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O conteudo desta apostila foi extraido do curso LFG - LUIZ
FLAVIO GOMES, a partir das aulas ministradas pelos profes-
sores Marcelo Novelino e Pedro Taques (Direito Constitucio-
nal), Fernanda Marinella (Direito Administrativo), Rogério
Sanches e Luiz Flavio Gomes (Direito Penal e Direito Proces-
sual Penal), Pablo Stolze (Direito Civil) e Fredie Didier Jr. (Di-
reito Processual Civil), com anotac¢ées de Didimo Heleno Po-
voa Aires.



APRESENTACAO

Durante os seis meses do curso LFG — Luiz Flavio Gomes, na con-
dicao de aluno, anotei todo o conteado das aulas ali ministradas, material
que compOe esta modesta apostila.

O tnico objetivo € o de facilitar o estudo do aspirante a concursos
publicos na drea juridica, de forma sucinta e objetiva, uma vez que sabemos
da vida atribulada das pessoas nos dias de hoje.

A principio, este material seria apenas para uso pessoal. Porém, di-
ante dos varios amigos que pretendem ingressar numa carreira publica, re-
solvi condensa-lo e ofertd-lo a esses incansaveis estudiosos do Direito que,
como eu, militam com prazer nessa interessante e proficua area cientifica.
Esta apostila é uma oferta pessoal, € um presente a todos os meus amigos e
conterraneos.

E preciso dizer que aqui nao se percebe o rigor cientifico que or-
namenta os trabalhos de alto gabarito técnico. Sao apenas informagdes pre-
ciosas (a0 menos assim as considero) e que na medida em que saiam da boca
dos ilustres e reconhecidos professores, eram por mim anotadas em ritmo
frenético, na avidez de quem anseia por conhecimento.

A simplicidade do trabalho, contudo, ndo lhe retira a importancia,
uma vez que o seu conteudo, repito, foi extraido de aulas ministradas por
professores renomados e premiados no mundo juridico brasileiro. Esta apos-
tila poderd ser utilizada como complemento de estudos mais aprofundados,
proporcionando ao estudante um contato direto, rapido e eficaz com as seis
disciplinas basicas do Direito, que sdo cobradas em qualquer prova de con-
curso da area juridica: constitucional, administrativo, penal, processual penal,
civil e processual civil.

Muitas das informagdes que o estudioso encontrard neste trabalho
nao serao encontradas em livros juridicos, justamente porque foram repassa-
das no momento da aula, no lampejo de uma idéia, no meio de uma sinapse,
no calor da emocao proporcionada pelo contato simultaneo do professor com
o aluno.

Desejo a quem tiver a oportunidade de ler esta apostila a maior re-

compensa que se pode oferecer ao estudioso: o conhecimento. Passar em con-
curso é conseqiiéncia, e certamente ndo € o mais importante. Bom estudo!

Didimo Heleno.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

TEORIA GERAL DA CONSTITUICAO

Constituicao.

Concepcao de Constituicao.

Concepcao socioldgica: (Ferdinand Lassale) — Constituicao escrita e Constituicao
real (a soma dos fatores reais de poder que regem uma determinada nagdo. “Folha
de papel” é um termo utilizado por Ferdinand Lassale para dizer que a Constituicao
escrita nao tinha valor)

Concepcao politica: (Carl Schmitt) — Constituicdo € apenas aquilo que decorre de
uma “decisao politica fundamental” que a antecede (Ex. organizagdo do Estado; or-
ganiza¢ao dos Poderes; direitos fundamentais). O que esta dentro da Constituigao,
para Carl, seriam apenas “leis constitucionais”.

Concepcao juridica: (Hans Kelsen/Konrad Hesse) — conjunto de normas (dever-ser).
A Constitui¢dao possui uma for¢a normativa capaz de conformar a realidade, bastan-
do que exista “vontade da Constituigao”.

Concepcdo culturalista: “Constituigao total” — vista sobre os prismas socioldgicos,
politico e juridico. A Constituicao, ao tempo que € condicionada pela realidade é
também condicionante desta.

Classifica¢ao das Constituicdes.
Critérios.

Origem. Espécies:

Constitui¢oes democraticas: (ou populares, votadas, promulgadas, dogmaticas) — é
feita por representantes do povo; eleitos para o fim especifico de elaborar a Constitu-
icdo.

Constitui¢des outorgadas ou impostas: ao povo, contra sua vontade. Espécies:
Cesaristas: submetidas a plebiscito ou referendo.
Pactuadas ou pactuais: aquela fruto de um pacto entre o rei e a assembléia.

Modo de elaboracao. Espécies:

Dogmaticas: as que surgem de uma s6 vez e sao escritas.
Historicas: formam-se lentamente, através do tempo.

Estabilidade ou plasticidade: analisa a estabilidade da Constituicao.; feita através
da comparagao das leis do Estado. Subdivisao:
Imutaveis: nao existem mais.



Rigidas: maior estabilidade; possui um processo mais solene de alteragao (pode, ou
nao, ter clausulas pétreas, que é o nucleo essencial da Constituicao, que lhe confere
identidade material, razdo pela qual ndo podera ser restringido ou abolido pelo po-
der reformador — ver arts. 47 e 60, da CF).

Obs.: existem dois quoruns: o de votagao (nimero minimo de parlamentares presen-
tes no Plenario) e o de aprovacao (o quantum estabelecido na CF, ou seja, maioria
simples dos presentes).

Flexiveis: aquelas em que a alteragao se da da mesma forma utilizada para as leis.
Na flexivel nao existe poder reformador, ndo ha supremacia formal; portanto, nao ha
controle de constitucionalidade.

Semi-rigida ou semi-flexivel: hd normas com processos mais ou menos dificultosos.

Quanto ao conteudo.

Espécies:

Constituicio em sentido material: direitos fundamentais; estrutura do Estado; or-
ganizacao dos poderes (a Constituicdo material € a que tem como contetido apenas
estes assuntos).

Constituicdo em sentido formal: feita por processo diferenciado em relagao as leis.

Quanto a fungao ou estrutura — traga as diretrizes do Estado.

Espécies:

Constituicdo garantia ou quadro: assegura as liberdades — impedimentos ou negati-
vos, além dos principios materiais estruturantes (art. 1°, da CF).

Constituicdo dirigente ou programatica: a que dirige os rumos do Estado.

Obs. A Constituicao de 1988 é escrita, codificada, popular, dogmatica, rigida, formal,
analitica, dirigente, eclética.

Supremacia da Constituicao.

Material: relativo ao contetido, sendo este superior as demais leis; caracteristica de
todas as ConstituicOes.

Formal: a Constitui¢ao é formal quando é rigida; decorre da sua rigidez. Uma norma
¢ superior quando se constitui como fundamento de validade de outra inferior.

Exemplo da piramide de Kelsen aplicada ao nosso sistema.

Topo: CF/88 — ato normativo origindrio (emendas constitucionais, tratados de direi-
tos humanos).

Meio: atos normativos primadrios (leis ordindrias, complementares, delegada, MP,
tratados).

Base: atos normativos secundarios (decretos/regulamentos).

Obs. Nao existe hierarquia entre normas da Constitui¢ao (origindrias ou derivadas,
direitos fundamentais, ou nao, clausulas pétreas, ou ndo, principios e regras) — vide
art. 59, da CF.



Obs.: entre lei complementar e lei ordinaria ha hierarquia? Ha (Pontes de Miranda);
nao ha (Celso Bastos, Michel Temer).

Diferencas entre lei complementar e lei ordinaria:

LC - quorum absoluto. LO - quorum simples.

LC - matéria reservada. LO — matéria residual.

Obs.: a lei complementar pode tratar de uma matéria de lei ordindria sem ser invali-
dada, por uma questdao de economia legislativa. A lei complementar pode ser revo-
gada pela lei ordindria, caso a CF trate a matéria como residual, portanto de compe-
téncia da lei ordinaria.

Obs.: no Direito Tributario existe hierarquia entre LC e LO, segundo o STJ. Para o
STF nao existe hierarquia entre tais leis, mesmo no Direito Tributario.

Obs.: existe hierarquia entre leis federais, estaduais e municipais? Existem campos
de atuagao distintos, mas ndo hierarquia. Se uma invadir o campo da outra, sera tida
como inconstitucional. Existem competéncias concorrentes, nao havendo inconstitu-
cionalidade nesses casos: uma lei dita a regra geral e a outra atua em ambito restrito.

Hierarquia no ambito estadual — Piramide:
Topo: Constituigao estadual.

Meio: Lei estadual/lei municipal.

Base: Decreto estadual/decreto municipal.

Obs.: 0 T] s6 exerce controle concentrado em face da constituicao estadual.

Hierarquia no ambito municipal - Piramide:
Topo: Lei organica municipal.

Meio: Lei municipal (complementar e ordinaria)
Base: Decretos.

Obs.: no ambito municipal ndo se fala em controle de constitucionalidade, mas de
legalidade.

Hierarquia no ambito do Distrito Federal — Piramide:
Topo: Lei organica do DF.

Meio: Leis distritais (complementares e ordindrias).
Base: Decretos.

Obs.: ha, no DF, controle concentrado das leis distritais em face da lei organica (art.
30, da Lei 9868).

Obs.: ha entendimento, no sentido de que, entre a CE e a lei organica nao existe hie-

rarquia, pois se trata de entes autonomos. Contudo, o art. 29, da CF, mostra que a
segunda deve respeitar a primeira.

PODER CONSTITUINTE



Legitimidade: o Poder Constituinte encontra-se acima da piramide, visto que foi ele
quem deu inicio a todas as normas. E legitimo quando exercido por representantes
do povo, eleitos para esse fim especifico.

Titularidade - resposta automatica: a titularidade estaria concentrada sempre em
uma minoria. Resposta automatica: o titular do Poder Constituinte é a maioria do
povo ou da nacao, para o Abade de Sieyés.

Exercicio: consiste na elaboragao da Constituigao, exercido pelo povo, através de
representantes eleitos.

Natureza: significa esséncia; qual o seu significado para o Direito; é o lugar que o
instituto ocupa dentro do ordenamento juridico. Segundo os positivistas, o Poder
Constituinte é um poder de fato ou politico.

Obs.: o Direito Natural é eterno, universal e imutavel.

Caracteristicas essenciais.

Inicial: ndo existe nenhum outro poder antes ou acima dele.

Autdnomo: cabe apenas a ele escolher a idéia de direito que ird prevalecer dentro do
Estado.

Incondicionado: o Poder Constituinte nao esta submetido a nenhuma condigao for-
mal ou material.

Ilimitado.

Soberano.

Proibicao do retrocesso: caracteristica dos direitos fundamentais. Limitagdo metaju-
ridica (fora do Direito), que limita o Poder Constituinte Origindrio.

Caracteristicas do Poder Constituinte, segundo o Abade Sieyés.
Permanente: ndo se esgota no ato de seu exercicio, estendendo-se no tempo.
Inalienavel: a titularidade desse Poder nao podera ser transferida.

Obs.: 0 Abade Sieyés é jusnaturalista (defende o Direito Natural, ndo é positivista).

Classificagao do Poder Constituinte.

Dicotomica: Poder Constituinte originario e Poder Constituinte derivado. O PCD
necessariamente deve observar as limitagdes materiais impostas pelo PCO.
Tricotomica: Poder Constituinte Originario, Poder Constituinte Derivado e Poder
Constituinte Misto (poderia alterar as limitagdes materiais impostas pelo origindrio,
desde que a submetessem a um plebiscito ou referendo).

Espécies de Poder Constituinte.

Originario: cria a primeira constitui¢do, ou uma nova.

Revolucionario: cria nova constituicao dentro de um Estado. Revolugado, em termos
juridicos, é toda ruptura com o ordenamento juridico anterior.

Material: escolhe o contetido que constara dentro da constitui¢ao.

Formal: formaliza¢ao do conteudo da constituic¢ao.



Difuso: elabora uma constitui¢ao historica.

Derivado: deriva do origindrio.

Reformador: reforma a constituigao (art. 60, da CF).

Revisor: faz a revisao (art. 32, do ADCT).

Decorrente: cria as constituicbes dos Estados-membros (arts. 25, da CF e 11, do
ADCT).

Obs.: segundo Paulo Bonavides, a diferenca entre o reformador e o revisor, é que o
primeiro € a via ordindria de alteracdo da Constitui¢ao; o segundo € a via extraordi-
naria.

Poder Constituinte Supranacional: espécie de constitui¢do comunitdria de determi-
nado bloco, cujo titular ndo é o povo, mas o cidadao universal (Ex. Comunidade
Européia). E responsavel pela elaboragio de uma constitui¢io na qual cada Estado
cede uma parcela de sua soberania para a formac¢ao de um documento supranacio-
nal.

Limita¢oes ao Poder Derivado Reformador.

Temporais: ndo existem limites em nossa CF (art. 60).

Circunstanciais: impedem a alteracdo da CF em situagdes excepcionais, nas quais a
livre manifestacao do Poder Derivado possa estar ameagada. Chamado de estado de
legalidade extraordindria (estado de defesa, estado de sitio e intervencao federal) —
arts. 34, 136 e 137, da CF.

Materiais ou substanciais: cldusulas pétreas (podem ser ampliadas, nado restringi-
das). Podem ser expressas ou implicitas (expressas: § 4%, do art. 60: a forma federati-
va de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; separagao dos Poderes e
direitos e garantias individuais).

STF: os direitos e garantias individuais estao espalhados por toda a CF (ex. art. 16 —
principio da anterioridade eleitoral; art. 150, III, ‘b’ - principio da anterioridade tri-
butaria).

Obs.: a forma federativa de Estado é um principio intangivel de nossa CF.
Clausulas pétreas implicitas, segundo Paulo Bonavides:

Soberania nacional: art. 1° 1, da CF.
Pluralismo politico: art. 1¢, V, da CF.

Dupla revisao: na verdade, trata-se de uma reforma. Nao se admite no Brasil (para o
portugués Jorge Miranda, admite-se).

Limitacoes formais, processuais ou procedimentais

Expressas: sao as circunstanciais e materiais
Implicitas: sdo as formais, que podem ser:

Subjetivas: relacionadas ao sujeito, a competéncia para propor emenda = ini-
ciativa do Pres. da Republica; 1/3 da Camara ou do Senado; + 50% das Assembléias
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dos Estados-membros (maioria simples); ha o entendimento minoritdrio de que cabe
iniciativa popular para emenda (José Afonso da Silva); o STF entende que normas
excepcionais devem ser interpretadas restritivamente, por isso nao cabe iniciativa
popular de emenda.

Objetivas: quorum para emenda = a 3/5 — maioria absoluta dos membros de

cada casa legislativa, em dois turnos. Nao ha san¢dao de proposta de emenda pelo
Pres. Reptblica. Apds a aprovagao, vai direto para a promulgacado, pelas mesas da
Camara e do Senado.
Obs.: a sessao legislativa inicia-se em 02 de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a
22 de dezembro. A legislatura dura 4 anos, ou seja, um mandato (art. 44, paragrafo
unico, da CF). O periodo legislativo dura 6 meses, ou seja, a metade de uma sessao
legislativa. Uma legislatura, portanto, possui 8 periodos.

Obs.: a revisao tem limitacao temporal de 5 anos (art. 32, ADCT). Por analogia, apli-
cam-se a revisdo as limitagOes materiais e circunstanciais previstas para a reforma.

ELEMENTOS DO SISTEMA NORMATIVO CONSTITUCIONAL

Direito natural: inato ao homem, que estaria acima do direito positivo, e que se ca-
racteriza por ser eterno, universal e imutavel. Kelsen retirou o contetido valorativo
do Direito, para que fosse ele visto com ciéncia (actio aspiragao).

Norma: é um comando que precisa ser obrigatoriamente seguido.

Principios: eram vistos, pelos positivistas, como caminho, dire¢ao, conselhos a se-
rem seguidos.

Pos-positivismo e neo-positivismo: tentativa de superacao do positivismo e do jus-
naturalismo, através de uma conciliagao entre as premissas fundamentais das duas
correntes. Tem como caracteristicas a importancia dada aos valores e a elevagao dos
principios a categoria de normas juridicas. A norma é género, do qual sao espécies
o0s principios e regras (Robert Alexy/Ronald Dworkin).

Postulados: segundo H. Avila, sdao normas de segundo grau, que estruturam a apli-
cagao de outras normas.

Critérios de distingao
a) Os principios, segundo Dworkin, estariam mais proximos da idéia de justiga.

b) Abstratividade (ou generalidade) — os principios sao normas generalissimas.
Enquanto as regras possuem um pressuposto fatico homogéneo, os princi-
pios possuem hipodteses heterogéneas.

¢) Dimensao: enquanto principios e regras possuem a dimensao da validade,
apenas 0s primeiros possuem a dimensao da importancia, peso ou valor (Ro-
bert Alexy).
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d) No campo da validade, todos os principios e regras conflitam. Esses conflitos
entre normas € conceituado por Norberto Bobbio como de primeiro grau.

e) Entre uma lei e uma norma constitucional, utiliza-se o critério hierarquico.

f) Entre duas leis, prevalece a mais recente, critério cronologico ou temporal
(art. 29, § 2%, da LICC).

Conflitos de segundo grau — segundo Bobbio, é o conflito existente entre os critérios
de primeiro grau.

a) O critério hierdrquico sempre prevalece sobre o cronoldgico.
b) O critério da especialidade, geralmente, prevalece sobre o cronoldgico.
c) O critério hierarquico, em regra, prevalece sobre o da especialidade.

Conflito de importancia — existente entre principios. Antes é preciso verificar se os
dois principios em conflito sao validos. Feito sempre diante de casos concretos.

Obs. As regras impoem resultado, devendo ser aplicadas de forma automatica. Se-
gundo Dworkin, as regras obedecem a logica do “tudo ou nada” (ex. aposentadoria
compulsdria). Os principios apontam a dire¢ao na qual uma decisao devera ser pro-
ferida. Para Robert Alexy, “principios sao mandamentos de otimizac¢do”, ou seja,
normas que ordenam que algo seja cumprido na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas existentes.

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Hermenéutica nao se confunde com interpretagao. A primeira é a ciéncia que fornece
os elementos para a interpretacao; esta, busca o sentido da norma.

Métodos de interpretacao

a) Hermenéutico classico (ou juridico): parte da “tese da identidade”. Sendo a
Constitui¢ao uma lei como as demais (conjunto de normas), ela devera ser in-
terpretada por meio dos elementos classicos desenvolvidos por Savigny
(gramatical, historico, 16gico e sistematico) — principal defensor: Forsthoff. A
forca normativa da Constituicao ficaria assegurada pela dupla relevancia a-
tribuida ao texto (pauta de partida e limite).

b) Topico-problematico: (Vieliweg) — topico = topos = topoi = argumentos, es-
quemas de pensamento, raciocinio, lugares comuns. As normas excepcionais
devem ser interpretadas restritivamente, segundo o STF. Os direitos funda-
mentais ndo devem servir como escudo protetivo para salvaguardar praticas
ilicitas. Para este método, o problema € sagrado (método aporético).

Criticas a este método: pode conduzir a um casuismo ilimitado; a interpreta-

¢ao deve partir da norma para o problema e nao do problema para a norma.
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Mas tem a utilidade de complementar lacunas e a comprovacao dos resulta-
dos obtidos pelos outros métodos.

¢) Hermenéutico-concretizador: (hermenéutica = interpretagao; concretizar =
aplicar. Também ¢ método aporético e tem como elementos basicos a norma,
o problema concreto a ser resolvido e a compreensdo prévia. A diferenga
principal entre os dois topicos acima €é que existe um primado da norma so-
bre o problema.

d) Cientifico-espiritual: (ou valorativo ou sociologico) — Rudolf Smend. A Cons-
tituicdo atua como elemento do processo de integragdo comunitaria (princi-
pio do efeito integrador). Levam em consideracdo fatores extra constitucio-
nais - os valores representam o espirito da Constituicao. Para Miguel Reale,
a Constituicao é valor, norma e fato (teoria tridimensional do Direito). O
preambulo da Constitui¢do tem apenas funcao interpretativa. O STF ja en-
tendeu que ele ndo é norma. Nao existe hierarquia entre principios expressos

e implicitos.

e) Normativo-estruturante: (ou concretista) — Friederich Muller. Nao se fala em
interpretacdo, mas em concretizagao. Sao elementos para a concretizagao da
norma: metodoldgicas; dogmaticas; ambito da norma; tedricos (teoria geral
da Constituigao); politico-juridicos. Dois aspectos: programa normativo (tex-
to da norma e ela propriamente dita); dominio normativo (realidade social).
Criticas: depois de abrir-se para a realidade, este método tem sua ultima
premissa baseada em uma estrutura limitativa do intérprete.

PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS (OU POSTULADOS INTERPRETATIVOS)

Principio da supremacia: a Constituicao é a norma suprema. Serve de pres-
suposto para toda a interpretacao constitucional. E o fundamento de validade
dos atos normativos primarios e secundarios.

