1.4) Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

Quando o constituinte coloca os valores sociais do traba-
lho em paridade com a livre iniciativa fica clara a percepcao
de necessario equilibrio entre estas duas concepg¢des. De um
lado, é necessario garantir direitos aos trabalhadores, nota-
damente consolidados nos direitos sociais enumerados no
artigo 7° da Constituicdo; por outro lado, estes direitos ndo
devem ser Obice ao exercicio da livre iniciativa, mas sim ve-
tores que reforcem o exercicio desta liberdade dentro dos
limites da justica social, evitando o predominio do mais forte
sobre o mais fraco.

Por livre iniciativa entenda-se a liberdade de iniciar a
exploracdo de atividades econdmicas no territério brasilei-
ro, coibindo-se praticas de truste (ex.. monopdlio). O cons-
tituinte ndo tem a intencdo de impedir a livre iniciativa, até
mesmo porque o Estado nacional necessita dela para crescer
economicamente e adequar sua estrutura ao atendimento
crescente das necessidades de todos os que nele vivem. Sem
crescimento econdmico, nem ao menos é possivel garan-
tir os direitos econdémicos, sociais e culturais afirmados na
Constituicdo Federal como direitos fundamentais.

No entanto, a exploracdo da livre iniciativa deve se dar de
maneira racional, tendo em vista os direitos inerentes aos tra-
balhadores, no que se consolida a expressao “valores sociais
do trabalho”. A pessoa que trabalha para aquele que explora
a livre iniciativa deve ter a sua dignidade respeitada em todas
as suas dimensdes, ndo somente no que tange aos direitos
sociais, mas em relacdo a todos os direitos fundamentais afir-
mados pelo constituinte.

A questdo resta melhor delimitada no titulo VI do texto
constitucional, que aborda a ordem econdmica e financeira:
"Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

6 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 228.
7 Ibid., p. 220.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM
A ADMINISTRACAO PUBLICA.

Principios constitucionais expressos

Sao principios da administracdo publica, nesta ordem:

Legalidade

Impessoalidade

Moralidade

Publicidade

Eficiéncia

Para memorizar: veja que as iniciais das palavras for-
mam o vocabulo LIMPE, que remete a limpeza esperada da
Administracdo Publica. E de fundamental importancia um
olhar atento ao significado de cada um destes principios,
posto que eles estruturam todas as regras éticas prescritas
no Cédigo de Etica e na Lei de Improbidade Administrativa,
tomando como base os ensinamentos de Carvalho Filho' e
Spitzcovsky?:

a) Principio da legalidade: Para o particular, legali-
dade significa a permissdo de fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Contudo, como a administracdo publica representa
os interesses da coletividade, ela se sujeita a uma relagdo
de subordinacdo, pela qual s podera fazer o que a lei ex-
pressamente determina (assim, na esfera estatal, é preciso
lei anterior editando a matéria para que seja preservado o
principio da legalidade). A origem deste principio estd na
criacdo do Estado de Direito, no sentido de que o préprio
Estado deve respeitar as leis que dita.

b) Principio da impessoalidade: Por forca dos interes-
ses que representa, a administracdo publica estd proibida
de promover discriminacdes gratuitas. Discriminar é tratar
alguém de forma diferente dos demais, privilegiando ou
prejudicando. Segundo este principio, a administracdo pu-
blica deve tratar igualmente todos aqueles que se encon-
trem na mesma situacdo juridica (principio da isonomia ou
igualdade). Por exemplo, a licitacdo reflete a impessoalida-
de no que tange a contratacdo de servicos. O principio da
impessoalidade correlaciona-se ao principio da finalidade,
pelo qual o alvo a ser alcancado pela administracdo publi-
ca é somente o interesse publico. Com efeito, o interesse
particular ndo pode influenciar no tratamento das pessoas,
j& que deve-se buscar somente a preservacdo do interesse
coletivo.

¢) Principio da moralidade: A posicdo deste principio
no artigo 37 da CF representa o reconhecimento de uma
espécie de moralidade administrativa, intimamente relacio-
nada ao poder publico. A administracdo publica ndo atua
como um particular, de modo que enquanto o descumpri-
mento dos preceitos morais por parte deste particular ndo é
punido pelo Direito (a priori), o ordenamento juridico adota
tratamento rigoroso do comportamento imoral por parte
1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris,
2010.