Principio da presuncao de constitucionalidade das leis: ¢ uma presuncao re-
lativa (iuris tantum). A lei passa por andlises prévias de constitucionalidade.
Poder Legislativo ( Comissdao de Constitui¢ao e Justica, Redagao e Cidadani-
a); Poder Executivo (veto — juridico ou politico). Existindo duvida sobre a
constitucionalidade da lei, deve ela ser declarada constitucional.

Principio da simetria: a Constitui¢do estadual e a Lei Organica do municipio
devem ser simétricas a Constituigao Federal (arts. 25 e 29, da CF). Sao normas
de repetigao obrigatoria (ex. processo legislativo, Tribunal de Contas, requisi-
tos para CPI - art. 58, § 3%, da CF).

Obs.: as medidas provisdrias, segundo as Constitui¢des dos Estados do To-
cantins, Acre e Santa Catarina, podem ser editadas também pelo governador.
O STF decidiu no sentido de permitir as Constitui¢des estaduais autorizar as
MP’s aos governadores, nos moldes da CF, em respeito ao principio da sime-
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tria. Por esse raciocinio, os prefeitos também podem editar MP’s, bastando
que seja previsto nas Constitui¢oes estaduais (vide art. 25, da CF). O art. 57,
da CF, nao é de repeticao obrigatoria.

Principio da interpretacdo conforme a Constituicdo: decorre da presungao
de constitucionalidade das leis. A lei interpretada deve ser polissémica ou
plurissignificativa (varios significados). E um principio da preservagio da
norma. Os limites a esse principio sao a clareza do texto legal (sentido univo-
co) e o fim pretendido pelo legislador ou pela lei. A declaragao parcial de in-
constitucionalidade sem reducdo de texto é equivalente a interpretagao con-
forme, possuindo as seguintes semelhancas: podem ser utilizados tanto no
controle difuso quanto no concentrado (art. 28, paragrafo tnico, da Lei
9868/99); em ambos o texto permanece intocado; ha uma redugao do ambito
de aplicagdo da norma. Mas ha diferencas:

a) a interpretagao conforme € um principio interpretativo; a declaragao de
inconstitucionalidade ¢ uma técnica de decisao judicial;

b) a interpretacao conforme corresponde a um juizo de constitucionalidade;
a declaracao de inconstitucionalidade corresponde a um juizo de incons-
titucionalidade (art. 97, CF).

POSTULADOS NORMATIVOS DE INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Principio da unidade: é uma especificagao do método sistematico, impondo a inter-
pretacdo harmonica da Constituigdo, que deve ser vista em seu todo. Cabe ao intér-
prete harmonizar as tensdes e conflitos subjacentes ao pacto fundador (poder consti-
tuinte origindrio). Afasta a hierarquia entre as normas constitucionais.

Principio do efeito integrador: sendo a Constituicdo um elemento do processo de
integracao comunitdria, na solugao dos problemas constitucionais, deve-se dar pri-
mazia aos pontos de vista que favorecam a unidade politico-social.

Principio da concordancia pratica ou harmoniza¢dao: havendo uma colisao entre
interesses constitucionalmente protegidos, deve-se fazer a reducao proporcional do
ambito de aplicagao de cada um dos principios envolvidos, evitando-se o sacrificio
total de um para que o outro seja aplicado.

Principio da forca normativa da Constitui¢do: na interpretagao da Constituicao,
deve-se dar preferéncia as solugdes que, densificando suas normas, tornem-se mais
eficazes e permanentes.

Principio da maxima efetividade: utilizado em relacdo aos direitos fundamentais.

Obs. Eficdcia juridica é a aptidao da norma para produzir os efeitos que lhe sao pro-
prios. Efetividade ou eficdcia social se d4 quando a norma cumpre a fungdo para a
qual foi ela criada. Na interpretagao dos direitos fundamentais deve-se optar pela
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solugao que confira a maior efetividade possivel, para que eles cumpram a sua fun-
¢ao social.

Principio da conformidade funcional (ou justeza): os érgaos encarregados da in-
terpretacao constitucional ndao devem subverter o esquema organizatério-funcional,
tracado pela Constituicao.

Principio da relatividade ou da conveniéncia das liberdades publicas: nenhum
direito, por mais importante que pareca, pode ser considerado obsoleto, pois todos
encontram limites em outros direitos também consagrados pela Constitui¢ao (nao ha
liberdade sem restri¢ao da liberdade).

Principio da proporcionalidade ou razoabilidade:

a) origem: 1215, Magna Carta inglesa — devido processo legal (razoabilidade);
germanica (proporcionalidade);

b) nomenclatura: proporcionalidade é de influéncia germanica; razoabilidade é
de influéncia anglo-saxa. Ha outros que diferenciam os dois principios;

¢) consagracao implicita: ndo estao expressos na Constituicao. Seria uma decor-
réncia dos sistemas de direitos fundamentais; decorre do principio do Estado
de Direito (doutrina alemad); decorre da cldusula do devido processo legal
substantivo — art. 5% LIV ( entendimento do STF). O devido processo legal
formal é dirigido mais ao juiz, devendo seguir as normas constitucionais e
legais, dirigidas ao processo. Devido processo legal substantivo é dirigido ao
legislador (contraditério, ampla defesa).

SUBPRINCIPIOS
Adequacao: é a relacdo entre o meio utilizado e o fim almejado.
Necessidade: (menor ingeréncia possivel) — deve-se optar pelo meio menos gravoso

possivel.

Proporcionalidade em sentido estrito: (“Nao se deve abater pardais com canhoes” —
Jellinek) — € a relacao custo-beneficio da medida.

Proibicao por defeito: (Canotilho) — protecao insuficiente da norma.
Preambulo constitucional: ndo é norma; nao é vinculante; nao é obrigatdrio. E ape-
nas uma diretriz hermenéutica; auxilia na interpretagao.

APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Classificacdo. Quanto a eficacia:
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a)

Norma constitucional de eficacia plena: possui aplicabilidade direta, imedia-
ta e integral. Ex. aquelas que estabelecem isencoes (art. 184, § 5¢, CF); imuni-
dades (art. 53, CF); prerrogativas (art. 128, § 5%, 1, da CF); proibi¢oes ou ve-
dagodes (art. 19, da CF); as que trazem previsao de processo de sua execugao
ou aquelas cuja enunciado ja esteja suficientemente explicitado. Maria Hele-
na Diniz traz outra classificagdo, as normas de eficdcia absoluta ou super-
eficazes, aquelas que nao podem ser atingidas nem por lei ou emenda consti-
tucional. Ex. cldusulas pétreas — art. 60, § 4°, da CF).

Norma constitucional de eficdcia contida: tem aplicabilidade direta, imediata
e, possivelmente, ndo terd aplicagao integral. Nao depende de lei para ser a-
plicada, mas podera sofrer a restricao de alguma lei. A norma de eficacia con-
tida, enquanto nao restringida, produz os mesmos efeitos da norma de efica-
cia plena. E auto-executavel, auto-aplicavel ou bastante em si. Ex. art. 5¢, XIII,
da CF. Podem ser restringidas por conceitos de direito ptblico (costumes,
ordem publica, etc.) ou por outras normas constitucionais. Ex. art. 5%, XXIV,
CF; art. 5%, XVI, CF; art. 136, § 1%, I, “a”, CF; art. 139, IV, CF.

Norma constitucional de eficdcia limitada: aplicabilidade indireta — significa
necessidade de uma outra vontade para que seja aplicada ao caso concreto.

Enquanto nao regulamentado, sé possui eficacia negativa (eficacia positiva é
a aptidao da norma para ser aplicada aos casos concretos). Negativa: aptidao
para invalidar os dispositivos que lhe sdo contrarios. Espécies (José Afonso):

1) Principio institutivo: (ou organizatério) — depende de um outro ato
para dar corpo, forma, estrutura a determinados institutos criados pe-
la CF (art. 102, § 1%, da CF). Facultativos: possibilidade para os Pode-
res Publicos (art. 22, paragrafo inico; 154). Impositiva: art. 121, CF.

2) Principio programatico: programa de acao a ser desenvolvido pelos
Poderes Publicos — impde obrigacdo de resultado, nao de meio (art.
3%, CF) — “A norma programatica nao pode se transformar em uma
promessa constitucional inconseqiiente” — Celso Antonio Bandeira de
Mello.

3) Exaurida ou esvaida (Uadi Lamégo Bulos) — eficacia que se exauriu —
normas do ADCT depois de aplicadas.

NORMAS CONSTITUCIONAIS NO TEMPO

Revogacao por normagao geral: art. 22, § 1%, da LICC — a CF revoga inteiramente o
artigo.

Desconstitucionaliza¢ao: (Pontes de Miranda, Manuel Gongalves Ferreira Filho)
Concepgao politica de Karl Schimith (as leis constitucionais poderiam ser recepcio-
nadas, se compativeis com a nova constitui¢ao). O fendmeno da desconstitucionali-
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zagao se da quando as leis anteriormente constitucionais passam a ser consideradas
leis infraconstitucionais (ndo aceita no Brasil). .

Repristinacgao: art. 22, § 3°, da LICC - no Direito Constitucional ndo se admite repris-
tinagao tacita, por dois principios: seguranga juridica e estabilidade das relagoes so-
ciais.

Efeito repristinatorio tacito: art. 11, § 2°, da Lei 9868/99. Arts. 24, §§ 1° a 4° da CF -
competéncia legislativa concorrente (se a Unido ndo fizer a norma geral, o Estado-
membro pode fazer a geral e a suplementar). A norma geral da Unido pode suspen-
der a eficcia estadual.

Recepcao: analise do conteddo das matérias anteriores — se forem compativeis mate-
rialmente com a nova constitui¢ao, serdo recepcionadas. As incompativeis serao re-
vogadas, segundo o STF (principio da unidade do ordenamento juridico). A incom-
patibilidade formal superveniente ndo impede que a norma seja recepcionada. To-
davia, ela recebera uma nova roupagem, um novo status (Ex. CTN - era lei ordina-
ria, hoje tem status de lei complementar).

Mutacdo constitucional: sao processos informais de alteracdo da constitui¢do, sem
que haja modificagao de seu texto (Ex. interpretacao da CF; usos e costumes consti-

tucionais). Serd legitima, se puder ser enquadrada dentro do programa normativo,
segundo Canotilho.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

e Direitos humanos: sao ligados aos valores liberdade e igualdade, e

positivados no plano internacional.

e Direitos fundamentais: sao os direitos humanos consagrados no pla-
no interno, através da CF.

e Natureza dos direitos fundamentais: normas constitucionais positi-
vas.

e (lassificagao:
a) Pela CF/88: os direitos fundamentais sao género, com cinco espé-
cies (Titulo II): direitos individuais; coletivos; sociais; de naciona-

lidade e politicos.

b) Pela doutrina (Jellinek): direitos de defesa; direitos a prestagoes e
direitos de participagao.

b.1) Defesa: sdao os que surgiram para defender os individuos con-
tra arbitrio do Estado. Ligados a liberdade do individuo, com ca-
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rater negativo, pois exigem, sobretudo, uma abstencao do Estado
(direitos individuais).

b.2) Prestacionais: o Estado fornece tanto prestagdes materiais (sa-
ude, educagao, moradia, etc.), quanto prestagdes juridicas (segu-
ranga, acesso a Justiga, etc.). Sdo direitos de natureza positiva, exi-
gindo uma atuagao do Estado (direitos sociais).

b.3) Participagdo: tem tanto um carater positivo quanto negativo
(direitos de nacionalidade e direitos politicos).

Eficdcia e aplicabilidade: o artigo 5%, da CF, diz que os direitos fun-
damentais tém aplicacao imediata. Dependem, em grande parte, de
seu enunciado. Muitos desses direitos estao consagrados em normas
de eficacia limitada, em contraste com o art. 5°, § 1° Ingo Sarlet diz
que o art. 5% § 1°, deve ser interpretado nao como uma regra, mas
como norma principioldgica.

Geragao dos direitos fundamentais: alguns autores preferem falar em
“dimensdes”, pois “geracao” da idéia de substituicao de uma pela ou-

tra, o que nao seria correto.

a) 12 Geracao — Liberdade: as primeiras manifestagoes liberais surgi-

ram com a burguesia, para limitar o poder do Estado absolutista.
Sao conhecidos como direitos civis e politicos. Tém carater negati-
vo, exigindo uma abstencao do Estado (direitos de defesa). O
principal destinatdrio é o Estado. Sao direitos individuais, que
protegem o individuo em face do Estado.

b) 22 Geragao - Igualdade: luta do proletariado nas revolugdes indus-

triais (sociais, econdmicas e culturais). Tém como objetivo diminu-
ir as desigualdades existentes, além da liberdade. Nao existe i-
gualdade sem liberdade. Tem carater positivo, exigindo uma atu-
acgao do Estado (direitos prestacionais). Observagao: o termo Insti-
tui¢des varia para alguns autores: Paulo Bonavides diz que as ga-
rantias institucionais surgiram com os direitos de 22 geragao, pois
tao importante quanto proteger os individuos é proteger as insti-
tui¢Oes essenciais a sociedade, como familia, imprensa livre, etc.

c¢) 32 Geracao — Fraternidade ou solidariedade: nitida divisao do

mundo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento (subde-
senvolvidos), surgindo a necessidade de colaboragdao dos mais ri-
cos aos mais pobres (direito ao progresso, direito de autodetermi-
nac¢ao dos povos, direito ao meio ambiente saudavel, direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, etc.) —
sdo considerados como direitos difusos, que pertencem a grupos
indetermindveis de pessoas.
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d) 42 Geracao - Influéncia da globalizacao politica na esfera juridica
(direitos a democracia; informacao e pluralismo politico).

e) 5% Geragao — Direito a paz: segundo Paulo Bonavides, encontra-se
no art. 4%, VI, da CF.

Direitos e garantias dos direitos: segundo Ruy Barbosa, “direitos” sao
disposicoes declaratorias que imprimem existéncia legal a valores re-
conhecidos e declarados no plano normativo. “Garantias” sao dispo-
si¢des assecuratorias, que protegem os direitos em face do Poder do
Estado. Todos os instrumentos processuais sao garantias.

Eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais:

a) Vertical: entre Estado e individuo - relacdo de subordinacao,
quando o Estado € o destinatdrio dos deveres, decorrentes dos di-
reitos fundamentais.

b) Horizontal: ou privada, na relagao entre individuos. Aplicam-se as
relagdes privadas. O individuo é também destinatario dos direitos
fundamentais.

Obs. Sobre a eficacia horizontal existem 3 teorias, segundo Daniel
Sarmento:

12 TEORIA: da ineficacia horizontal (doutrina do state action): para es-
sa teoria, os direitos fundamentais ndo tém eficacia horizontal. A ini-
ca norma norte-americana ¢ a da Emenda 13, que acabou com a escra-
vidao. A jurisprudéncia norte-americana nao admite que o legislador
aplique as normas nas relagdes privadas.

22 TEORIA: de eficdcia indireta e imediata dos direitos fundamentais
(Alemanha): os direitos fundamentais so se aplicam as relagdes entre
particulares depois de regulamentados pelo legislador que devera
conferir-lhes um tratamento adequado aos valores constitucionais.
Para eles haveria uma aniquilagdo ao direito privado e subjugagao das
relacdes privadas.

32 TEORIA: da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
(Portugal, Espanha, Italia e, em parte minoritaria, na Alemanha): os
direitos fundamentais aplicam-se as regras inter-privadas indepen-
dentemente de intermediacao legislativa. Aqui no Brasil, os tribunais
aplicam diretamente os direitos fundamentais as relagdes inter-
privadas. O art. 5%, § 1%, da CF e a auséncia de poderes dos Poderes
Publicos fortalecem essa doutrina no Brasil. Apesar dos direitos fun-
damentais terem eficdcia horizontal, ndo tem tanta aplicabilidade nas
relacdes do Estado. Deve-se sempre levar em conta o principio da au-
tonomia da vontade na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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e Colisao de direitos fundamentais: as regras e os principios situam no
campo da validade. Os principios, segundo Robert Alexy, possuem o
campo da importancia, peso e valor. Nesse campo, parte-se do prin-
cipio que se dois principios se colidem, ambos ja passaram pelo cam-
po da validade. Assim, a colisao dos direitos fundamentais ¢ um con-
flito entre principios no campo da importancia, peso e valor. Somente
diante do caso concreto é que se pode ponderar a importancia de ca-
da direito e qual prevalecera. A maioria dos direitos fundamentais es-
ta implicita dentro de algum principio. Por isso, o critério a ser utili-
zado serd o do “juizo de ponderagao”. Aberman é contra essa teoria
do “juizo de ponderagao”. Para ele, ndo ha colisao de direitos funda-
mentais, argumentando que Alexy utiliza para os principios modelo
proprio dos valores. Contudo, a grande maioria adota a “teoria do ju-
izo de ponderacao”.

¢ Relagao entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais:

a) Art. 1° III, da CF: a dignidade da pessoa humana ¢ um direito que
todo ser humano possui, independentemente de qualquer requisi-
to ou condicao.

b) A férmula do objeto: a dignidade da pessoa humana seria violada
toda vez que o ser humano fosse tratado como um meio e nao
como um fim em si mesmo. Essa é a defini¢do de Kant.

c) Aspecto subjetivo: a este tratamento como objeto, deve ser acres-
centada a expressao de desprezo pelo ser humano. Se dignidade
nao é direito e sim fundamento, ha dois argumentos sobre essa re-
lacao com os direitos fundamentais. Estes foram criados exata-
mente com a finalidade de proteger a dignidade da pessoa huma-
na, que sera o nucleo dos direitos fundamentais. A dignidade da
pessoa humana ird conferir um carater unitario e sistémico aos di-
reitos fundamentais. E o valor constitucional supremo.

Direitos fundamentais em espécie:

e Direitos e garantias individuais — art. 5% caput, da CF: sdao destinata-
rios os brasileiros natos, naturalizados, pessoa fisica, juridica, estran-
geiros residentes no Pais. José Afonso da Silva diz que os estrangeiros
nao residentes teriam que se socorrer dos tratados internacionais e
nao invocar o art. 5°. Mas a grande maioria, inclusive o STF, entende
que todos que entrem em contato com o territorio nacional podem in-
vocar os direitos individuais. Como a dignidade é um atributo que
todo ser humano tem, independentemente de sua nacionalidade, os
direitos individuais deverao ser estendidos a todas as pessoas: vida,
liberdade, igualdade, seguranga (juridica) e propriedade.

e DIREITO A VIDA: art. 5°, caput, da CF — deve ser entendido como di-
reito a uma vida digna. Deve ser conjugado com o art. 1° captu, da
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CF. Para uma 1° teoria, o direito a vida comega com a concepgao (com
a fecundagao) — é o que diz o “Pacto de San José da Costa Rica”. Para
uma 22 teoria, a vida sé comegaria a ser protegida a partir da forma-
¢ao do sistema nervoso, por volta do 14° dia. E o0 entendimento na A-
lemanha. O direito a vida nao é absoluto, pois nao ha direitos absolu-
tos. Todos sao relativos. O art. 5%, XLVII, da CF admite a pena de mor-
te, em caso de guerra declarada. Esta é uma nitida hipotese de relati-
vizagao. Outra hipdtese é o aborto (o sentimental e o necessario). Fer-
nando Ferreira dos Santos defende que a dignidade é absoluta e que o
aborto, nesses casos, nao teria sido recepcionado pela CE. O aborto
necessdrio é mais toleravel, mas o sentimental comporta discussoes,
por conflitar o principio da liberdade sexual da mae e o direito a vida
do feto. O aborto proveniente de acrania ou anencefalia também ¢é ou-
tra hipotese (vide ADPF n® 54 — nessa agao, pede-se que tal hipdtese
seja admitida, argumentando que a antecipacdo terapéutica do parto
nao é aborto — atipicidade da conduta); a interpretagao evolutiva do
CP d4 a entender que ainda que essa hipdtese fosse de aborto, nao

poderia ser punivel. Desacordo moral razodvel: é a auséncia de con-
senso sobre opinides racionalmente defensaveis (ou seja, quando se
tem duas opinides racionalmente defensaveis deve prevalecer a auto-
nomia da vontade). Sobre as células tronco embrionarias esta sendo
discutido na ADI 3510, questionando-se a constitucionalidade do art.
5%, da Lei 11.105/2005, que permite tal pesquisa. O Procurador-Geral
da Republica (na época de Claudio Fontelles) argumenta que o em-
brido é uma pessoa cuja vida e dignidade seriam violadas se fossem
admitidas essas pesquisas, partindo do pressuposto de que a vida se
inicia com a fecundagdo/concepgao. O argumento contrdrio a essa
ADI é o de que os embrides pesquisados sdo aqueles inutilizaveis,
sendo que a vida humana comega com a formacgao do sistema nervo-
so no 14° dia.

DIREITO A PRIVACIDADE: art. 52, X, da CF - o direito a privacidade
engloba o direito a vida privada, intimidade, honra e imagem. Vida
privada é que se contrapde a vida publica. A intimidade consiste nos
segredos pessoais (Ex. didrio). Veda a chamada ligacdo clandestina,
que nada mais € do que a gravagao de uma conversa ou de uma cena
pessoal, ambiental ou telefonica por um dos interlocutores sem que o
outro tenha conhecimento ou por alguém a pedido de um deles. Em
regra, nao € admitida (art. 5%, XLVI, da CF), pois no caso dos direitos
fundamentais depende do caso concreto, como nas hipdteses consa-
gradas na jurisprudéncia do STF. Excegdes:

a) Pelo réu, no processo penal, para sua defesa, uma vez que colide o
direito de liberdade com o da intimidade. Serve apenas para a de-
fesa e nao para a acusacao.

b) Gravacao feita contra agentes publicos, pois seus atos devem pau-
tar pela moralidade e publicidade (como no caso do policial que
exige propina). Nestes casos, o agente publico ndo precisa estar
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em servico, basta que ele esteja praticando o ato ou exigindo a
vantagem na condicao de agente.

c) Gravagao feita em legitima defesa — ha excludente de ilicitude
(contra seqiiestradores, chantagistas ou estelionatarios).

INVIOLABILIADE DO DOMICILIO: art. 5¢, XI, da CF — com o conhe-
cimento do morador, qualquer pessoa, em qualquer horario, pode
adentrar o domicilio. Sem o consentimento do morador, nos seguintes
Casos:

a) Quando houver perigo ou situacao emergencial (flagrante, socor-
ro, desastre).

b) Por determinacao judicial (apenas durante o dia). Para José Afon-
so, dia é o espago de tempo entre 6 e 18 horas, no sentido cronolo-
gico. No sentido fisico-astrondmico, considera-se o espago de
tempo entre o nascer e o por-do-sol (da aurora ao creptsculo). A-
lexandre de Moraes entende que se deve adotar os dois critérios.

Obs. O mandado judicial que tem inicio de cumprimento durante o
dia e prolonga-se pela noite ¢ invalido, ndo sendo admitido pelo STF.
O termo “casa” abrange consultdrios, escritdrios, compartimentos ha-
bitados, industrias, estabelecimentos comerciais, quartos de hotel, etc.

Obs.2: Com relagao aos fiscais tributarios, o STF entende que a autoe-
xecutoriedade da Administragdo perdeu lugar em face da protecao
constitucional dada ao domicilio. Assim, os fiscais ndo poderiam en-
trar com o uso da forga, devendo se utilizar do mandado judicial.

PRINCIPIO DA IGUALDADE: art. 5% caput, da CF. — A CF veda que
a lei discrimine as pessoas de forma arbitraria, preconceituosa, dis-
criminatdria. Deve-se analisar o critério discriminador, devendo estar
a servigo de valores constitucionalmente protegidos. Celso Antonio
Bandeira de Mello ensina que deve haver a existéncia de justificativa
racional, para o critério. Para a doutrina estrangeira, a igualdade pe-
rante a lei é dirigida ao juiz (a lei sera aplicada pelo juiz de forma i-
gual para todos). Ha diferencas entre igualdade formal e material:

a) Formal: remete-nos ao critério de justi¢a preconizado por Aristdte-
les: “igualdade é tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual, na medida de suas desigualdades”.

b) Material: exige agOes positivas por parte do Estado, para reduzir
as desigualdades (art. 3%, III, da CF). As ag¢Oes afirmativas nao sur-
giram nos EUA e sim na India, em 1947. No Brasil, essas agoes tém
sido utilizadas para ao sistema de cotas. Tais agdes sao admitidas
pela CF, pois visam diminuir as desigualdades. O critério para ser
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utilizado na discriminagao deve ser: objetivo, razoavel e propor-
cional, ndo podendo ser discriminatdrio e preconceituoso.

A questao do concurso publico, dentro do principio da igualdade (vi-
de art. 7°, XIX, da CF). Depende de previsao legal; decorrente da natu-
reza das atribuicbes a serem exercidas; limite de idade (Samula
683/STF). No caso de empate, prevalece o mais idoso (art. 77, da CF)
dos candidatos.

Destinatdrios do principio da igualdade: ha distingao entre igualdade
“perante” a lei e “na” lei. No primeiro caso, é o principio da igualda-
de destinado ao aplicador da lei (julgador); no segundo caso, destina-
se tanto ao legislador quanto ao aplicador da lei. Aqui no Brasil, em-
bora se fale em igualdade perante a lei, ela se destina a todos os Pode-
res Publicos, a toda a Administracdo. Aqui, o legislador também ¢é
destinatario da lei. Os particulares também sdo destinatdrios do prin-
cipio da igualdade, com observancia de outro principio: o da autono-
mia da vontade.

Embora homens e mulheres sejam iguais perante a lei, a propria CF

estabelece algumas diferenciagdes. Mas a lei também pode estabelecer
diferenciag¢Oes, desde que para atenuar desniveis.

DIREITO A LIBERDADE:

a) Manifestacao do pensamento: art. 5%, IV e V, da CF - a liberdade
pressupoe responsabilidade. A CF veda o anonimato, justamente

para que haja responsabiliza¢do de quem viola direito de terceiros.
E um direito que se exaure no momento exato de sua realizagao.
No caso de “delagao andnima” ou “disque dentincia”, em regra,
nao poderia ser admitida como prova formal, sendo considerada
ilicita. Tais servigos servem apenas para que a autoridade tome
conhecimento do fato e providencie as devidas investigacdes. A
“teoria dos frutos da arvore envenenada”, neste caso especifico,
nao é aplicada, pois segundo o STF a investiga¢dao é autbnoma em
relacdo a denuincia. Ha hipoteses em que documentos apdcrifos
podem ser utilizados como prova: pelo réu, no processo penal ou
quando o documento constitui o proprio corpo de delito (cartas no
crime contra a honra, bilhete escrito pelo seqiiestrador, etc).

b) Liberdade de informacao: arts. 5°, IX, XIV e 220, da CF, bem como
o art. 52 XXXIII. Possui quatro aspectos: receber e nao receber in-
formagao; transmitir e nao transmitir informacao; devem ser ob-

servados a veracidade da informacao (veracidade constitucional,
ou seja, dentro da razoabilidade e da proporcionalidade), relevan-
cia e notoriedade publicas e a forma de transmissao da informa-
cao.
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<)

d)

Liberdade de consciéncia e religiosa: art. 5%, VI e 55, da CF - cons-
ciéncia € a liberdade mais ampla, abrangendo a liberdade de cren-
ca. O Estado brasileiro € laico (nao confessional ou neutro — art. 19,
I). A escusa de consciéncia (art. 5% VIII, da CF), abrange convic¢ao
religiosa, filosdfica e politica. Na obrigagao legal imposta a todos,
a exemplo do voto e servigo militar, pode ser alegada a escusa de

consciéncia, desde que cumpra uma prestacao alternativa, sem
cunho sancionatorio (norma constitucional de eficacia contida).
Nao cumprindo a obrigagao imposta a todos ou a prestacao alter-
nativa, a pessoa sofre a sangao do art. 15, IV, da CF.

Liberdade de comunicacao: art. 5°, XII, CF — divide-se em:

d.1) Sigilo de comunicagao telefénica: ordem judicial, na forma da
lei, para fins de investigacdo criminal e instru¢dao processual pe-
nal. Pode ser violado, desde que para proteger outros direitos, em
nome do principio da relatividade ou convivéncia das liberdades

publicas.

d.2) Sigilo de correspondéncia: o sigilo epistolar nao deve ser uti-
lizado como escudo protetivo para salvaguardar praticas ilicitas.
Em regra, a correspondéncia do preso nao pode ser violada, mas

somente em casos excepcionais. Até os Correios podem violar a
correspondéncia, em casos de necessidade; ou o pai, em razao do
poder familiar, em casos excepcionais, pode violar correspondén-
cia do filho.

d.3) Sigilo de dados: bancarios, fiscais e telefonicos. O inciso X, da
CF, protege o conteido dos dados e o XII protege a transmissao
dos dados.

Gravacao clandestina: quando um dos interlocutores grava sem o
conhecimento do outro (inciso X).

Dados telefénicos: registros das ligagdes telefonicas realizadas a-

qui nao tém relagao ao contetido das ligagdes, mas a quem foi di-
rigida a ligacao e quais os hordrios, etc. A quebra do sigilo de da-
dos pode ser determinada pelo juiz; pela CPI (art. 58, § 3%, da CF);
pelo MP (havendo interesse publico). A Lei Complementar
105/2001 permite que a Receita Federal quebre o sigilo bancério de
institui¢oes financeiras.

Interceptacao telefénica: gravagao de uma conversa telefonica sem
o conhecimento dos interlocutores. S6 se permite a interceptagao
através de ordem judicial. A “clausula da reserva de jurisdi¢ao”
diz que determinados atos s6 podem ser submetidos ao Poder Ju-

dicidrio, aplicavel na interceptagao telefonica; na hipdtese do
art. 5%, X (inviolabilidade do domicilio) e na hipdtese do art. 5%,
LXI (prisao). A lei que regula a interceptacgao é a 9.296/96 (na esfe-
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ra civel ou nos crimes punidos com detencao, ndo se permite a in-
terceptacao telefonica) — € norma constitucional de eficacia contida
(tem aplicacdo imediata, mas restringivel pela citada lei).

e) Liberdade de reunido e de associagao: art. 52, XVI e segs. , da CF —
pontos em comum entre reuniao e associacgao: pluralidade de par-
ticipantes; fim pré-determinado. Diferencas: reunido tem carater

temporario e episodico; a associagdo tem carater permanente; para
a reuniao nao é necessaria autorizagao.

Néao dependem de autorizagao: liberdade de reuniao; criagdo de asso-
ciacdo e, na forma da lei, de cooperativas; criacao de sindicatos (art.
89 1, da CF) e de partidos politicos.

Atos gratuitos: direito de peti¢do; obtencao de certidao (art. 5%, XX-
XIV); assisténcia judicidria (art. 5%, LXXIV); certidao de nascimento e
obito (pobres, na forma da lei — art. 52, LXXVI; HC, habeas data e, na
forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania (art. 5%
LXXVII).

O art. 5% XXI, diz que as associagdes quando expressamente autoriza-
das podem representar os associados judicial ou extrajudicialmente.
E uma hipétese de representagio processual. A associacao pode, neste
caso, representar direitos de apenas parte da categoria, desde que es-
tejam relacionados aos fins da entidade.

O MS coletivo (art. 5%, LXX) pode ser impetrado pela associacdo, in-
dependentemente de autorizagio expressa dos associados. E hipotese
de substituicdo processual ou legitimagao extraordindria. Neste caso,
basta uma previsao genérica do estatuto da entidade. O STF entende
que o requisito de um ano para impetrar o mandado de seguranga s6
¢ exigido da associagao.

O sindicato, para defender interesse da categoria, nao depende de au-
torizagao expressa. Também € caso de substitui¢do processual ou legi-
timagao extraordinaria.

DIREITO DE PROPRIEDADE: art. 5¢, XXII e XXIII, da CF.

Regime juridico: tem sede constitucional. O Direito Civil apenas trata
das relagoes civis decorrentes do direito de propriedade, segundo Jo-
sé Afonso da Silva. Se tiver sede constitucional, é direito publico.

Funcao social: art. 5%, XVIII, e 170, II, III, da CF - faz parte da propria
estrutura do direito de propriedade. Nao respeitada a fungao social, a
propriedade pode sofrer desapropriacao ou confisco. Os movimentos
sociais (MST) nao tem legitimidade para invadir propriedades, ainda
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d)

f)

que estas nao estejam cumprindo a sua fungao social. A fungao social
da propriedade urbana estd prevista no art 182, § 2°. Da propriedade
rural, esta prevista no art. 186.

Desapropriagao: art. 5%, XXIV, da CF — competéncia legislativa da U-
nido (art. 5%, XXII, da CF). Pode ocorrer por necessidade ou utilidade
publica ou por interesse social. A indenizacao deve ser justa, prévia e

em dinheiro, quando por necessidade ou utilidade publica. Excegdes:
c.1) Art. 182, § 4° 111, da CF — TDP - Titulo da Divida Publica.

c.2) Art. 184, da CF — TDA - Titulo da Divida Agraria — imével rural
que ndo cumpre sua fungao social .

c.3) Art. 184, § 12, da CF - benfeitorias indenizaveis.
c.4) Art. 184, § 5° - isenta de impostos (e nao tributos).

c.5) Art. 185, da CF — imdveis insuscetiveis de desapropriacao para
fins da reforma agraria.

Requisicao;
d.1) Espécies: civis (art. 52, XXV) e militares (art. 139, VII, da CF).

d.2) A indenizagdo é sempre posterior e se houver dano. Diferencas:
desapropriagdo recai sempre sobre bens; requisi¢ao recai sobre bens
ou servigos; desapropriagao estd ligada a uma situagao usual, perma-
nente; a requisicao estd relacionada a uma situagao transitoria, emer-
gencial. Na desapropriagao ocorre a transferéncia da propriedade; na
requisi¢ao apenas o0 seu uso ou ocupagao ocorrem.

Confisco: art. 243, da CF — ndo ha qualquer contraprestacao. Art. 243,
paragrafo tinico — confisco de bens adquiridos com o trafico de dro-
gas.

Usucapiao: prazo de 5 anos, para imdvel urbano ou rural (posse man-
sa, pacifica, ininterrupta, ndo precdria), mais dois requisitos: a pessoa
nao pode ter outro imovel e o imdvel deve ser destinado a moradia
da pessoa ou de sua familia.

f.1) Urbano: méximo de 250 metros quadrados.

f.2) Rural: maximo de 50 hectares.

No caso do imoével rural, ele deve ser produtivo. Nao incide sobre i-
moveis publicos, urbanos ou rurais (art. 183, § 3°).
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f)

8)

h)

SEGURANCA JURIDICA (GARANTIAS CONSTITUCIONAIS)

Principio da legalidade: art. 5% II, da CF - lei em sentido amplo (atos
normativos primadrios, gerais e abstratos,consagrados no art. 59, da
CF).

Lei em sentido material: normas gerais e abstratas e possuem contet-
do de lei (medida provisdria).

Lei em sentido formal: aquelas emanadas do Poder Legislativo, que

tem forma de lei.

Principio da reserva legal: determinados assuntos s6 podem ser regu-
lamentados por lei em sentido estrito (leis complementares e leis or-

dinarias).

Reserva legal absoluta: quando a matéria deve ser integralmente re-
gulamentada por lei em sentido estrito.

Reserva legal relativa: quando a lei, apesar de em sentido formal, ser
exigida na regulamentacdo, o legislador deixa uma margem de atua-
¢ao para ser completada por atos infra-legais.

Principio da reserva legal proporcional: a regulamentacdao deve ser
feita com base no principio da proporcionalidade, de modo a nao vio-
lar o nticleo essencial dos direitos fundamentais.

Principio da ndo retroatividade: art. 52, XXXVI, da CF — a tinica Cons-
tituicdo que nao consagrou este principio foi a de 1937 (conhecida

como “polaca”). Trata dos direitos adquiridos, ato juridico perfeito e
da coisa julgada. Quando previsto na CF vincula também o legisla-
dor; quando na lei, vincula o aplicador do direito. Excegoes: art. 5°,
XL, da CF (lei penal/leis fiscais — Simula 654/STF e leis interpretati-
vas).

Direito adquirido: defini¢do dada pela LICC — art. 6, § 2%

Critério: finalidade da lei (incorporagao); expressa referéncia.

Retroatividade minima: quando uma constituicao entra em vigor. Fa-
to ocorrido no passado, mas continua a produzir efeito (ex. locagao).
Quando uma nova constitui¢do entra em vigor ela atinge imediata-
mente os efeitos pendentes de fatos ocorridos no passado. E uma re-
troatividade automatica.

Retroatividade maxima: atinge efeitos do passado, mas ja consolida-
dos (ex. prestagdes vencidas e ja pagas).

26



Retroatividade média: atinge efeitos do passado nao consolidados (ex.
prestacao vencida e nao paga). Para a maxima e a média, a CF deve
prever expressamente.

A interpretagao feita por aqueles que entendem que a EC poderia vio-
lar direitos adquiridos € de que a palavra “lei” se refere apenas as leis
em sentido estrito. Mas o entendimento prevalente é o de que “lei” é
em sentido amplo, protegendo os direitos adquiridos tanto o legisla-
dor ordinario, quanto o derivado. Os direitos adquiridos nao sao ab-
solutos.

Entendimentos do STF:

- Nao ha direito adquirido a regime ou estatuto juridico nem ao esta-
tuto da moeda.

- Direito adquirido a aposentadoria ocorre com o preenchimento dos
requisitos, ainda que ndo tenha ocorrido o requerimento.

- A irredutibilidade de vencimento ¢ uma modalidade qualificada de
direito adquirido.

Ato juridico perfeito: é o ato consumado ainda que nao esteja exauri-

do. O entendimento do STF é no sentido de que o ato juridico perfeito
¢  oponivel a todas as espécies de atos normativos e de leis, inclusi-
ve as de ordem publica.

Coisa julgada: ndo se aplica em interpretagdo constitucional e Simula
343/STF. Em razao da demora da manifestacao do STF sobre questdes
constitucionais, varias decisdes em sentido diverso seriam proferidas,
enfraquecendo a for¢a normativa da CF. Com base no principio da
maxima efetividade, decisdes cuja interpretacdo seja divergente da-
quela feita pelo STF, poderiam ser modificadas mesmo que tenham
transitado em julgado.

DIREITOS SOCIAIS - art. 6° da CF.

e Finalidade: sdo direitos de 22 geragao (sociais, econdmicos e culturais,
ligados ao valor Igualdade). Sao direitos que exigem prestagdes posi-
tivas, ou seja, materiais e juridicos do Estado. Sua finalidade é reduzir
as desigualdades, protegendo os hipossuficientes.

e Implementagao: dificuldade maior de implementacdo em razao do
seu carater prestacional.
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e Aplicabilidade e eficacia: segundo o art. 5% I, da CF, a aplicacao é i-
mediata, mas os direitos fundamentais obedecem aos principios da
maxima efetividade, devendo ser aplicado da melhor maneira possi-
vel. Sao normas de eficdcia limitada, de principio programatico.

e “Minimo existencial” e “reserva do possivel” — o primeiro significa o
conjunto de bens e utilidades indispensaveis para uma vida humana
com dignidade (Ricardo Lobo Torres). Para Luiz Roberto Barroso e
Ana Paula de Barcelos, o minimo existencial deve englobar trés direi-
tos: satide, educagdo fundamental e moradia. O segundo (reserva do
possivel) depende da reserva orgamentdria e financeira do Estado.
Em razao dos direitos sociais exigirem prestagdes materiais e juridicas
por parte do Estado e sua implementagao, em muitos casos, fica con-
dicionada as limitagoes financeiras e orcamentarias do Estado. O Po-
der Judicidrio pode e deve intervir nessas questdes, para resguardar
os valores previstos na CF. A reserva do possivel pode ser invocada
quando houver um critério objetivamente aferivel. O minimo existen-
cial ndo se submete a reserva do possivel; o Estado deve estabelecer
como meta prioritaria a garantia do minimo existencial.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Controle difuso: tem por objetivo prevenir lesdes a direitos concretos.
Controle concentrado: na esfera federal, compete ao STF; na esfera estadual, ao TJ.
O objetivo é assegurar a supremacia da CF. Aqui ha legitimados, e ndo partes.

Decisdao de mérito no controle concentrado (EC 03/93, criou a ADC — Lei 9.868/99).
ADI e ADC: caréter duplice e ambivalente (quando uma € julgada procedente, im-
plica na improcedéncia da outra) — efeitos erga omnes e vinculante.

Modulacao temporal dos efeitos da decisdo: regra geral, o efeito € ex tunc (retroati-
vo). Pode, porém, ser dado efeito ex nunc (nao retroativo) ou pro futuro (presente 2/3
dos ministros = 8). Para a declaragao ex tunc basta a maioria absoluta (6 ministros) —
esses efeitos sao utilizados em respeito ao principio da seguranga juridica; excepcio-
nal interesse social.

Efeito pro futuro: pode ser dado esse efeito, por exemplo, no caso de haver nimero
reduzido de vereadores, podendo ser aguardada as préximas elei¢des (futuro) para
que atinja seus objetivos, no caso de nao haver ma-fé dos eleitos.

Técnicas para decisdo: art. 28, paragrafo tinico, da Lei 9.868/99.

1) principio da interpretagao conforme a CF (principio da supremacia e da presun-
¢ao de constitucionalidade das leis — pressupostos).

2%) declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto
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Obs.: os juizados especiais ndo precisam observar a clausula da reserva de plenario
para as declarag¢des de inconstitucionalidade.