2 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. 13.
ed. S&o Paulo: Método, 2011.
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dos representantes do Estado. O principio da moralidade
deve se fazer presente ndo sé para com os administrados,
mas também no ambito interno. Esta indissociavelmente
ligado a nogdo de bom administrador, que ndo somente
deve ser conhecedor da lei, mas também dos principios éti-
cos regentes da funcdo administrativa. TODO ATO IMORAL
SERA DIRETAMENTE ILEGAL OU AO MENOS IMPESSOAL,
dai a intrinseca ligacdo com os dois principios anteriores.

d) Principio da publicidade: A administracdo publica
¢é obrigada a manter transparéncia em relacdo a todos seus
atos e a todas informacdes armazenadas nos seus ban-
cos de dados. Dai a publicacdo em 6rgéos da imprensa e
a afixacdo de portarias. Por exemplo, a propria expressdo
concurso publico (art. 37, Il, CF) remonta ao ideario de que
todos devem tomar conhecimento do processo seletivo de
servidores do Estado. Diante disso, como sera visto, se ne-
gar indevidamente a fornecer informagdes ao administrado
caracteriza ato de improbidade administrativa.

No mais, prevé o §1° do artigo 37, CF, evitando que
o principio da publicidade seja deturpado em propaganda
politico-eleitoral:

Artigo 37, §1° CF. A publicidade dos atos, programas,
obras, servigos e campanhas dos orgéos publicos deverd ter ca-
rater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela
néo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracte-
rizem promogdo pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Somente pela publicidade os individuos controlardo
a legalidade e a eficiéncia dos atos administrativos. Os
instrumentos para protecdo sdo o direito de peticdo e as
certiddes (art. 5°, XXXIV, CF), além do habeas data e - resi-
dualmente - do mandado de seguranca. Neste viés, ainda,
prevé o artigo 37, CF em seu §3°:

Artigo 37, §3°, CF. A lei disciplinara as formas de par-
ticipacdo do usudrio na administracao publica direta e
indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacées relativas a prestacdGo dos servicos
publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servicos de
atendimento ao usudrio e a avaliacdo periddica, externa e
interna, da qualidade dos servicos,

Il - o acesso dos usudrios a registros administrativos e
a informacées sobre atos de governo, observado o disposto
no art. 5°, X e XXXIlI;

Ill - a disciplina da representagdo contra o exercicio ne-
gligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na admi-
nistragéo publica.

e) Principio da eficiéncia: A administracdo publica
deve manter o ampliar a qualidade de seus servigos com
controle de gastos. Isso envolve eficiéncia ao contratar pes-
soas (o concurso publico seleciona os mais qualificados ao
exercicio do cargo), ao manter tais pessoas em seus cargos
(pois é possivel exonerar um servidor publico por ineficién-
cia) e ao controlar gastos (limitando o teto de remunera-
¢do), por exemplo. O nucleo deste principio é a procura
por produtividade e economicidade. Alcanga os servicos
publicos e os servicos administrativos internos, se referindo
diretamente a conduta dos agentes.




Outros principios administrativos

Além destes cinco principios administrativo-constitu-
cionais diretamente selecionados pelo constituinte, podem
ser apontados como principios de natureza ética relaciona-
dos a funcdo publica a probidade e a motivacao:

a) Principio da probidade: um principio constitu-
cional incluido dentro dos principios especificos da licita-
¢do, é o dever de todo o administrador publico, o dever
de honestidade e fidelidade com o Estado, com a popu-
lacdo, no desempenho de suas fun¢des. Possui contornos
mais definidos do que a moralidade. Didbgenes Gasparini?
alerta que alguns autores tratam veem como distintos os
principios da moralidade e da probidade administrativa,
mas ndo ha caracteristicas que permitam tratar os mesmos
como procedimentos distintos, sendo no maximo possivel
afirmar que a probidade administrativa é um aspecto parti-
cular da moralidade administrativa.

b) Principio da motivagdo: E a obrigacdo conferida
ao administrador de motivar todos os atos que edita, ge-
rais ou de efeitos concretos. E considerado, entre os demais
principios, um dos mais importantes, uma vez que sem a
motiva¢do ndo ha o devido processo legal, uma vez que a
fundamentacdo surge como meio interpretativo da decisdo
que levou a pratica do ato impugnado, sendo verdadeiro
meio de viabilizagdo do controle da legalidade dos atos da
Administracao.