Declaracao de inconstitucionalidade com redugao de texto: pode ser total ou parci-
al (o STF atua com legislador atipico negativo) — pode ser declarada inconstitucional

uma palavra ou uma expressao, desde que nao mude o sentido da frase.

Declaracao de inconstitucionalidade por arrastamento ou por atra¢ao: da-se quan-
do a inconstitucionalidade de um dispositivo gera o de outros.

Efeito vinculante: o efeito erga omnes se refere ao dispositivo da decisao. J4 a eficacia
vinculante se refere nao sé ao dispositivo, mas também aos fundamentos da decisao
e aos principios por ela consagrados. O efeito vinculante possui dois limites: subjeti-
vos e objetivos. Os subjetivos referem-se as autoridades afetadas pela decisao (todo o

Poder Judiciario, com exce¢ao do STF e toda a Administragao Publica).

Limites objetivos do efeito vinculante: aplicado tanto ao dispositivo quanto aos
fundamentos da decisao (principio da for¢a normativa da CF).

Os fundamentos: nas decisdes proferidas no controle difuso (inter partes), ha efeito
vinculante (nesse caso, segundo Gilmar Mendes, o Senado deveria dar publicidade)

Obs.: Fossilizagao da CF: se o Legislativo ficasse vinculado as decisdes do STF, a CF
nao evoluiria, ficaria petrificada, sem se poder criar novas leis.

Conceito: conjunto de 6rgaos e instrumentos criados para assegurar a supremacia
formal da CF (se ela for rigida, portanto, escrita).

Sistemas de controle: no direito comparado:

a) Politico: quem exerce o controle é um dérgao politico ou do Legislativo.

b) Jurisdicional: o Poder Judicidrio tem o controle principal.

¢) Misto: controle das leis federais € politico e constitucional para as leis locais.
Formas de inconstitucionalidade:

a) Tipo de conduta: por agao e por omissao (normas de eficdcia limitada).

b) Quanto a norma constitucional ofendida: Formal (o vicio de procedimento,

que pode gerar uma inconstitucionalidade objetiva ou subjetiva). Subjetiva
(sempre que o sujeito for incompetente para praticar o ato) — vide Simula 05
do STF: nao mais aplicada, pois o vicio de iniciativa é insandvel. Objetiva
(quando uma matéria é tratada como lei ordindria, sendo que teria que ser
como lei complementar ou quando o quorum nao é observado). Material
(quando a norma de fundo nao é observada).
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d)

f)

Quanto a extensao: Total (toda lei ou todo ato forem inconstitucionais). Par-
cial (parte da lei ou do ato for inconstitucional). Recai sobre uma palavra ou
uma expressao (ndo confundir com o veto do Presidente da Reptblica).

Quanto ao momento: Origindria (marco: 05/10/1988 — é inconstitucional a lei

que surge apos a CF). Se a norma for anterior, a inconstitucionalidade é su-
perveniente (o STF ndo adota essa terminologia — no caso, a norma € sim-
plesmente revogada).

Quanto ao prisma de apuracao: Direta (quando o ato estd ligado diretamente

a CF; o ato pode ser objeto de ADI ou ADC). Indireta (ato interposto entre a
CF e o ato violador; nao pode ser objeto de ADI ou ADC). Sendo a lei incons-
titucional, a inconstitucionalidade do Decreto é conseqiiente da inconstitu-
cionalidade da lei. Sendo a lei constitucional, mas exorbitante, o Decreto é
ilegal, mas indiretamente € inconstitucional (inconstitucionalidade reflexa).

Inconstitucionalidade “progressiva” ou norma “ainda constitucional”: art. 68,
do CPP, Defensoria Publica (art. 134, da CF), ART. 5%, § 42, da Lei 1060/50 -
trata-se de uma situagao intermedidria entre a constitucionalidade plena e a
absoluta, na qual as circunstancias faticas, vigentes naquele momento, justifi-
cam a manutenc¢do da norma. Apelo ao legislador: feito pelo Judiciario para
que o legislador corrija a situagdo, antes que ela se torne definitivamente in-

constitucional.

Obs. A Uniao, assim como alguns Estados, ja sancionaram as leis que regulamen-
tam a Defensoria Publica, a exemplo do Tocantins. Antes as Defensorias existi-
am, mas nao estavam sob a égide de uma lei que as regulamentavam.

8)

h)

Normas de referéncia ou norma parametro: - Bloco de constitucionalidade -

servem de parametro para o controle de constitucionalidade. A norma deve
ser formalmente constitucional. .

Formas de controle:

h.1) Preventivo: (tem por objetivo prevenir uma lesdo, antes que ela
ocorra — Ex. projeto de lei, antes de se tornar lei). Pode Legislativo: a-
través das Comissoes de Constituicao e Justica. Executivo: através do
veto juridico. Judicidrio: exerce esse controle por meio de mandado
de seguranca impetrado por parlamentar, quando houver inobser-
vancia do devido processo legislativo constitucional (o proponente
deve ser um parlamentar da Casa onde esteja tramitando o projeto) —
¢ hipdtese de controle difuso.

h.2) Repressivo: exercido pelo Poder Legislativo (o elenco do art. 59,
da CF, é considerado ato normativo primadrio, sujeito a ADI). Art. 5°
49, V, da CF (decretos e regulamentos); art. 68, da CF (lei delegada);
art. 62, da CF (medida provisoria — o Poder Legislativo pode rejeita-la
se entendé-la inconstitucional, nos casos de nao serem atendidos os
requisitos relevancia e urgéncia ou quando o conteddo da medida
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provisdria violar a CF ou for vedada por ela); Stmula 347/STF (tribu-
nal de contas pode apreciar a constitucionalidade de leis ou atos do
Pode Publico). O controle repressivo pelo Poder Executivo: o chefe do
Executivo pode negar cumprimento a uma lei que entenda ser incons-
titucional. Para que nao haja crime de responsabilidade, precisa moti-
var e dar publicidade ao ato. O STJ diz que o chefe do Executivo deve
negar o cumprimento de uma lei que entenda inconstitucional. O con-
trole repressivo pelo Poder Judicidrio: “clausula da reserva de plena-
rio” — art. 97, da CF — os 6rgaos fraciondrios nao devem apreciar in-
constitucionalidade no ambito dos tribunais. Também podem ser a-
preciadas inconstitucionalidades pelo 6rgao especial, no tribunal com
mais de 25 membros, formado por, no minimo, 11 e no maximo 25 in-
tegrantes, com delegagao de fungao administrativa e jurisdicional.
ExcegOes a reserva de plendrio: art. 481, paragrafo unico, do CPC -
quando o préprio tribunal ja houver apreciado a constitucionalidade,
através de suas camaras e turmas; ou quando o STF ja tiver apreciado
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do controle difuso. A
ndo observancia da cladusula de reserva de plendrio gera nulidade ab-
soluta.

Exercicio do controle jurisdicional

Observagoes:

a)

b)

Sistema difuso (norte-americano de controle) ou concreto, ou aberto,
ou incidental, por via de defesa, por via de exce¢dao. Qualquer juiz ou
tribunal tém competéncia para exercé-lo. Chama-se concreto porque
sO cabe quando ha violagdo de um direito concreto. Incidental, por-
que a analise da constitucionalidade é feita apenas de forma inciden-
tal. O efeito da decisdo sera inter-partes (entre as partes envolvidas).

Sistema concentrado (austriaco de controle) ou abstrato, ou reserva-
do, por via de agao — concentra-se apenas um tribunal. Em ambito fe-
deral, no STF; no ambito estadual, no TJ. A analise é feita “in abstrato”.
O objeto principal da acdo é o controle da constitucionalidade, ao con-

trario do que ocorre no controle difuso, que tem por objeto um direito
concreto.

Modulagdo dos efeitos temporais: a decisdo pode ter efeito ex tunc (retroati-
vo) e ex nunc (irretroativo) e pro futuro. No controle difuso ou no concentra-
do, a regra geral é o efeito ex tunc. Os outros efeitos sdao utilizados em nome
da seguranca juridica.

Lei inconstitucional, se considerada um ato nulo, a natureza da decisao sera
declaratoria. Se considerada um ato anulavel (presuncdo de constitucionali-
dade). A decisdo terd natureza desconstitutiva ou constitutiva-negativa.
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Efeito vinculante no controle difuso: o efeito inter-partes ou erga omnes refere-
se apenas ao dispositivo da decisao. O efeito vinculante refere-se, além do
dispositivo, também aos motivos que determinaram a decisdo e aos princi-
pios por ela consagrados. O efeito vinculante atinge todas as normas parale-
las (vide RE 197.917/SP e HC 82959/STF). Decisao do tribunal divergente a do
STF gera reclamagoes para o proprio STF.

Competéncia do Senado (art. 52, X, CF):
a) So se aplica ao controle difuso.

b) Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, o ato do Senado € discricionario;
Celso Bastos e Zeno Veloso entendem que se trata de ato vinculado. Pre-
domina o primeiro entendimento.

¢) O Senado pode suspender a execugao da lei, no todo ou em parte. Contu-
do, o Senado sempre suspende nos exatos limites adotados pelo STF. O
Senado deverd seguir a medida adotada pelo STF, dentro dos seus limi-
tes.

d) O Senado pode suspender lei federal, estadual ou municipal, ndo ofen-
dendo o principio federativo, ja que tem legitimidade para atuar em cara-
ter nacional, visto que os senadores representam os Estados.

e) Segundo Gilmar Ferreira Mendes, o papel do Senado seria apenas o de
dar publicidade a decisao do STF.

Peculiaridades do controle concentrado

Natureza hibrida: judicial e legislativa (em algumas hipdteses o STF atua
como legislador atipico).

Processo objetivo: nao existem sujeitos, mas legitimados. Ha apenas uma ex-
cecao: na ADI Interventiva o processo € subjetivo, pois hé partes (na federal,
Uniao e Estado; na estadual, Estado e Municipio).

Segundo o STF, nao cabe no controle concentrado: desisténcia, assisténcia, in-
tervengao de terceiros, recurso (exceto os embargos declaratdrios) e agao res-
cisoéria.

ADI Genérica — art. 102, I, “a’, da CF (Lei 9.868/99)

Competéncia do STF, para o controle da lei federal ou estadual, em face da
CF. No ambito estadual, o controle se faz de lei estadual ou municipal, em
face da Constituicao Estadual (art. 125, § 2¢, da CF).

Nao tem partes, sujeitos, mas legitimados (art. 103, da CF). Alguns sao cha-
mados “universais” e “especiais”. A diferenca entre eles diz respeito a perti-
néncia tematica, a qual estdo submetidos os legitimados especiais, ou seja, a
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relacao entre o direito defendido e o interesse. Todas as autoridades federais
sdo legitimados universais, nao sujeito a pertinéncia tematica (presidente da
Republica; Procurador-Geral da Republica; Mesas do Senado e da Camara).
As autoridades estaduais sao legitimados especiais, sujeitos a pertinéncia te-
matica (governador de Estado e do Distrito Federal, Mesas das Assembléias
dos Estados e Camara Legislativa do Distrito Federal). Confederagao sindical
ou entidade de classe de ambito nacional tem que demonstrar pertinéncia
tematica. Partido politico € legitimado ativo universal (ndo sujeito a perti-
néncia tematica). O Conselho Federal da OAB, embora represente classe, é
legitimado ativo universal.

e Segundo o STF, a legitimidade dos partidos politicos deve ser aferida no
momento da propositura da acao, nao a perdendo se o partido perde a repre-
sentagao durante a acao, no Congresso Nacional.

e O STF admite associa¢gdes compostas por pessoas juridicas (associagao de as-
sociagoes).

e O STF diz que nao tem capacidade postulatdria apenas os partidos politicos,
confederagao sindical e entidade de classe de ambito nacional (necessitam de
representacao por advogado).

e A legitimidade ativa é a mesma na ADI, ADC e ADPF. Excecao: na ADI In-
terventiva o legitimado é apenas o Procurador-Geral da Republica.

Objeto da ADI - Limitacoes:

e A natureza do objeto (também em relacdo a ADC) é a esséncia, o que signifi-
ca para o Direito. Deve ser ato normativo primdrio; deve ser ato geral e abs-
trato. O STF nao admite ADI dos seguintes atos:

a) Atos tipicamente regulamentares.

b) Leis de efeitos concretos (leis orcamentarias).

c) Questdes interna corporis (dentro de um determinado Poder, geralmente
proprios de regimento interno — pode ser objeto de ADI desde que a
norma esteja ligada a CF e nao apenas as questoes internas).

d) Normas constitucionais origindrias (principio da unidade da CF).

e Limitagao temporal: o ato deve ser posterior a 05 de outubro de 1988 (pro-
mulgacao da CF). Na ADPF o ato pode ser anterior ou posterior a CF.

e Limitacao espacial: o ato deve emanar ou do espago federal ou estadual. Se o
ato for do Distrito Federal, pode ter conteido estadual ou municipal. Se o
conteudo for estadual, pode ser objeto de ADI. Se municipal, nao (pode ser o
ato municipal objeto de controle perante a lei organica do DF). Observagao: o

33



vice-presidente ou vice-governador podem propor ADI quando no exercicio
do cargo.

e ADC — esfera federal
e ADI — esferas federal e estadual.

e ADPF - esferas federal, estadual e municipal.

Procurador-Geral da Republica - art. 103, § 1°, da CF: ndo precisa ser formalmente
intimado de todos os atos, basta que tenha conhecimento da agdo. Atua como custus
legis na ADI, mesmo quando a acdo é proposta por ele. Nao pode desistir da acgao,
mas pode emitir parecer contrario, mesmo quando a ADI é proposta por ele (como
no caso de ser substituido, alteracao de circunstancias faticas, entendimento juridico
diverso).

Advogado-Geral da Unido - art. 103, § 3% da CF: s6 ha citagao do AGU na ADI ge-
nérica. E um defensor legis, e tem como fungio defender a lei ou ato impugnado —
curador do principio da presuncao de constitucionalidade, com uma excecao: se o
STF ja houver se manifestado pela inconstitucionalidade da lei ou do ato, o AGU nao
serd obrigado a defender.

Amicus curiae — Lei 9.868/99, art. 7°, § 2°.:

Requisitos: relevancia da matéria e representatividade do postulante. Existe desde a
década de 70, na Lei da CVM.

Natureza juridica: 1° corrente: intervencao de terceiros especial ou qualificada (Dir-
ley da Cunha Janior, Edgar Bueno, Celso de Mello, Marco Aurélio). 2% corrente: nao
se trata de intervencao de terceiro (Gilmar Ferreira Mendes, Fredie Didier — enten-
dem que ¢ um auxiliar do juizo). Admite-se, também, o amicus curiae, no controle
difuso (art.. 482, § 3% do CPC) - caso famoso no STF: anti-semitismo — Celso Lafer
atuou como amicus curiae (cabe sustentacao oral pelo amicus curiae — seu objetivo é
pluralizar o debate constitucional, democratizando-o).

Medida cautelar na ADI Genérica — art. 102, da CF e Lei 9.868/99, art. 10 e segs.
e Deve ser concedida pelo pleno e nao pelo relator, com uma exce¢ao: quando

estiver em periodo de recesso, caso em que sera a ADI concedida pelo presi-
dente do STF.

e No caso de perigo de lesao ou grave urgéncia, o presidente do STF nao pode
conceder medida cautelar, somente o Pleno.

e Os efeitos da medida cautelar sao os seguintes:

a) Temporal: regra geral. Por se tratar de medida precaria, o efeito é ex nunc
e erga omnes e vinculante, em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicia-
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b)

rio, exceto o STF; vincula, também, toda a Administracao Publica, direta
ou indireta, de qualquer esfera. Contudo, o Poder Legislativo nao fica
vinculado, sob pena de ocorrer o fendmeno da “fossilizagao” da CF, im-
pedindo o legislador de legislar sobre um mesmo tema discutido na ADI.

Suspende a lei e todos os processos que discutam a inconstitucionalidade
dessa lei.

Efeito repristinatdrio tacito: a lei que antes regulava a matéria volta a vi-
gorar.

Casos em que é cabivel a medida cautelar:

a) ADC, com efeito de paralisar os processos em curso, nos quais a constitucio-
nalidade da lei esteja sendo questionada, no prazo de 180 dias.

b) ADPF (lembrar ADPF/54, aborto em caso de anencefalia).

¢) ADI Genérica.

Nao é cabivel medida cautelar:

a) ADI Interventiva.

b) ADI por omissao.

Observacao: a medida cautelar e a decisao de mérito somente comecam a produzir
efeitos a partir da publica¢dao no Didrio Oficial, tendo em vista que funcionam como
uma lei, com efeito erga omnes, devendo, por isso, ser dado ciéncia a todos.

Decisido de mérito:

¢ Quorum de votagao de 2/3 (8 ministros do STF), tanto para a ADI como para
a ADC.

¢ Quorum de julgamento: maioria absoluta.

e FEfeitos da decisao de mérito:

a)

b)

Temporal — ex tunc (regra geral). Para modular o efeito da decisdao (mudar
o efeito), o STF necessita do voto de 2/3 de seus membros, por razdes de
seguranga juridica ou excepcional interesse social — art. 27, da Lei
9.868/99.

Erga omnes e vinculante — O efeito erga omnes diz respeito apenas a parte
dispositiva da decisdao. O vinculante refere-se, além do dispositivo, aos

motivos que determinaram a decisdo e aos principios por ela consagra-
dos. O efeito vinculante foi introduzido no Brasil com a EC 03/93, que tra-
ta da ADC, estendido através da Lei 9868/99 a ADI. A EC 45 alterou a CF
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para introduzir a ADI o efeito vinculante — art. 102, § 2%, da CF. Vincula o
Poder Judiciario (exceto ao STF), o Executivo (mas nao vincula o Legisla-
tivo) — vide comentario aos efeitos da medida cautelar.

c) Objetivo - efeitos transcendentes dos motivos determinantes. Interpreta-

¢Oes divergentes enfraquecem a “for¢a normativa da CF”, como ensina
Gilmar Mendes.

Técnicas de decisdo judicial — art. 28, paragrafo tinico, da Lei 9868/99:

a) Principio da interpretagao conforme a CF — confere-se um sentido e afasta os

demais.

b) Declaracao de nulidade: sem reducgao de texto e com redugao de texto (total
ou parcial).

c) Inconstitucionalidade por atragao ou por arrastamento significa que o artigo
tido como inconstitucional pode atrair ou “arrastar” os outros que dele de-

pendem, mesmo que nao tenha sido questionada a inconstitucionalidade
destes.

ADI Interventiva Federal - art. 35, IV, da CF

e Serd utilizada nos casos de recusa a execugao de lei, ordem ou decisdo judici-

al e violagao aos principios da Constituigao Estadual.

e Pode ser proposta apenas pelo Procurador-Geral de Justica (Stmula
614/STF).

e Competéncia do TJ para o julgamento.

Peculiaridades entre ADI por omissdo e Mandado de Injuncao
e ADI por omissao esta prevista no art. 103, § 2, da CF;.
e Ml estd previsto no art. 5%, LXXI, da CF.
e ADI: controle concentrado.
e MI: controle difuso limitado.

e ADI: competéncia do STF e do TJ.
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MI: juizes e tribunais com competéncia expressamente prevista na CF, CE ou
na lei (STF, STJ, TSE e TRE).

ADI: tem como parametro a “sindrome da inefetividade” — normas constitu-
cionais de eficdcia limitada (principios institutivo e programatico).

MI: legitimidade ativa: qualquer pessoa que tenha o seu direito inviabilizado
pela auséncia de norma reguladora. Tem como parametro os direitos funda-
mentais, de nacionalidade e politicos (normas constitucionais de eficacia li-
mitada, segundo o STF).

ADI: na decisao de mérito, o STF d& ciéncia ao Poder competente, da omis-
sao. Orgao administrativo: 30 dias; fixa a mora do prejudicado, que pode pe-

dir indenizacao pelos danos morais causados; nao cabe medida cautelar.

MI: na decisao de mérito ha os seguintes tipos de procedimento:

a) Corrente concretista: subdivide-se em geral (o Judicidrio fard a norma,
suprimindo a omissao, com efeito erga omnes — esta corrente nao é aceita);
individual (o Judicidrio fara a norma para o individuo que ajuizou a a-
¢ao); intermedidria (juncdo da concretista individual e a ndo concretista,
em que o Poder Judicidrio da ciéncia sobre a omissao, no prazo de 120 di-
as. Se neste prazo nao for suprida a omissao, o Judiciario faz a norma no
caso concreto.

b) Corrente nao concretista: adotada pelo STF — o Judiciario deve apenas dar
ciéncia ao Poder competente sobre a omissao (fixa mora, podendo o indi-

viduo ajuizar a¢do de indenizagao pelos danos sofridos).

Obs. O Mandado de Injungado é auto-aplicavel, utilizando-se o procedimento
previsto para o Mandado de Seguranga; nao se admite concessao de liminar
no MI admite-se o MI coletivo (os legitimados sao os mesmos do MS coletivo
—art. 5% LXX, da CF).

ADC - Acdo Direta de Constitucionalidade — art. 102 e segs., da CF.

Criada através da EC 03/93.
A ADC é uma ADI com “sinal trocado” (carater duplice ou ambivalente). A
competéncia para julga-la é a mesma da ADI; os legitimados também sao os

mesmos.

Objeto: a natureza é a mesma da ADI. Contudo, o limite temporal é a partir
de 17 de margo de 1993; o limite espacial diz respeito unicamente a CF.

Cabe medida cautelar com efeito de paralisar os processos em curso, nos
quais a constitucionalidade esteja sendo discutida (prazo de 180 dias).
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Pressuposto para o cabimento da ADC

Existéncia de controvérsia judicial relevante (art. 14, III, da Lei 9868/99)

Abreviar o tempo de prontncia pelo STF.

ADPF - Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — art. 102, § 1%, da

CF

Norma constitucional de eficdcia limitada de principio institutivo. Aplicada
apos a regulamentagao legal — Lei 9882/99.

Legitimidade ativa: sendo instrumento de controle concentrado, a lei traz
como legitimados ativos 0os mesmos que podem propor a ADI (art. 103, da
CF).

Competéncia do STF, em controle concentrado.

A ADPF é uma argiiicao de descumprimento, portanto nao analisa inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo, como na ADI. “Descumprimento” é
mais amplo, englobando qualquer ato, anterior ou posterior a CF/88 (o ato
deve ser do Poder Publico).

Parametro: preceitos fundamentais, isto ¢, para que a ADPF seja cabivel ¢
preciso que haja o descumprimento de um preceito considerado fundamen-
tal. O ministro Nery da Silveira entende que s6 o STF tem o poder de analisar
quais sao os preceitos fundamentais, como guardido da CF. “Preceito” € mo-
do de agir estabelecido por uma norma. Pode ser tanto um principio quanto
uma regra.

Para o STF, sdo preceitos fundamentais: direitos e garantias individuais;
principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII, da CF); cldusulas pétreas
(art. 60, IV, da CF).

Caréter subsidiario: um dos pressupostos para o cabimento da ADPF, previs-
to na Lei 9882/99, em seu art. 4°, III. S6 cabera ADPF quando nao existir outro
meio eficaz para sanar a decisao, nao bastando a existéncia do meio em po-
tencial, mas que seja efetivamente eficaz.

Amicus curiae: a rigor, estd previsto apenas para a ADI (Lei 9868/99, art. 7¢, II).
Duas decisdes do STF admitem a figura do amicus curiae, por analogia, na
ADPF (analogia legis).

Hipdteses de cabimento da ADPF, segundo o STE:

a) Argiiicao autobnoma — prevista no art. 1°, caput, da Lei 9882/99.
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b) Argiiicdo incidental — prevista no art. 1°, pardgrafo unico, I, da Lei
9882/99. Surge a partir de um incidente no caso concreto. A ADI 2231,
proposta pela OAB, questiona a constitucionalidade de todos os artigos
da Lei da ADPF. Nery da Silveira, em liminar, disse que deve ser feita
uma interpretagao conforme a CF para afastar, desta modalidade, ques-
toes concretamente ja postas em juizo.

e Objeto da ADPF incidental: observar o tempo de pronuncia pelo STF, antes
do julgamento final da agao origindria. O STF discute apenas questdes consti-
tucionais.

e Objetivo da ADPF: para evitar ou reparar lesao decorrente de ato do Poder
Publico ou de lei ou ato normativo. Um primeiro entendimento, segundo o
jurista André Ramos Tavares, é de que ha dois objetos distintos: ato do poder
publico (ADPF autdénoma) e lei ou ato normativo (ADPF incidental). Dirley
da Cunha Janior entende que ndo existem duas modalidades de ADPF, mas
apenas dois procedimentos, ndo podendo existir, por isso, dois objetos — se-
gundo ele, tudo seria ato do Poder Publico.

e Nao sao considerados atos do Poder Publico, segundo o STF (portanto, nao
podem ser objeto de ADPF):

a) O veto;
b) A Samula;
c¢) A PEC-Proposta de Emenda Constitucional.

e Decisoes na ADPE:

a) Liminar: o relator podera conceder em caso de recesso e nos de extrema
urgéncia ou perigo de grave lesao (art. 5% I, da Lei 9882/99)

b) Meérito: o mesmo procedimento da ADI e ADC — efeito erga omnes, vicu-
lante (exceto para o STF). Regra geral: eficacia ex tunc.

O Recurso Extraordinario como instrumento de controle concentrado — art. 102, §
3°, da Constituicao Federal.

e Art. 125, § 2%, da CF - competéncia do TJ, tendo por objeto lei ou ato norma-
tivo estadual ou municipal e o parametro € apenas a Constitui¢ao Estadual.
Se a norma da CE for de repeticao obrigatdria, da decisdo do TJ cabera Re-
curso Extraordindrio para o STF, que ird analisar, gerando o controle concen-
trado através do RE (normalmente, o controle através de RE é o difuso). Na
decisao proferida pelo STF, em razao do efeito vinculante, nenhuma outra lei
municipal, que tenha o mesmo contetido da que foi declarada inconstitucio-
nal, podera ser aplicada.

ESTADO - INTRODUCAO
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Em 1690 Jonh Loke em “O Segundo Tratado do Direito Civil”, deu os primeiros con-
tornos teodricos de Estado. Em 1748 Montesquieu elaborou a divisao organica do Es-
tado. Em 1762 Rosseau escreve “O Contrato Social”, relagao abstrata entre o indivi-
duo e o Estado.

PODER: capacidade, aptidao, possibilidade de impor vontade de terceiro. O Estado
exerce o poder politico, ou seja, a possibilidade de impor a “violéncia legitima”.

Poder na Constitui¢ao Federal

Significando soberania: art. 1°, paragrafo tinico, da CF. Soberania que dizer poder
politico, supremo e independente (Marcelo Caetano). “Supremo” quer dizer que, na
ordem interna, ndo existe poder maior que a soberania. Na ordem internacional, o
Brasil ndo obedece a ordens, regras, de outros paises (isso é independéncia). Na de-
mocracia, o povo ¢ o titular do poder (a nossa democracia é semi-direta, participati-
va). O povo exercendo o poder diretamente:

Consulta popular (plebiscito, referendo)

Tribunal do Juri: art. 52, XXXVIII

Acao popular art. 52, LXXIIIL.

Iniciativa popular art. 61, § 2°.

Significando orgao: art. 2°, da CF, c/c art. 127 (Legislativo, Executivo, Judiciario) —
Montesquieu.

Significando funcdo: funcao legislativa (art. 44); funcao executiva (art. 76); funcao
jurisdicional (art. 127).

Estado: sociedade politicamente organizada, dotada de um territorio, de um povo e
de objetivos determinados. Estado nao ¢ sinonimo de pais, de nagao ou patria. Pais é
o habitat, o componente espacial do Estado. Também nao é sindnimo de nagao. Esta
€ o conjunto de pessoas ligadas pelos lacos culturais. Patria nao é conceito juridico; é
um sentimento; terra do pai; € uma espécie de emocao (art. 142, CF).

Elementos constitutivos ou estruturais do Estado

Poder: soberania; organizagao
Territorio: componente espacial do Estado. E o espago no qual o Estado exerce a sua
soberania, a sua jurisdi¢ao. Duas espécies:

Por extensao ou por ficcao juridica

Em sentido real: propriamente dito ou em sentido estrito. Fronteiras, espaco

aéreo, mar territorial, plataforma continental. Sobre mar territorial, vide Lei 8.617/93.
O mar territorial corresponde a 12 milhas nauticas ou maritimas. Apds o mar territo-
rial temos mais 12 milhas, chamada zona contigua. A zona economicamente exclusi-
va é igual a 12 milhas + 200 milhas (para Pedro Lenza). Para outros autores, comega
a contar as 200 milhas a partir da costa (Obs.: 1 milha = 1852 metros).

Povo: componente humano.

Passagem inocente pelo territdrio é transitar pelo mar territorial sem ter como desti-
no a costa brasileira (quem nasce em navio nessas condi¢des nao ¢ brasileiro nato).
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Plataforma continental: solo e subsolo do mar territorial (art. 20, V).

Territorio ficto ou por extensao: € preciso atentar para o fato de que a representagao
diplomatica nao constitui territério por extensao. Exemplos de territdrio ficto ou por
extensao:

a) aeronave publica nacional, onde quer que esteja

b) embarcagao publica nacional

c) aeronave particular nacional, no espago aéreo nacional e no internacional

d) embarcacao particular nacional, no mar territorial nacional ou internacional

(art. 5% §1¢ CP).

Objetivos e finalidades do Estado

Forma de Estado: quando hé pessoas juridicas com capacidade politica dentro de
um territorio. Se existir uma tnica pessoa juridica politica, o Estado ¢ unitario. O
Brasil possui varios: Congresso, Parlamento (Assembléia), Camaras. O nosso é um
Estado composto (trés pessoas juridicas com capacidade politica). O Estado unitario
pode ser puro, sem descentralizagao politica ou administrativa. Outros Estados uni-
tarios sao descentralizados administrativamente. O nosso, que é composto, foi cria-
do historicamente (vide livro “1776”).

Diferencas entre federaciao e confederacao

a) Na confederagao as unidades parciais tém direito de cessessao (separagao).
Na federacdo nao ha esse direito.

b) Na confederacao as unidades parciais sao soberanas, diversamente do que
ocorre nas federagdes, que sao autonomas.

¢) A unido, o pacto, na confederacdo, ¢ firmado em Tratado internacional. Na
federacao é firmado na Constituicao.

Caracteristicas da federacao

a) Indissolubilidade do vinculo — art. 1°, CF — os Estados-membros nao tém di-
reito de separacgao (art. 34, I, da CF) — vide Lei 7.170/83 e art. 109, IV, da CF.

b) Divisao constitucional de competéncia — arts. 21, 22, 25, 29 e 32, da CF.

c) Participagdo das unidades parciais na formula¢dao da vontade geral — arts. 45
e 46, da CF.

d) Existéncia de um tribunal constitucional para a manutengao do pacto federa-
tivo — art. 102, CF.

e) Rigidez constitucional — art. 60, § 4%, da CF.

A federagdo americana € centripeta (13 ex-colonias independentes). A nossa € centri-
fuga (ou por desagregacgao), um Estado unitdrio que se dividiu. A nossa federagao é
de 3? grau, ou seja, possui trés pessoas juridicas com capacidade politica (Uniao,
Estados, Municipios). Para o professor José Afonso da Silva, o Municipio nao faz
parte da federagao, sendo apenas uma divisao territorial administrativa dos Estados-
membros. O professor Paulo Bonavides, no livro “Ciéncia Politica”, discute sobre
novas formas de federacao.
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FORMAS DE GOVERNO - de que maneira e por quem o poder é exercido dentro
do territorio.

a) Monarquia: governo de um sé. Se viciada, torna-se tirania.

b) Aristocracia: governo de mais de um, porém poucos. Se viciada, torna-se oli-
garquia.

¢) Republica: governo de muitos. Se viciada, torna-se demagogia.

A partir de “O Principe”, de Maquiavel, a Monarquia passou a ser hereditaria, vita-
licia e irresponsavel. A Republica, passou a ser eletiva, temporaria e responsavel. No
art. 1°, da CF, quer dizer também “coisa” (res) “do povo” (publica). A forma de go-
verno nao é clausula pétrea, mas principio constitucional sensivel (Raul Machado
Horta: normas centrais federais — art. 34, CF).

SISTEMAS DE GOVERNO - de que forma se relacionam Executivo e Legislativo.

a) Presidencialismo: uma unica autoridade exerce a funcao executiva (chefe de
Estado e chefe de Governo). No parlamentarismo, duas ou mais autoridades
exercem funcdo executiva. No presidencialismo existe independéncia do E-
xecutivo em relacao ao Legislativo, diversamente do que ocorre no parla-
mentarismo. Como chefe de Estado, o Presidente defende a unidade nacional
(pacto federativo) — art; 84, VII, VIII, CF. Como chefe de Governo, o Presiden-
te exerce a chefia da Administracao Publica superior.

b) Parlamentarismo: possui trés tipos:

Monérquico constitucional: rei, imperador, monarca (chefe de Estado); 1° mi-
nistro (chefe de Governo) — Inglaterra, Espanha.

Republicano: presidente da Republica (chefe de Estado); 1° ministro (chefe de
Governo) — Franga, Israel, Italia. O Brasil ja foi parlamentarista, de setembro
de 1961 a fevereiro de 1963. Nessa época, 0 1° ministro foi Tancredo Neves e
o Presidente da Reptblica, Jodo Goulart. Também o foi antes do segundo rei-
nado, antes da antecipagao da maioridade de Dom Pedro IL

Dual: duas autoridades exercendo as fungdes executivas (chefe de Estado e
de Governo).

Povo (ratatuia, choudra, plebe, patuléia) — nao é sinonimo de populagao ou habitan-
te (estrangeiros/apatridas); ndo € sinobnimo de cidadao. Duas espécies: em sentido
lato é toda pessoa humana que participa da organizagao do Estado, direitos ineren-
tes a cidadania; em sentido estrito € o nacional que exerce plenamente os seus direi-
tos politicos. Povo, assim, € toda pessoa humana ligada a um Estado por um vinculo
juridico-politico denominado nacionalidade.

NACIONALIDADE
Espécies de nacionalidade

a) Origindria: primdria, de primeiro grau, involuntdria ou nata = nascimento.

b) Secundaria: por aquisi¢ao, adquirida, derivada, de 2° grau, voluntdria, por
naturaliza¢ao. E um ato juridico voluntério, chamado “naturalizagao”. Espé-
cies:
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Tacita: art. 69, § 4%, da CF de 1891.

Expressa: ordindria e extraordinaria. A ordindria se divide em todos os es-
trangeiros, mesmo os origindrios de paises de lingua portuguesa; todos os o-
rigindrios de paises de lingua portuguesa, menos os portugueses; os portu-
gueses sao considerados quase nacionais; legais (Lei 6815/80).

e Os Estados de emancipacao, que exportam nacionais, de regra, adotam o cri-
tério de sangue (jus sanguinis).

e Os Estados de imigragao, que importam nacionais, de regra, adotam o crité-
rio de solo (jus soli).

e O Brasil sempre foi um pais de imigragdo. Com a crise econdmica, o Brasil
passou a ser de emigracao.

e Oart. 12,1, da CF, fala em nacionalidade originaria.

e Art. 12, I, ‘a’: sao natos os nascidos no territério da Reptblica Federativa do
Brasil (direito de solo).

e Art. 12, I, ‘b": nascidos no estrangeiro, de pai ou mae brasileiro, a servigo do
Brasil (critério funcional). Reptblica Federativa, nesse artigo, significa qual-
quer das pessoas juridicas com capacidade politica (Unido, Estados, Munici-
pios e Distrito Federal).

e Art. 12, I, ‘¢’ nacionalidade potestativa. Requisitos: nascer no estrangeiro, fi-
lho de brasileiro; os pais nao estiverem a servigo do Brasil (o caso do jogador
Ronaldo, que teve um filho no estrangeiro, sem estar a servigo do Brasil); a
qualquer tempo venha a residir no Brasil; a qualquer tempo faga a opgao pela
nacionalidade brasileira (antigamente, o prazo de opgao era até os dezoito
anos).

Nacionalidade secundaria:
a) Tacita: ndo se encontra na CF. Ocorreu uma tnica vez, em 1891: todo estran-
geiro, no prazo de seis meses, teria que comparecer a uma repartigao publica
e manifestar o desejo de continuar estrangeiro. Se nao comparecesse, passaria
a ser brasileiro naturalizado.
b) Expressa: art. 12, II, da CF. Dois tipos:

Ordindria: dividida em quatro outros tipos:

1) Todo estrangeiro, menos os originarios de lingua portuguesa (art.
112, do Estatuto do Estrangeiro — Lei 6.815/80.

Obs. O ministro da Justi¢ca ndo é obrigado a expedir o certificado de natu-
ralizagao — é ato discriciondrio, depende de oportunidade e conveniéncia
politica. Sendo expedido o certificado sera entregue pelo juiz federal (art.
109, X, da CF).

2) Todos os estrangeiros origindrios de lingua portuguesa, menos os
portugueses (art. 12, II, “a’, segunda parte, da CF).

43



3) Art. 12, § 1°, CF: portugueses (exigéncia de reciprocidade, que existe
desde 1971) sao considerados ‘quase nacionais’.

4) Legais — previstos no EE (6815/80) — naturalizagao precoce e colagao
de grau em curso superior. Estrangeiro chega ao Brasil com até cinco
anos de idade (precoce).

Extraordindria: art. 12, 11, ‘b’, da CF. Requisitos:

1) 15 anos, ininterruptos, no territdrio nacional.

2) Sem condenagao penal.

Obs. Diversamente da ordindria, esta cria direito publico subjetivo, é vin-

culada. Preenchidos os requisitos, o estrangeiro adquire direito liquido e
certo a naturalizacao.

Perda de nacionalidade — art. 12, § 4%

a)

Atividade nociva ao interesse nacional (agdo judicial proposta pelo MPF, jun-
to a Justica Federal). Atividade nociva nao é definida em lei; fica ao critério
do juiz. Conforme a decisdo, o sujeito deixa de ser brasileiro naturalizado e
volta a ser estrangeiro. Pode readquirir a condi¢ao de naturalizado através de
acao rescisoria.

Regra: o brasileiro nato ou naturalizado que adquirir outra nacionalidade
perde a nacionalidade originaria. Excecao: art. 12, § 4% 1I, ‘a’, da CF - se a na-
cionalidade adquirida for originria, nao se perde a condigdo de brasileiro. E
o conflito positivo de nacionalidade (polipatria); imposi¢ao de nacionalidade
por Estado estrangeiro.

Observagoes sobre o brasileiro naturalizado:

12 posicao: José Afonso da Silva — readquire a nacionalidade nata, se desejar.
22 posigao: Alexandre de Morais — sO volta a adquirir a nacionalidade na condicao de
naturalizado.

Diferencas entre brasileiros natos e naturalizados:

Em regra, a CF veda a diferenca de tratamento (art. 12, § 2°). Eis as excegoes:

Exercicio de cargo — o art. 12, § 3% da CF, elenca os cargos privativos de brasi-
leiros natos. No STM, os dez militares devem ser brasileiros natos,; os cinco
civis podem ser naturalizados.

Exercicio de funcgao: art. 89, VII, da CF.

Extradigao: somente naturalizados podem ser extraditados (art. 5% LI, da CF)
— crimes comuns antes da naturalizagao e trafico de entorpecentes.
Propriedade: o art. 222, da CF, diz que o naturalizado sé pode ser proprieta-
rio de empresa jornalistica e de radiodifusao apds dez anos de naturalizacao.
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e Perda da nacionalidade: s6 naturalizado pode perdé-la, em razao de pratica
nociva ao interesse nacional (art. 12, § 4%, I, da CF).

Obs. O estrangeiro pode ser servidor publico —art. 37, I, da CF (EC 19/98).

EXTRADICAO - Art. 5% LI, da CF

e Nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, por crime comum
praticado antes da naturalizagdo ou comprovado envolvimento em trafico i-
licito de entorpecentes, a qualquer tempo (vide Simula 421/STF).

e Sistema da contensiosidade limitada.

e Principio da punibilidade — o fato deve ser tipico e punivel, tanto no Brasil
quanto no Estado requerente.

e Principio da comutagao da pena (art. 5°, XLVIL, da CF) — a pena deve ser
substituida por uma que nao seja vedada pela CF.

e Principio da retroatividade dos tratados.

e Entrega (susrender) — submete-se a normas do TPI, por isso o nacional pode
ser entregue, mas nao extraditado.

DIREITOS POLITICOS — Art. 14 e segs., da CF.

e Nacional sao todos os brasileiros natos ou naturalizados.

e (Cidadao sao os nacionais no gozo dos direitos politicos e participantes da vi-
da do Estado. A nacionalidade é pressuposto da cidadania. A plena cidada-
nia se adquire com 35 anos, quando se pode ser eleito para presidente da Re-
publica.

e Os direitos politicos dividem-se em duas espécies: positivos e negativos:

1) Positivos: sao aqueles que permitem a participagao do individuo
na vida politica do Estado. Sao trés:

a) Direito de sufragio — é a esséncia do direito politico. E o di-
reito politico em si (votar, ser votado, participacao em ple-
biscito, referendo, etc.) — o voto € o exercicio do direito de
sufragio. O escrutinio é o modo de exercicio do direito de
voto. O sufragio € universal, o voto é direito e o escrutinio é
secreto. O sufrdgio pode ser universal e restrito. Universal
nao exige requisito discriminatdrio ou preconceituoso, per-
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b)

mitindo a participagao de todas as pessoas, desde que aten-
didos os requisitos. Restrito, quando se discrimina (proibi-
¢ao do voto da mulher), ocorre o sufragio restrito quando se
exige uma condi¢do econdmica (voto censitario) e uma capa-
cidade intelectual (voto capacitario).