Motivar significa mencionar o dispositivo legal aplica-
vel ao caso concreto e relacionar os fatos que concreta-
mente levaram a aplicacdo daquele dispositivo legal. Todos
os atos administrativos devem ser motivados para que o
Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo
quanto a sua legalidade. Para efetuar esse controle, devem
ser observados os motivos dos atos administrativos.

Em relagcdo a necessidade de motivacdo dos atos ad-
ministrativos vinculados (aqueles em que a lei aponta um
Unico comportamento possivel) e dos atos discricionarios
(aqueles que a lei, dentro dos limites nela previstos, aponta
um ou mais comportamentos possiveis, de acordo com um
juizo de conveniéncia e oportunidade), a doutrina é unis-
sona na determinagdo da obrigatoriedade de motivagdo
com relacdo aos atos administrativos vinculados; todavia,
diverge quanto a referida necessidade quanto aos atos dis-
criciondrios.

Meirelles* entende que o ato discricionario, editado sob
os limites da Lei, confere ao administrador uma margem
de liberdade para fazer um juizo de conveniéncia e opor-
tunidade, ndo sendo necessaria a motivacao. No entanto,
se houver tal fundamentagdo, o ato devera condicionar-se
a esta, em razdo da necessidade de observancia da Teoria
dos Motivos Determinantes. O entendimento majoritario
da doutrina, porém, é de que, mesmo no ato discricionario,
€ necessaria a motivacdo para que se saiba qual o caminho
adotado pelo administrador. Gasparini®, com respaldo no
3 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 92
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
5 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 92
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art. 50 da Lei n. 9.784/98, aponta inclusive a superacdo de
tais discussdes doutrinarias, pois o referido artigo exige a
motivacao para todos os atos nele elencados, compreen-
dendo entre estes, tanto os atos discricionarios quanto os
vinculados.

¢) Principio da Continuidade dos Servicos Publicos:
O Estado assumiu a prestacdo de determinados servicos,
por considerar que estes sdo fundamentais a coletividade.
Apesar de os prestar de forma descentralizada ou mesmo
delegada, deve a Administracdo, até por uma questdo de
coeréncia, oferecé-los de forma continua e ininterrupta.
Pelo principio da continuidade dos servicos publicos, o Es-
tado é obrigado a ndo interromper a prestacdo dos ser-
vicos que disponibiliza. A respeito, tem-se o artigo 22 do
Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 22. Os orgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra for-
ma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos
adequados, eficientes, sequros e, quanto aos essenciais, con-
tinuos.

Pardgrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigacées referidas neste artigo, serdo as pes-
soas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos
causados, na forma prevista neste cédigo.

d) Principios da Tutela e da Autotutela da Adminis-
tracao Publica: a Administracdo possui a faculdade de re-
ver os seus atos, de forma a possibilitar a adequacao destes
a realidade fatica em que atua, e declarar nulos os efeitos
dos atos eivados de vicios quanto a legalidade. O sistema
de controle dos atos da Administracdo adotado no Brasil é
ojurisdicional. Esse sistema possibilita, de forma inexoravel,
ao Judiciario, a revisdo das decisbes tomadas no ambito
da Administracdo, no tocante a sua legalidade. E, portanto,
denominado controle finalistico, ou de legalidade.

A Administracdo, por conseguinte, cabe tanto a anu-
lagdo dos atos ilegais como a revogacdo de atos validos
e eficazes, quando considerados inconvenientes ou ino-
portunos aos fins buscados pela Administracao. Essa for-
ma de controle endégeno da Administracdo denomina-se
principio da autotutela. Ao Poder Judicidrio cabe somente a
anulacdo de atos reputados ilegais. O embasamento de tais
condutas é pautado nas Sumulas 346 e 473 do Supremo
Tribunal Federal.

Stmula 346. A administracdo publica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos.

Sumula 473. A administracGo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos,; ou revogd-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adqui-
ridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.

Os atos administrativos podem ser extintos por revo-
gacao ou anulagdo. A Administracdo tem o poder de rever
seus proprios atos, ndo apenas pela via da anulacdo, mas
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ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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