Alistabilidade — conhecida como capacidade eleitoral ativa
(direito de votar). O voto tem as caracteristicas de ser direto
(excecao: art. 81, § 1%, da CF — vacancia nos dois ultimos anos
do mandato presidencial, com voto do Congresso Nacional;
nomeacgao de governador pelo presidente da Republica para
territério criado — art. 84, XIV, da CF); periddico (caracteris-
tica do principio republicano); igualdade (art, 14, caput); per-
sonalissimo (intransferivel e pessoal); livre e obrigatorio (pa-
ra os que tém entre 18 e 70 anos), facultativo para os que tém
entre 16 e 18 anos e os analfabetos. Nao podem se alistar
como eleitor os estrangeiros e, durante o servi¢o militar o-
brigatorio, os conscritos. A lei estende o conceito de conscri-
to aos médicos, dentistas, farmacéuticos e veterinarios que
estejam prestando o servigo militar obrigatdrio.

Elegibilidade — capacidade eleitoral passiva (direito de ser
votado). Segundo o STF, por lei ordindria, pois ndo se con-
funde com as inelegibilidades. Requisitos: nacionalidade
brasileira, alistamento eleitoral, filiacao partidaria, domicilio
eleitoral na circunscrig¢ao e idade minima (35 anos: presiden-
te da Republica e vice-presidente da Republica, Senador; 30
anos: governador e vice-governador; 21 anos: prefeito, vice-
prefeito, deputado estadual, federal e distrital e juiz de paz;
18 anos: vereador). Essa idade é exigida na data da posse (ha
controvérsias dizendo que a idade deveria ser exigida no
momento da inscricdo como candidato). O portugués (qua-
se nacional) pode se eleger, se houver reciprocidade, menos
como presidente da Camara ou Senado, pois poderiam che-
gar a presidente da Republica. Podem se candidatar a depu-
tado ou senador.

2) Negativo: sao aqueles que importam em uma privagao dos direi-

b)

tos politicos. Espécies:

Inelegibilidade absoluta — sao aquelas que se referem ndo ao car-
go, mas a determinadas condi¢des pessoais e que nao admitem
desincompatibilizagdo. S6 sao previstos pela CF (art. 14, § 4°): ina-
listaveis e analfabetos.

Inelegibilidade relativa — relacionada a determinados cargos, ad-
mitindo desincompatibilizagao. Sao elas:
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b.1) Leis complementares 64/90 e 81/94 — previstas pelo art. 14, §
9¢, da CF.

b.2) Leis militares — art. 14, § 82, da CF.

b.3) Reeleigao — art. 14, § 5¢, da CF.

b.4) Outros cargos - art. 14, § 6°, da CF.

b.5) Inelegibilidade reflexa.

b.6) Reelei¢ao — permite que o chefe do Executivo concorra ao
mesmo cargo por mais um mandato consecutivo. Nao podera
concorrer o presidente da Reptiblica também como vice num ter-
ceiro mandato, mesmo que renuncie antes.

b.7) Podendo o chefe do Executivo concorrer a reelei¢ao, podera

também os conjuges e os parentes, desde que aquele renuncie seis
meses antes do pleito.

Perda e suspensao dos direitos politicos — art. 59, da CF.

e A CF veda a cassagao que ¢ a retirada arbitraria dos direitos politicos.

e Perda dos direitos politicos € definitiva. A suspensao é temporaria. A perda
se da por:

a) Cancelamento da naturaliza¢do (competéncia da Justiga Federal, art. 109,
X, da CF).

b) Escusa de consciéncia (alguns entendem ser caso de suspensao).
e A suspensao se da por:
Incapacidade civil absoluta (art.. 3%, do CC).

Condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durar os seus efeitos
(crimes dolosos, culposos e contravengao penal).

Improbidade administrativa (art. 15, V, da CF) — necessita que o juiz declare

expressamente na sentenga essa suspensao.

Principio da anterioridade eleitoral — art. 16, da CF.
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Trata-se de hipotese diferida da lei eleitoral (entre em vigor na data de sua
publicacdo, mas nao produz efeitos se ocorrer uma elei¢ao no periodo de um
ano).

Garantia individual do cidadao eleitor (considerada cldusula pétrea).

Processo legislativo

Se nao for observado, cabe mandado seguranga — controle preventivo.

As regras basicas do processo legislativo sao consideradas normas de repeti-
¢ao obrigatoria (decorrente do principio da simetria).

Pode haver emenda em qualquer projeto de lei, mesmo nos de iniciativa ex-
clusiva.

Art. 58, § 2%, I, da CF — matérias que o Regimento permite serem votadas em
Plenario.

Caracteristicas do veto

Pode ser total ou parcial. Total quando vetado o projeto de lei. O parcial veta
parte do projeto de lei, mas nao pode vetar uma palavra isolada, somente to-
do o artigo, paragrafo, inciso ou alinea (art. 66, °§ 2%, da CF). Nao existe veto
tacito, somente expresso. Mas existe san¢ao expressa ou tacita. O presidente
da Republica tem o prazo de 15 dias tteis para se manifestar, caso contrario
sera considerado aprovado o PL tacitamente.

Veto politico — quando o projeto de lei é considerado contrdrio ao interesse
publico. Quando o veto se der por inconstitucionalidade, sera considerado
juridico.

Veto relativo — art. 66, § 4%, da CF — quando o Plendrio pode derruba-lo, em
30 dias, a contar do recebimento, s6 podendo ser rejeitado pela maioria abso-
luta dos deputados e senadores.

Medida Provisoria

Criada em 1988 pela CF, em substitui¢ao ao decreto-lei.
Produz efeitos desde a sua edi¢dao. O decreto-lei sé depois de aprovado.

A medida provisoria pode ser rejeitada tacitamente, se nado apreciada no pra-
Zo.

Prazo de 60 dias, prorrogavel por mais 60 dias.

Pode ser reeditada (art. 62, X, da CF), mas nao na mesma sessao legislativa.
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Durante o recesso (art. 57, da CF), o prazo de 60 dias nao se conta.

Regime de urgéncia: se em 45 dias apds a sua edicdo, a medida provisdria
nao for apreciada, entrard em regime de urgéncia, trancando a pauta até ser
votada.

Em regra, tem inicio na Camara dos Deputados.

O Congresso Nacional pode rejeitar a medida provisoria expressa ou tacita-
mente. A tacita se d4 por decurso do prazo.

A medida provisdria nao revoga lei, mas apenas suspende a sua eficacia.

Se a medida provisoria for aprovada sem qualquer alteragdo, ndo é necessa-
rio a sangao do presidente da Republica.

O Congresso Nacional nao se vincula ao texto da medida provisdria, poden-
do altera-lo. Neste caso, sera indispensavel a san¢ao do presidente da Repu-
blica.

As alteragdes s6 comegam a valer quando a medida provisoéria for convertida
em lei (art. 62, § 2¢, da CF).

O controle de constitucionalidade da medida provisoria se da na forma con-
centrada (ADI/STF). Apos convertida em lei medida provisdria, a ADI que
tinha ela por objeto, continua, bastando o aditamento da peticao inicial
quando a conversao da medida provisoria em lei for integral. Quando a rejei-
¢ao da medida provisdria ou sua alteragdo se der no ponto questionado, a
ADI ou a ADC perdem o objeto e serao extintas sem o julgamento de mérito.

Ao Poder Judiciario, segundo o STF, ndo cabe, em principio, analisar a rele-
vancia e a urgéncia da medida provisdria, pois sao requisitos politicos, que
devem ser antes apreciados pelo Executivo e o Legislativo. S6 podera o Po-
der Judicidrio aprecia-los caso a inconstitucionalidade seja flagrante e objeti-
va.

Limita¢des materiais da medida provisdria:
a) Nao pode tratar de matéria reservada a lei complementar.
b) Nao trata de norma penal, processual penal e processual civil.

¢) Nao trata dos direitos de nacionalidade e politicos, mas podem tratar dos
outros direitos fundamentais.

Em relagao aos impostos, ndao ha vedacdao quanto a sua institui¢ao por medi-
da provisoria, criando-os ou majorando-os, mas exige observancia ao princi-
pio da anterioridade. Com exce¢do dos impostos de importagao, de exporta-
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¢ao, IPI, IOF e impostos extraordindrios, que nao se submetem ao principio
da anterioridade (arts. 153, [, II, IV e V, e 154, da CF).

Medida provisdria no ambito dos Estados e Municipios:

a) E constitucional a medida proviséria no ambito dos Estados (hoje previs-
tas nas Constitui¢oes do Tocantins, Santa Catarina e Acre). Obediéncia ao
principio da simetria, pois a MP é norma constitucional de repeticao
obrigatdria.

b) Quanto aos Municipios o STF nada falou ainda. Mas, sendo prevista na
Constitui¢ao Estadual, podera a Lei Organica estendé-la ao prefeito.

Diferencas entre lei complementar e lei ordinaria

Materialmente (contetido), a lei complementar tem matéria reservada, e a lei
ordinaria trata de matéria residual.

Formalmente, a lei ordindria exige quorum de aprovacao de maioria sim-
ples/relativa (mais de 50% dos presentes). A lei complementar exige quorum
de aprovagdo de maioria absoluta (mais de 50% dos membros).

Obs. O quorum de votagao é sempre o mesmo: maioria absoluta (mais de 50%
dos membros — art. 47, da CF). O quorum de aprovacao da emenda ¢ de 3/5 (60%
- art. 60, § 2°, da CF). Para a lei organica, o quorum de aprovacao é de 2/3 (art. 29
e 32, da CF). No caso da emenda, nao existe san¢do ou veto do presidente da Re-
publica, e é promulgada pelas Mesas da Camara e do Senado (art. 60, § 3°).

Principios processuais constitucionais

Devido processo legal (art. 5% LIV, da CF).

Formal ou processual — é o que a lei estabelece como sendo o devido, tendo
como destinatario o juiz.

Substantivo — é o processo justo e adequado informado pelos principios ma-
teriais de justica, com base nos quais os juizes podem e devem analisar os re-
quisitos intrinsecos da lei.

Segundo o STF, o depdsito prévio para a interposi¢ao de recurso administra-
tivo nao viola a CF, pois nado existe a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao
administrativa.

Contraditdrio e ampla defesa (art. 5%, LV, da CF)
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e O indeferimento de prova considerada irrelevante ou desnecessaria nao ca-
racteriza violagao a estes principios.

e Vide Simula 523/STF.
e Tais principios nao se observam no Inquérito Policial.

Principio do juiz natural (art. 5% incisos XXXVII e LIII, da CF) — observado em re-
gras gerais, abstratas e impessoais.

Principio do promotor natural (art. 5% LIII, da CF)
e A CF diz que ninguém sera processado sendo pela “autoridade competente”.

e O STF ja se manifestou contra: principio da indivisibilidade do MP (art. 127,
§ 19); natureza distinta do MP em relagao ao Judiciario.

e Vide Resolucao n. 38/98 — CSMPF, arts. 2° e 3°.
Principio da inafastabilidade do Poder Jurisdicional (art. 5%, XXXV, da CF)
e Previne ou repara lesao a direito.

e Dirige-se a todas as autoridades que, direta ou indiretamente, possam afastar
a lesao ao direito.

e Vide Sumula 667/STF — tem que existir uma equivaléncia entre o valor da ta-
xa e o custo real por servigo ou o proveito para o contribuinte. Impede que se
exija o esgotamento das vias administrativas.

e Art. 217, paragrafo tinico — competicao esportiva — mitigagao do principio da
inafastabilidade. S6 se recorre ao Judicidrio, apos esgotada a via da Justica

Desportiva.

e Outra mitigagdo sdo os crimes de responsabilidade, em que o mérito do jul-
gamento nao ¢ apreciado pelo Judicidrio.

e Mitigacao: perda de cargo por parlamentar — julgados por sua Casa respecti-
va.

e Nao ha violagdo na arbitragem, em razao do afastamento do Judicidrio de-
pender da vontade das proprias partes envolvidas.

Habeas data (art. 5°, LXXII, da CF)
e Legitimidade ativa: acdo personalissima, podendo ser impetrado somente

pela propria pessoa interessada. No caso de informagdes indevidas, a familia
pode impetrar o HD para preservar a imagem do morto.
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e Legitimidade passiva: entidades governamentais ou de carater publico (Ad-
ministragao Publica direta ou indireta, de todas as esferas, incluindo as pes-
soas juridicas de direito privado que tém seus bancos de dados abertos ao
publico — ex. SPC/SERASA; e também partidos politicos e universidades par-
ticulares.

e O HD tem o objetivo de retificar informagoes; conhecer informagoes (sem ne-
cessidade de explicar o motivo); para complementar informacgoes.

e Nao ha necessidade de prévio esgotamento da via administrativa (vide Su-
mula 02/STJ).

Acao Popular - art. 5%, LXXIII, da CF e Lei 4717/65.
e Atribuida ao povo ou a parte dele.

e Apenas o cidaddo (em sentido estrito) é parte legitima — entre 16 e 18 anos,
desde que estejam alistados perante a Justica Eleitoral.

e Nao € necessario assisténcia para as pessoas que tém menos de 18 anos, por
se tratar de um direito politico.

e O MP nao é parte legitima na agao popular — apenas como custus legis, assim
como a pessoa juridica ndo é parte legitima.

e Comprova-se a qualidade de cidadao com o titulo de eleitor.

e O cidadao pleiteia em nome proprio direito de toda a populagao — hipotese
de substitui¢do processual (para Alexandre de Moraes, seria a defesa de um
direito préprio do cidadao — participagao na vida politica do Estado).

e Objeto: sao atos administrativos ou equiparados.

e Nao cabe ac¢ao popular contra lei em tese.

e Nao cabe acao popular contra atos de conteidos jurisdicionais (para tanto,
existem os recursos proprios).

e DPode ser preventiva ou repressiva (assim como o MS e o HC).

e Acao popular contra presidente da Republica é de competéncia do juizo de
primeiro grau.

e A decisdo na agao popular tem dois efeitos: condena a autoridade por perdas
e danos ou pode apenas anular o ato (arts. 2% a 4°, da Lei 4.717/65).

e A decisdo terd natureza condenatdrio-declaratdria — se o ato é nulo.

e Tera natureza desconstitutiva-condenatdria — se o ato ¢ anulavel.
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ORGANIZACAO DOS PODERES

e Poder significando soberania (art. 1%, paragrafo tnico, da CF).
e Poder significando 6rgao (art. 2°, da CF).
e Poder significando fungao (arts. 44, 76 e 92, da CF).

Obs. A nossa CF fez opgao pela divisao tripartite do poder, de Montesquieu
(1748 — “O Espirito das Leis”) — identificou as fungdes e criou a independéncia
entre os Poderes; a divisao organica.

Funcao legislativa: é a encarregada de criar normas gerais e abstratas, que conhece-
mos de forma genérica como ‘lei’. O Legislativo inova a ordem juridica, através de
lei. Também tem a fungao de controle, de fiscalizacdo. Espécies:

a) Fiscalizagao econdmico-financeira (arts. 70/75, da CF).
b) Fiscalizagdo politico-administrativa (art. 58, da CF).

O Legislativo da Uniao € bicameral (art. 44, da CF), pois se divide em duas casas.
Espécies:

a) Do tipo aristocratico (Inglaterra).
b) Do tipo federativo (Brasil).

O nosso bicameralismo é de equilibrio ou igualitario; existe igualdade entre Senado
e Camara (Congresso Nacional).

Legislatura: prazo de quatro anos, que corresponde ao mandato de deputado fede-
ral (art. 44, paragrafo tinico). Cada legislatura se divide em quanto sessoes legislati-
vas, igual a um ano cada (art. 57, CF — EC 50/2006). As sessoes legislativas se divi-
dem em dois periodos legislativos, ou seja, sdo oito periodos legislativos por legisla-
tura.

Lei complementar n°® 78/93: numero maximo de deputados federais: 513; nenhum
Estado tera menos que oito, nem mais que 70. O numero de deputados federais re-
percute no numero de deputados estaduais. Multiplica-se por trés, até doze fede-
rais, para se encontrar o niumero de estaduais. Acima disso, como no caso de Sao
Paulo, se pega o numero maximo de 70 deputados, diminui-se 12 = 54 + 36 = 94 de-
putados estaduais (art. 27, CF). Se criado um territorio, esse tera 4 deputados. Para
Michel Temer, territorio é autarquia federal.

Numero de senadores: cada Estado e o DF elegem 3 = 81 (todos os Estados, juridi-
camente, sdo iguais, pelo pacto federativo). Possuem mandato de 8 anos, com re-

novacao de 1/3 e 2/3. Os territérios, se criados, nao terao senadores.

Forma de manifestacao do Legislativo da Unido:
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Art. 51, da CF - onde se lé ‘privativamente’, leia-se “exclusivamente’ (nao
podem ser delegadas).

Art. 52, da CF - também se 1é ‘exclusivamente’, sem possibilidade de delega-
¢ao. Manifesta-se através de Resolugao — espécie normativa que tem por obje-
tivo veicular matérias de competéncia exclusiva da Camara (art. 31) e do Se-
nado (art. 52) — produz, em regra, efeitos internos.

O Legislativo se manifesta , também, através do Congresso Nacional (art. 49,
CF) — por meio de decreto — espécie normativa que tem por objetivo veicular
matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional — em regra, pro-
duz efeitos externos.

Essas formas de manifestagdo dispensam a participagdo do presidente da
Republica.

Nossa CF adotou o dualismo juridico: norma de direito nacional e interna-
cional (através de tratado — art. 84, VIII, referendado pelo CN - art. 49, I, por
meio de decreto legislativo. O nosso dualismo é mitigado ou abrandado (nao
exige lei, mas decreto). O presidente da Republica deve promulgar, numa
terceira fase, o tratado, através de um decreto, passando a produzir efeitos
dentro do territorio nacional. Tratado tem a natureza juridica de lei ordina-
ria, podendo ser objeto de controle de constitucionalidade. Se se tratar de di-
reitos humanos, o tratado tera natureza juridica equivalente a Emenda Cons-
titucional.

Em alguns momentos o Legislativo da Unido, em regra, manifesta-se pela
Camara (casa iniciadora) e pelo Senado (casa revisora).

Excepcionalmente, o Senado pode ser a casa iniciadora. Ex. projeto de lei a-
presentado por Senador ou por Comissao do Senado (manifestacdes que se
concretizam através de lei ordindria e lei complementar — art. 48 c/c arts. 21,
22 e 23, que tratam da competéncia da Unido).

O CN também se manifesta conjuntamente ao unicameralmente. Conjunta:
art. 57, § 3° - sessdao de deliberagao ao mesmo tempo, no entanto a votagao é
por casa. Unicameral: art. 3°, ADCT — a maioria absoluta sera de 513 + 81 =
594, ou seja, a maioria serd o total das duas Casas.

Teoria das maiorias:

Os colegiados se manifestam através de maioria de votos.
E instrumento da democracia.
Nem sempre a maioria prevalece; nao deve oprimir a minoria.

Ha trés espécies de maioria:

Maioria simples (ou relativa)
Maioria absoluta

Maioria qualificada

Obs. Para José Afonso, maioria simples nao € sindnimo de maioria relativa.
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Maioria absoluta: a casa legislativa nao pode deliberar sem que ao menos a mai-

oria absoluta se faca presente. Maioria absoluta se d4 a partir da contagem do
primeiro nimero inteiro apds a metade dos membros da casa. E invariavel.

Maioria simples: (ou relativa) — qualquer maioria, desde que se faga presente ao

menos a maioria absoluta. E a regra — art. 47.

Maioria qualificada: em regra, é superior a maioria absoluta; representada por

uma fragao (1/3; 2/3; 3/5 etc.).

Obs. Para José Afonso, a maioria simples movimenta-se entre duas teses: sim e

nao. Nao se leva em conta os votos nulos e absten¢des. Na maioria absoluta, ha
quatro teses: sim, nao, abstengoes e votos nulos.

Mesas: 6rgaos de direcao dos colegiados (Camara e Senado). O Legislativo da Unidao
possui trés mesas:

12) Mesa da Camara dos Deputados:
2%) Mesa do Senado Federal.
3%) Mesa do Congresso Nacional.

Na composigao das mesas devera ser respeitado o “principio da representa-
¢ao proporcional partidaria’ — art. 58, § 1°.

Cargos das mesas: presidente; 1° vice-presidente; 2° vice-presidente; 1°, 2°, 3°
e 4° secretarios. Mandato de 2 anos, proibida a reelei¢ao para o mesmo cargo
(art. 57, § 4°).

Quem presidir o Senado sera o presidente do Congresso Nacional — art. 57, §
5e.

As mesas da Camara e do Senado podem ajuizar ADI.

Sao as mesas da Camara e do Senado que promulgam Emenda Constitucio-
nal —art. 60, § 3°

Sobre mesa do Congresso: art. 140.

Presidentes da Camara e do Senado estdo na linha sucessdria do presidente
da Reptblica — art. 80, e escolhem o projeto de lei que ird entrar em pauta.
Em sede estadual e municipal permite-se a reelei¢ao para as mesas.

Sistemas eleitorais

Art. 1°, paragrafo tinico — democracia participativa ou semi-direta.
Os representantes eleitos sdo escolhidos de acordo com o art. 14, da CF, que
esclarece o art. 1°, paragrafo tinico. Ha duas formas de escolha dos eleitos:

Sistema eleitoral majoritdrio: art. 46, da CF — adotado nas seguintes elei¢des:
senador da Republica; presidente da Reptiblica; governadores e prefeitos. E o
sistema que leva em conta o numero de votos validos ofertados ao candidato
registrado pela partido politico. D4-se importancia a candidato, ndo ao parti-

do politico, existem duas espécies:

1) Do tipo simples.
95



2) Do tipo absoluto (ou com segundo turno de votagao).

Obs. O tipo simples contenta-se com qualquer maioria; o majoritario ab-
soluto é o que exige, no minimo, maioria absoluta de votos para conside-
rar eleito o candidato. No tipo simples: senador e prefeito de municipio
com menos de 200 mil eleitores, vide art. 29, II, CF. Do tipo absoluto: pre-
sidente da Republica, governadores e prefeitos de municipios com mais
de 200 mil eleitores. Votos validos sao aqueles ofertados, subtraidos os
em branco e os nulos — art. 77, § 2°.

b) Sistema eleitoral proporcional — art. 45: adotado nas elei¢des para deputado

federal, estadual e vereadores. Nesse sistema da-se importancia ao nimero
de votos dados ao partido politico, permitindo-se o voto de legenda. Etapas:

12) Ntumero de votos validos (art. 77, § 29)

2%) Quociente eleitoral.

3% Quociente partidario.

42) Técnica de divisao das sobras ou restos (109, do CE).
5%) Os eleitos dentro do partido ou da coligagao partidaria.

Exemplo do cdlculo — suposicdo de 8 milhdes de eleitores:

QUOCIENTE ELEITORAL: divide-se o nimero de votos validos pelo niime-
ro de cadeiras em disputa.

QUOCIENTE PARTIDARIO: votos validos recebidos pelo partido politico
divididos pelo quociente eleitoral.

DIVISAO DAS SOBRAS: o Cédigo Eleitoral adotou a teoria da melhor média
(art. 109, do CE). O partido que tiver o maior niimero de candidatos eleitos,

tera direito a mais uma cadeira.
ELEITOS DENTRO DO PARTIDO: os mais votados.

Estatuto do Congresso Nacional (denominagao do Prof. José Afonso da Silva).

Significa o conjunto de regras diversas do direito comum, inerentes a funcao
legislativa e garantidora do exercicio da fun¢ao parlamentar. Estabelece prer-
rogativas, direitos, deveres e incompatibilidades ofertadas pela CF aos par-
lamentares.

Instrumento que garante independéncia no exercicio da fun¢ao parlamentar.

Imunidade parlamentar. Duas espécies:

a) Imunidade material (ou absoluta, real, substancial, inviolabilidade — art. 53,

caput, da CF). Em razao da manifestagao da palavra, opinido e voto; os par-
lamentares sdo irresponsaveis. Nao respondem civil, criminal, administrativa
e politicamente.
1) Administrativa: ndo pode ser responsabilizado por ofensa ou decoro.
2) Civil: nao pode ser responsabilizado por danos morais ou materiais.
3) Criminal: por palavra, votos e opinides ndo comete crimes. Natureza
juridica, para uma primeira corrente, trata-se de uma ‘excludente de
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4)

antijuridicidade’; para uma segunda corrente, trata-se de ‘isencao
funcional da pena’; para uma terceira corrente, trata-se de ‘excludente
de tipicidade’ (posi¢ao do STF).

Politica: o parlamentar nao pode ser responsabilizado dentro do par-
tido politico, em tese. Primeira corrente: o art. 17, da CF, fala em fide-
lidade partiddria, dai seria licita a expulsdao de membro de partido,
segundo André Ramos Carvalho. Segunda corrente: José Afonso diz
que essa expulsao seria inconstitucional, pois a CF fala em irrespon-
sabilidade politica.

- A imunidade material se inicia com a posse e o parlamentar nao podera

ser responsabilizado em qualquer tempo pelo que disse durante o man-
dato.

- protege o parlamentar em todo o territdrio nacional, mas quando fora
do Congresso é preciso analisar o nexo entre o que disse e o exercicio par-
lamentar.

- 0 6rgao de imprensa que reproduz a opinido, a palavra e o voto do par-
lamentar, nao pode ser responsabilizado.

- vereador possui imunidade material na circunscrigdo do municipio —
art. 29, VIIL

b) Imunidade relativa (processual ou formal) — inicia-se com a diplomacao (ul-

tima fase do processo eleitoral — é a nomeagao do servidor publico eletivo).

Protege parlamentares federais, estaduais, mas ndo protege vereador. Em ra-
zao da prisao. Espécies:

1)

2)

3)

4)
5)

6)
7)

8)

Prisao-sang¢do ou prisdo-pena: resulta de sentenca penal condenatéria
com transito em julgado.

Prisao sem pena: de natureza civel (depositario infiel e ndo pagamen-
to de pensao alimenticia) e de natureza criminal (flagrante, preventi-
va, tempordria, resultante de decisao de prontincia, resultante de sen-
tenca condenatdria sem transito em julgado).

Parlamentares s6 podem ser presos em flagrante, por crime inafian-
¢avel e por sentenga judicial transitada em julgado. Lavra-se auto de
apresentacao nos crimes afiangaveis.

Prazo de 24 horas para a autoridade policial enviar o auto de flagran-
te a Casa respectiva.

A Casa respectiva, por maioria absoluta, manifestara sobre a manu-
tencao, ou nao, da prisao.

Os autos irdo ao STF, TJ, TRF, a depender do crime e do autor.

As constitui¢des Estaduais podem atribuir foro especial para outras
autoridades.

A autoridade dotada de foro especial ndo é investigada por delegado,
sem IP, mas por autoridade judicial, através de inquérito judicial.

Funcao executiva:
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Previsto a partir do art. 76, da CF. Encarregada de aplicar a lei ao caso concreto, ad-
ministrando a coisa ptblica. Na Republica Federativa do Brasil o Executivo é singu-
lar. O presidencialismo, em que uma unica autoridade exerce a fungao executiva. O
parlamentarismo, ou executivo dual, onde mais de uma autoridade exerce fungao
executiva. No presidencialismo, o presidente exerce as fungdes de chefe de Estado e
chefe de Governo. No parlamentarismo, as fung¢des sao divididas entre o presidente
e o primeiro ministro (parlamentarismo republicano); ou 0 monarca e o primeiro
ministro; o primeiro como chefe de Estado e o segundo como chefe de governo (par-
lamentarismo-mondrquico); no presidencialismo existe independéncia do Executivo
em relagdo ao Legislativo; diversamente do que ocorre no parlamentarismo, em que
existe uma dependéncia do Executivo em relacdao ao Legislativo. De setembro de
1961 a fevereiro de 1963 o Brasil foi parlamentarista. A nossa CF é parlamentarista
num sistema presidencialista (Ex. medida provisoria, que é tipica do parlamentaris-
mo). No exercicio da fun¢ao de chefe de Estado, o presidente da Republica defende a
unidade nacional, falando em nome da Republica Federativa do Brasil (Ex. ao assi-
nar tratados internacionais). Como chefe de Governo, o presidente da Republica
desempenha a chefia da Administragdo Publica, com o auxilio dos ministros de Es-
tado.

Requisitos para ser presidente da Reptublica:
a) Ser brasileiro nato (art. 12, § 3%, da CF) — em razao da seguranga nacional.
b) Idade minima de 35 anos (capacidade politica absoluta).

c) Filiagao partidaria (art. 17, da CF) — entidades que se portam entre o Estado e
a sociedade. Partido politico é instrumento para se chegar e permanecer no
Poder. Nao hd possibilidade de candidatura avulsa. A filiacao partidaria é
condicao de elegibilidade (art. 14, § 3°, da CF). Partido politico é pessoa juri-
dica de direito privado.

d) Plenitude do exercicio dos direitos politicos — o candidato nao pode incorrer
em nenhuma das situagdes do artigo 15, da CF. Também o candidato a vice-
presidente deve atender aos mesmos requisitos.

Observacdes importantes:

e As Constituigoes de 1934 e 1937 nao previam a figura do vice. A de 1946 pre-
via o vice, que era também o presidente do Senado. O vice exerce fungao,
mas nao exerce cargo. A CF nao diz quais sao as atribui¢des do vice; diz que
a lei complementar sera votada para elencar as atribui¢des do vice (art. 79,
paragrafo tinico, da CF).

e O presidente da Republica poderia delegar as atribui¢oes do art. 84, da CF,
ao vice-presidente? Nao, pois sao indelegaveis, em respeito ao principio da
indelegabilidade. As tinicas exce¢des sdo as do pardgrafo unico do art. 84 —
mas tais delegagdes nao sado feitas ao vice.

58



Presidente e vice-presidente tomam posse em sessao conjunta do Congresso
Nacional, no dia 1° de janeiro do ano seguinte ao da elei¢ao (art. 78, CF) — ju-
ram cumprir a CF. Tém o prazo de 10 dias para tomar posse, sob pena de ter
o cargo declarado vago, pelo Congresso Nacional, por tratar-se de questao
publica. Nao serdao declarados vagos se um dos dois tomar posse ou houver
motivo de for¢a maior (atos da natureza e atos humanos).

Substituicao e sucessdao do presidente da Republica: a CF diz que o presiden-
te serd substituido no caso de impedimento e sucedido no de vacancia. O
impedimento é tempordrio; a vacancia € definitiva, permanente. S6 o vice su-
cede o presidente. Estao na linha sucessdria: vice-presidente; presidente da
Camara; presidente do Senado e presidente do STF. Os trés ultimos apenas
substituem o presidente da Republica.

Morte do presidente e do vice: nos dois primeiros anos de mandato, assume
o presidente da Camara e convoca-se elei¢des diretas em 90 dias; vagando
nos dois ultimos anos, assume o presidente da Camara e convoca-se elei¢oes
indiretas em 30 dias.

Eleigao indireta: é aquela em que existe intermedidrio entre o titular do Poder
(povo) e o exercente do Poder. Nao existem regras, no Brasil, sobre essa elei-
¢ao indireta. O Congresso Nacional elegera o presidente e o vice, de acordo
com o seu regimento. Sendo direta ou indireta as elei¢des, os mandatos dos
eleitos serdo do tipo “tampao”, ou seja, o restante do mandato dos substitui-
dos, para nao prejudicar a coincidéncia das eleigoes.

Responsabilizacao do presidente da Reptblica: na Republica o Poder ¢ exer-
cido de forma eletiva, temporaria e responsavel. Na Monarquia é o Poder e-
xercido de forma vitalicia, hereditdria e irresponsavel. Em um Estado Repu-
blicano, todas as autoridades que exercem parcela da soberania podem ser
responsabilizadas administrativamente, civilmente, penalmente e politica-
mente.

Responsabiliza¢ao por crime comum ou infragdo comum: € utilizada em con-
traposicao ao crime de responsabilidade. Sao as contravengdes penais; crime
comum em seu sentido estrito (CP e legislagao penal extravagante); crime e-
leitoral; crime militar; crime politico (Lei 7170/83); crime doloso contra a vida.

Crime comum: o presidente da Republica é processado e julgado pelo STF
(foro por prerrogativa de fungao, pois os tribunais estariam mais longe das
disputas politicas locais; os membros dos tribunais seriam melhores qualifi-
cados pela experiéncia acumulada). A CF oferta ao presidente da Reptiblica a
irresponsabilidade relativa — ndo pode ser preso, a nao ser em razao de sen-
tenga penal condenatodria com transito em julgado (prisao-pena ou prisao-
sancao). O presidente da Republica s6 podera ser processado, durante o e-
xercicio do mandato, pela pratica de crimes ex officio. Nao pode ser processa-
do por atos estranhos ao exercicio da func¢ao. Nao pode ser preso preventi-
vamente, em ﬂagrante, temporariamente.
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Se o presidente, enquanto candidato, cometer um crime, nao podera ser pro-
cessado durante o mandato, somente apds, pois sao crimes estranhos ao e-
xercicio da fungao.

Sendo o crime praticado apds a posse, precisa-se saber se o crime €, ou nao,
ex officio. Se sim, responde pelo crime. Se ndo, nao.

Vide art. 86, §§ 32 e 4°, da CF.

Juizo politico pela Camara dos Deputados: quorum de 2/3. Se for negativo o
juizo politico, ndo sera processado pelo STF. Se for positivo, autoriza o STF
processar o presidente da Republica. Antes de ofertar dentincia, o STF abre
prazo para o presidente da Republica (15 dias) apresentar defesa preliminar
(Lei 8038). Recebida a denuincia, o presidente da Republica é cientificado e
afastado das fungdes por até 180 dias. Apos, ndo julgado, volta ao cargo e a
acgao penal continua normalmente.

Diferengas entre o julgamento dos parlamentares e do presidente da Repu-
blica:

a) Parlamentares podem ser presos em flagrante (crime inafiancavel).

b) Presidente da Republica ndo pode ser preso em flagrante (art. 86, § 32,
da CF).

c) Presidente da Republica somente pode ser processado durante o
mandato, por crime ex officio — antes da dentincia, juizo politico pela
Camara.

d) Parlamentar: ofertada a defesa preliminar, o STF pode receber a de-
nuncia e processar, sem levar a Camara para o juizo politico. D4 ape-
nas ciéncia a Casa respectiva, que se manifestara sobre a continuidade
ou nao, da agao penal, por maioria absoluta de votos. S6 o partido po-
litico pode provocar o pedido de votacao da sustagao da agao penal.

e) Regra: o STF s6 comunicard a Camara ou ao Senado se o crime tiver
sido praticado ap0s a diplomagao pelo parlamentar.

Governador: crime comum: STJ (art. 105, I, “a’, da CF) — com autorizagao da
assembléia legislativa.

Prefeito: crime comum — TJ (vide Siumula 702/STF e 208 e 209/STJ).

Crimes de responsabilidade: infragio de natureza juridica politico-
administrativa (art. 85, CF). A Lei 1079/50 estabelece outras condutas que, em
sendo praticadas, importarao em crimes de responsabilidade, bem como o
procedimento a ser seguido pela Camara dos Deputados. Regra: s6 a Unido
Federal pode estabelecer regras sobre crimes de responsabilidade (vide Su-
mula 722/STF).
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Condutas politicas: art. 85, I a IV, da CF.
Condutas funcionais: art. 85, V a VII, da CF.

Vice-presidente nao comete crime de responsabilidade. Somente se estiver no
exercicio da fungao de presidente.

Ministro de Estado comete crime de responsabilidade.

O presidente da Republica é julgado pelo Senado nos crimes de responsabi-
lidade - transforma-se num tribunal misto, politico-juridico, presidido pelo
presidente do STF (art. 52, paragrafo tnico, da CF). Para que o presidente
possa ser julgado pelo Senado por crimes de responsabilidade necessita-se de
autorizagao da Camara (juizo politico).

O cidadao possui legitimidade para denunciar o presidente por crime de
responsabilidade. Protocolada a dentincia, forma-se uma comissao de depu-
tados, que oferece um parecer prévio sobre o inicio do julgamento, ou nao.
Sendo aceito, instaura-se um juizo de admissibilidade, podendo o presidente
apresentar documentos, arrolar testemunhas, sustentacdo oral, etc. (contradi-
tério e ampla defesa). A Camara vota no sentido de autorizar, ou nao (2/3) o
julgamento do presidente pelo Senado. Autorizado, o ato do Senado € vincu-
lado, sendo obrigatério o julgamento. A autorizagao se da através de resolu-
¢ao. O Senado cientifica o presidente de que contra ele foi instaurado um jul-
gamento — a partir dai, o presidente se afasta por até 180 dias. Quem preside
o Senado é o presidente do STF, nos julgamentos dos crimes de responsabili-
dade. O julgamento se materializa em uma resolugao, em votagao direta com
quorum de 2/3. Se o Senado julgar procedente a dentincia, o presidente da
Republica sofrerd duas penas: perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio
de fungdo publica por 8 anos (art. 52, paragrafo tinico, CF), independente-
mente da responsabilizacao penal e civil.

A rentincia ao cargo de presidente da Republica (como no caso Collor) nao
impede a continuidade do julgamento para a punicao da perda do cargo por
8 anos. As penas, portanto, sao autonomas.

Inabilitagdo: ndo tem nada a ver com suspensao dos direitos politicos. Nesta
nado votam ou sao votados. Naquela, o julgado pode votar e ser votado, mas
nao pode exercer cargo eletivo, assumir cargo em razao de concurso publico,
nem tomar posse em cargo de confianca. O mérito da decisao do Senado nao
pode ser discutido no Judicidrio, mas pode ser analisado se descumprir-se
principios constitucionais, como ampla defesa e contraditdrio.

Crime de responsabilidade praticado por governador sera julgado por um
tribunal misto, formado por deputados estaduais e desembargadores, previs-
tos no CE, ndo podendo inovar em relagao a CF e a Lei 1079/50: cinco depu-
tados estaduais mais cinco desembargadores, presidido pelo presidente do
TJ.
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e Quanto aos prefeitos que cometam crimes de responsabilidade serao julga-
dos pela Camara Municipal (art; 29-A, CF, bem como o Decreto-Lei 201/67,
que estabelece outras figuras tipicas, quais sejam: crimes de responsabilidade
proprio — infragao de natureza penal; crime de responsabilidade impréprio —
infracdo de natureza politico-administrativa).

e Agente politico: REsp 456649-MG — o STJ diz que tais agentes (prefeitos) nao
respondem por improbidade administrativa — Lei 8429/92 — somente os pre-
feitos. A Reclamacao 2138 trata de ndo inclusao dos governadores, presiden-
te da Republica e ministros de Estado a Lei de Improbidade. Ainda nao foi
julgada; tais agentes estariam sujeitos a Lei 1079/50 e ao Decreto-Lei 201/67
(no caso dos prefeitos). O STF, até agora (21/03/2007), nao julgou tal Recla-
macao. Caso seja confirmada, a Lei 8429/92 perdera sua finalidade maior.

Funcgdo jurisdicional: é o poder-dever do Estado, mediante o qual ele substitui os
titulares dos interesses em conflito para, com imparcialidade, buscar a pacificagao
social. Poder-dever do Estado que substitui a vontade das partes, resolvendo os con-
flitos de interesse, com forca definitiva.

Caracteristicas:

a) Inércia: ndo existe jurisdi¢ao de oficio; nao existe prestagdo jurisdicional sem
autor. O juiz ndao pode agir de oficio, sob pena de comprometer sua capaci-
dade subjetiva; ndo pode se comprometer psicologicamente com a causa. O
juiz deve ser imparcial, ndo neutro. O magistrado deve ser provocado, atra-
vés das duas fung¢des essenciais a Justiga, ou seja, o Ministério Publico e a
OAB. Apesar da inércia, o juiz, apds a provocagao, possui poderes instruto-
rios (arts. 130, CPC, 156, 209, do CPP). Ha separagao entre quem acusa e
quem julga (art. 129, CF). Tendo em vista a inércia e o sistema acusatdrio, o
sistema judicialiforme nao foi recepcionado pela CF (o juiz e o delegado de
policia poderiam dar inicio a a¢ao através de portaria). No Brasil, o STF disse
que juiz nao investiga. No art. 58, § 3%, da CF, diz que CPI tem poder de in-
vestigagao dos juizes (a ndo ser para investigar seus proprios pares). Deve ser
lido: as CPI’s tém poderes de “instrucao processual”’, assim como os juizes.
A LOMAN prevé que um juiz pode investigar outro (excegao).

Excegdes para o juiz agir de oficio, segundo o CPC:

e Arts. 13, 113, 219, § 5° todos do CPC - o juiz pode agir de oficio para conhe-
cer matéria de ordem publica.

e O juiz pode determinar de oficio a exibicio de documentos (art. 382, do
CPCQ).

¢ Ojuiz determina a realizacao de pericia, de oficio (art. 342, do CPC).

e Poder geral de cautela (art. 798, do CPC).
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O juiz pode determinar, de oficio, investigagao (art. 1107, do CPC) — Candido
Dinamarco chama isso de “instrumentalidade do processo”.

Exceges para o juiz agir de oficio, segundo o CPP:

b)

O juiz pode expedir mandado de prisao, de oficio (art. 310, do CPP).
Busca e apreensao (art. 240, do CPP).
Prisdao temporaria (Lei 7960).

Substitutividade: com o monopdlio da jurisdigao, proibiu-se a justica priva-
da. O Estado tem o poder-dever de substituir as partes e resolver os conflitos
de interesse. A CF chama essa substitutividade de “indeclinabilidade”, “ina-
fastabilidade”, e Nelson Nery chama de “principio constitucional da a¢ao”

(art. 52, XXXV, da CF).

Excecoes:

A CF veda que o Poder Judiciario venha a decidir conflitos desportivos (art.
217, § 1°, da CF).

Habeas data s6 pode ser ajuizado depois de esgotada a via administrativa (Lei
9507/97).

Juizo arbitral (as partes pactuam que a discussdo nao serd levada ao Poder
Judiciario).

Definitividade: o artigo 5% caput, da CF, estabelece o principio da seguranga
juridica: as relacdes devem ser estabilizadas. Como conseqiiéncia, existe a tri-
logia da irretroatividade (art. 5°, XXXVI, da CF): ato juridico perfeito, direito
adquirido e coisa julgada. Definitividade quer dizer que s6 o Poder Judicidrio
pode dizer a ultima palavra no conflito de interesses. S o Poder Judiciario
pode trazer a certeza absoluta (coisa julgada ou qualidade dos efeitos da sen-
tenca).

Excecoes:

Se o presidente da Republica é condenado por crime de responsabilidade,
nao sera discutido o mérito no Poder Judicidrio. O STF discute apenas que
principios constitucionais foram desrespeitados.

O Poder Judiciario, em regra, nao pode discutir o mérito do ato administrati-
vo, salvo se houve desvio de finalidade ou abuso de poder. E a judicializagio
de politicas publicas ou politizagao do Poder Judicidrio (ha discussdes sobre
se o Poder Judicidrio poderia discutir questdes administrativas discriciona-
rias).
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Como nao existem direitos absolutos, a coisa julgada pode ser relativizada,
em homenagem a outro principio constitucional (é a livre conveniéncia entre
os direitos fundamentais) - Ex. quando ha erro material ou violagdo a princi-
pios constitucionais, a coisa julgada pode ser afastada. No CPP, ha a revisao
criminal pro-réu; razoabilidade, proporcionalidade, ponderagao de direitos,
proibicao de excesso.

Sistemas judiciarios

Nos Estados Unidos da Ameérica, adota-se o sistema juridico anglo-saxao —
ndo procuram justi¢a, mas estabilidade das relagdes juridicas.

No Brasil, adota-se o sistema juridico romano-germanico; procura-se justica,
nao estabilidade das relagdes. A divisao encontra-se no art. 92, da CF (STF,
STJ, TSE, STM, TST). O STJ é um tribunal nacional, nao federal. Abaixo dele,
vem a Justica Federal (TRF, juizes federais) e a Justiga Estadual (T] e juizes es-
taduais) — essas duas Justigas formam a Justica Comum. Depois vem a Justiga
Especial ou Especializada (TSE, TRE, juizes eleitorais, juntas eleitorais, STM,
tribunais militares e auditorias militares, TST, TRE e juizes do trabalho), mais
o CNJ. O tribunal do juri € uma garantia fundamental do cidadao (art. 52
XXXVII, da CF), nao fazendo parte da divisao do Poder Judicidrio, trazida
pelo art. 92, da CF. Ha entendimento no sentido de que o STF nao se sujeita
ao CNJ.

Justica Militar Estadual — 2° grau: TJ; 1° grau: Conselho de Justica Militar. E-
fetivo maior de 20 mil integrantes permite-se a criacao de TJM — Tribunal de
Justica Militar (existem em Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais —
art. 125, § 3¢, da CF).

A Justica Militar Estadual s6 julga crimes militares praticados por policiais
militares e corpo de bombeiro militar pela pratica de crimes militares (Decre-
to-Lei 1001/69 — CPM).

A Justica Militar Estadual jamais julga civis.

Havendo conexao entre crime militar e um comum, separa-se o julgamento.

A Justica Militar Estadual ndo julga o crime de abuso de autoridade cometido
por militares (Lei 4898/65).

A Justica Militar Estadual ndo julga crime de transito cometido pelo militar.
Inovacao da EC/45, sobre a Justica Militar Estadual:

a) Deu a Justica Militar Estadual jurisdi¢do também nao criminal, julgando
atos disciplinares cometidos por militares.

b) Deu a Justica Militar Estadual duas formas de julgamento: colegiado =
conselho de justica militar, presidido pelo juiz auditor militar; singular =
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juiz auditor militar (em regra, é um juiz de direito designado para oficial
na Justica Militar Estadual). Porém, em Sao Paulo, Rio Grande e Minas
Gerais, existe concurso proprio para o juiz auditor militar.

c) Crime doloso contra a vida praticado por militar contra militar, compe-
téncia do conselho da justi¢a militar.

d) Todo crime praticado por policial militar, em sendo a vitima policial mi-
litar (ndo contra a vida), a competéncia é do conselho de justica militar.

e) Todo crime, menos o doloso contra a vida, cuja vitima seja civil, a com-
peténcia para julgar serad da Justiga Militar Estadual, pelo juiz auditor mi-
litar, singularmente.

Composicao do STF: O Supremo Tribunal Federal compde-se de 11 juizes, que rece-
bem o nome de Ministros; brasileiro nato; idade minima de 35 e maxima de 65 anos;
reputagao ilibada ou idonea (vida passada sem macula, mancha); notavel saber juri-
dico (no minimo bacharel em direito, embora a CF nao diga); escolha livre pelo pre-
sidente da Republica dentre brasileiros que preencham os requisitos, com aprovacao
do Senado.

Composicao do STJ: O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, 33
ministros (TSE, no minimo 7); criado em 1988; brasileiro nato ou naturalizado; idade
minima de 35 e maxima de 65; notavel conhecimento juridico; reputagao ilibada ou
idonea; escolha do presidente da Republica vinculada a categorias: 1/3 do TRF, 1/3
desembargadores de TJ, e 1/3 divididos entre Ministério Publico e OAB (Ministérios
Publicos estadual e federal); aprovagao pelo Senado, por maioria absoluta.

Composicao da Justica Federal: criada pela Lei 5010/66; em 1988 dividiu-se o terri-
torio nacional em 5 regides: TRF-1: sede em Brasilia + 13 Estados da Federagao (to-
dos do Norte; todos do Centro-Oeste, com exce¢ao de MS; do Sudeste apenas MG;
do Nordeste, apenas a BA, MA e PI); TRF-2: sede no Rio de Janeiro + ES; TRF-3: sede
em SP + MS; TRF-4: sede em Porto Alegre + todos os Estados do Sul; TRF-5: todos do
Nordeste, menos BA, MA e PI. O concurso é regional; minimo de 7 desembargado-
res federais. 1° Grau de Jurisdi¢do: juiz federal, na segao judicidria federal; a secao
judicidria pode ser dividida em sub-segao.

Composicao da Justica Estadual: minimo de 07 desembargadores; um tribunal de
justica em cada Estado; idade minima de 30 anos. Primeiro Grau: juiz de direito, nas
comarcas, podendo a Lei de Organizacao Judicidria estabelecer categorias (1¢, 2¢ e 32
entrancias).

Composicao da Justica Eleitoral: é federal especializada; nao possui quadro proprio
de juizes. TSE: no minio 7 ministros (mandato de dois anos com recondugao tnica
por mais dois anos) — 3 originarios do STF, 2 do STJ e 2 advogados; recebem subsi-
dios; o presidente serd um dos 3 ministros do STF e o corregedor sera escolhido en-
tre um dos ministros do STJ; os advogados sdao escolhidos pelo presidente da Repu-
blica em lista fornecida pelo STF. TRE: 7 juizes (2 desembargadores, 2 juizes de direi-
to, 2 advogados escolhidos pelo presidente da Republica em lista fornecida pelo TJ, e
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1 representante da Justica Federal — desembargador ou juiz federal). 1° Grau: zonas
eleitorais, com um juiz eleitoral em cada (juiz de direito exercendo funcao eleitoral —
principio da delegacdo), tornando-se, durante a fungdo, servidor publico federal;
juntas eleitorais (2 ou 4 cidadaos, presididos pelo juiz eleitoral).

Garantias do Poder Judiciario

Tem por finalidade a manutencdo da independéncia, evitando que sofra pressdes de
outros poderes. Dois grupos:

c) Garantias institucionais: autonomia administrativa (ou organica ad-
ministrativa) e autonomia financeira. Tem por objetivo garantir ao
Poder Judicidrio, como um todo, livre de ingeréncias e subordinacao
a outros Poderes. A autonomia organico-administrativa ou auto-
governo dos tribunais (art. 96, I, da CF), podendo instituir seus drgaos
diretivos; criar regimentos internos e organizar a estrutura adminis-
trativa interna. Autonomia financeira (art. 99 e paragrafos, da CF):
or¢amento proprio — o Executivo repassa o duodécimo ao Poder Judi-
cidrio (art. 168, do CF), sob pena de intervencao (art. 34, da CF);

d) Garantia funcional ou de érgaos: independéncia e imparcialidade.
Predicativos da magistratura: independéncia (art. 95, I, I1, III, da CF) -

vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios.

Vitaliciedade — s6 o agente politico a possui; em 1° grau se alcanca apos
dois anos de estagio probatorio; s perde o cargo em razao de sentenca
judicial transitada em julgado.

Estabilidade — servidor publico em sentido restrito; trés anos de estagio
probatoério; perde o cargo por procedimento administrativo disciplinar,
sentenga judicial e insuficiéncia de desempenho — art. 41, § c¢/c 247, da CF.

Inamovibilidade — o servidor publico em sentido restrito pode ser remo-
vido por conveniéncia ou oportunidade, pela Administracdo Publica

(maioria absoluta do tribunal de justica pode remover juiz — art. 93, VIII,
da CF).

Irredutibilidade de subsidio — o STF diz que tal irredutibilidade é nomi-
nal, juridica, nao real (havendo inflagao, ndo havera indexagao).

Imparcialidade — vedag¢des aos magistrados (art. 95, pardgrafo tnico, da
CF).

Emenda Constitucional 45/2004: modificou a composi¢ao dos érgaos especiais: an-
tes era formado pelos mais antigos; hoje, metade de mais antigos, outra metade a-
través de eleicdes entre os membros.

CNJ - Conselho Nacional de Justica: nao exerce jurisdigao; possui fungao adminis-
trativa e de fiscalizacao interna, nao ofendendo a independéncia do Judiciario, pois é
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composto de membros (a maioria) do Poder Judicidrio; exercem mandato de dois
anos, prorrogavel por mais dois; aprovagao pelo Senado.

67



DIREITO ADMINISTRATIVO

PONTOS POLEMICOS

Servidores publicos:

a)

b)

agentes publicos — todo aquele que exerce fungdo publica, seja de forma
temporaria ou permanente (com remunera¢ao ou sem ela, como no caso
dos mesarios, jurados, etc.).

Agentes politicos — chefia do Legislativo, Executivo e Judicidrio. Também
sao agentes politicos os vereadores, deputados, magistrados, membros do
MP. Posi¢ao majoritaria: juizes e promotores sao agentes politicos, embo-
ra haja divergéncias.

Quando o servidor adota o regime estatutario, estara previsto em lei; celetista
estara previsto em contrato. Os agentes politicos sao estatutarios.

STF (vide Eugenio Pacelli de Oliveira, pags. 199/201). Reclamacao 2138 — nao

ha,

ainda, julgamento definitivo (em 29/03/2007). Entende que agente politico

nao estara sujeito a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8429/92). Caso

seja confirmada a decisao, tal Lei perderd o sentido de existir.

Servidores estatais: todo aquele que atua no Estado (Administragao direta e
indireta).

a)

b)

Servidor publico atua nas pessoas juridicas de direito publico (Uniao, Es-
tados, Municipios, Distrito Federal, mais autarquias e fundagoes).

Sao estatutarios (estatuto = cargo/celetista = emprego). A EC 19 disse que
na Administragao Publica encontram-se os dois regimes (a lei cria o car-
go ou o emprego publico). O estatutario era conhecido como funcionario
publico, nomenclatura excluida a partir de 1988. Estatuto: Lei 8112/90, al-
terada em junho de 2006.

O administrador deve escolher, preferencialmente, o regime estatutario,
embora possa conviver os dois, segundo a EC 19 (nao existe mais o re-
gime juridico tnico).

A CLT serd escolhida quando tratar-se de fungdo subalterna (que nao
tem qualificagdo técnica); quando tratar-se de contratagao temporaria
(em situagOes excepcionais, como no caso de epidemias); quando tratar-
se de remanescente do regime anterior (antes da CF/88 — a mais de 5 a-
nos, tem estabilidade; menos de 5 anos, sera do regime anterior = celetis-
ta). ADI 2310 — estatuto € a regra; celetista € a excegao.
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e) Quanto a manutencdo das garantias, o regime mais favoravel ao servidor
€ o estatutario, pois basta mudar a lei, de forma unilateral, ao contrario
do contrato, que depende de acordo bilateral (ndo hd direito adquirido a
um regime legal) — o servidor ndo pode alegar o direito adquirido como
argumento para manter o seu regime juridico.

A EC 45/2004, alterou o art. 114, I, da CF. Quando a relacao € estatutaria (ADI
3395), quem julga é a Justica Comum; celetista (relacao de emprego), quem
julga é a Justica do Trabalho.

Quem trabalha em agéncia reguladora (autarquia) submete-se a regime espe-
cial. Inicialmente, o regime era celetista (Lei 9986/00), com contratacdo tem-
poraria. A ADI 2310 disse que CLT sera adotada em situagdes excepcionais.
O presidente da Republica alterou a Lei 9986 através de medida provisoria,
cometendo um absurdo juridico, convertida na Lei 10.871/2004, passando a
adotar o regime estatutario. Os velhos contratos temporarios continuam sen-
do prorrogados. O presidente da Republica continua prorrogando os contra-
tos antigos das agéncias reguladoras, até 2007 (Medida Provisdria 269, con-
vertida na Lei 11.292/06). Ha uma ADI discutindo que tais contratos prorro-
gados sao inconstitucionais (ADI 3678).

Empresa publica e sociedade de economia mista sao pessoas juridicas de di-
reito privado — servidores de entes governamentais de direito privado se-
guem o regime celetista (emprego, e ndo cargo). Em alguns aspectos, tais ser-
vidores se equiparam a servidores publicos: concursos, acumulagao, teto re-
muneratorio (quando nao recebem ajuda de custeio). O TST disse que a dis-
pensa de tais servidores é imotivada.

Concurso: EC 51 — exce¢des: mandato eletivo; cargo em comissao; hipdteses
constitucionais; contratos temporarios. A EC 51 alterou o art. 198 da CF — nao
precisa submeter-se a concurso os agentes comunitarios de saide e de com-
bate as endemias (regime celetista) - Medida Provisoria 297/2006 (junho).

OAB ¢ autarquia especial — deveria fazer concurso, mas o STF/Informativo
430, ADI 3026 — disse que a OAB, embora sendo autarquia, é de regime espe-
cial e ndo precisa de concurso, sendo de regime celetista (absurdo do STF). A
OAB ¢é uma autarquia que segue o regime privado

CONCEITO DE DIREITO: conjunto de regras e principios que regulam a vida soci-
al, permitindo um convivio harmonico.

a)
b)
<)
d)
e)

Dentro do territorio nacional: interno.

Fora do territdrio nacional: externo, internacional.

Publico: preocupa-se com a atuagao do Estado.

Privado: disciplina as relagdes entre particulares.

Questdes de ordem publica: existem tanto no direito publico quanto no pri-
vado (ex. regras para o casamento, no Direito Civil). Todo direito ptblico é
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também regra de ordem publica. O conceito de ordem publica é mais amplo
do que o conceito de direito ptblico.

CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO: preocupa-se com a atividade de
administrar o Estado (ramo do direito publico). Existem algumas teorias:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Critério do servigo publico: servigo publico era toda atuacao do Esta-
do (teoria superada).

Critério do Poder Executivo: o direito administrativo sé se preocupa

com a atuagao do Poder Executivo (teoria superada).

Critério das relagdes juridicas: o direito administrativo preocupa-se
com todas as relagOes entre o Estado e o administrado (teoria supera-
da).

Critério teleologico: o direito administrativo nada mais é do que um

conjunto de regras e principios (é teoria correta, mas insuficiente, po-
rém aceita no Brasil).

Critério negativo ou residual: o direito administrativo € encontrado e
aplicado por exclusao (aceito no Brasil, mas ainda insuficiente).

Critério da distingao entre as relagdes juridicas e a atividade social do
Estado: o direito administrativo preocupa-se com as relagdes juridicas
do Estado (aceita no Brasil, mas ainda insuficiente).

Critério da Administracdo Publica: jungao dos critérios 4, 5 e 6, for-

mulado por Hely Lopes: “conjunto de principios e regras que regem
os  agentes, as entidades e as atividades administrativas como um
todo, e os fins desejados pelo Estado, de forma direta, concreta e ime-
diata”.

FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

1) A lei, em sentido amplo (ordindria, complementar, etc.) e toda espécie nor-

2)

3)

4)

5)

mativa.

Doutrina — resultado do trabalho dos estudiosos.

Jurisprudéncia — julgamentos reiterados dos tribunais, sempre no mesmo
sentido (servem como orientagao e, em regra, ndo vinculam).

Costumes — pratica habitual, com a crenga de ser ela obrigatodria.

Principios gerais do Direito — servem como alicerce do ordenamento juridico;
normalmente sao implicitos.
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MECANISMOS DE CONTROLE OU SISTEMAS ADMINISTRATIVOS

1) Sistema contencioso administrativo (chamado também de sistema francés) -
o controle é feito pela propria Administragdo, como cortes e tribunais pro-
prios (em regra).

2) Sistema de jurisdi¢do tinica: nesse sistema, quem controla é o Poder Judicia-
rio. No contencioso, a Administragao julga, mas a tltima palavra é do Judici-
ario. O Brasil adota o sistema de jurisdigdo tnica. E possivel o sistema misto
de controle? Nao. Nao se admite o sistema misto, pois had uma ‘mistura’ na-
tural entre os controles de jurisdi¢ao tinica e o contencioso.

RESPONSABILIDADE CIVIL

ESTADO: é a pessoa juridica, por isso falamos em responsabilidade civil do Es-
tado (até 1916 o Estado tinha dupla personalidade — publica e privada). Hoje, o
Estado é de direito publico. Os poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judi-
cidrio), exercem fungao publica, exercem atividade em nome do interesse do po-
vo. Pode ser fungao tipica ou atipica. A tipica é a fungao principal e a atipica é a
funcdo secunddria (sistema de freios e contrapesos — check and balances, ou seja,
todo Poder exerce fungao tipica de outro).

Funcao tipica dos Poderes

1) Poder Legislativo: inova o ordenamento juridico, ao criar novas regras, novas

leis. E uma funcao geral, erga omnes e abstrata, aplicada a todos que estiverem
na mesma situacdo. E funcdo de aplicagao direta.

2) Poder Judiciario: aplica o ordenamento vigente; nao inova. E uma fungo in-
direta, precisa ser provocado, € inerte. E funcao concreta, individual (ex. con-
trole abstrato e concentrado — ADI/STF). Possui intangibilidade juridica,
também chamada de impossibilidade juridica ou, ainda, coisa julgada (im-
possibilidade de mudanca).

3) Poder Executivo: fun¢ao de administrar; ndo inova o ordenamento juridico.
Atuacao concreta, que atinge especificamente o individuo ; funcao direta, nao
depende de provocagao. Nao ¢é intangivel; seus atos podem ser revistos, sao
revisiveis. Todo ato pode ser revisto pelo Judicidrio, no que tange a legalida-

de. Coisa julgada administrativa é a impossibilidade de mudanga dentro da
Administracio.

Obs. Quando ndo se tratar de situagdes corriqueiras, a fungao € politica (ex. guer-
ra, paz, sangao, veto)- considerada como 4* fungao.

GOVERNQO: é o comando, a dire¢ao do Estado; para que exista Estado indepen-
dente, é necessario que exista soberania, independéncia na ordem internacional e
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supremacia na ordem interna. Os Estados-membros gozam de autonomia. Gover-
no é decisao politica discricionaria.

ADMINISTRACAO: num conceito formal (organico ou subjetivo), “a Adminis-
tracao Publica é constituida por agentes, entidades” — que formam sua estrutura.
Num conceito material ou objetivo, “a Administragdao Publica é atividade admi-
nistrativa, é a prestagao efetiva de servi¢os”. A Administracao Publica é instru-
mento utilizado pelo Estado para desenvolver as decisdes do governo — (este
conceito foi questao de prova num concurso da Policia Civil de Sergipe).

REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO - conjunto de regras e principios
que guardam entre si uma correlagdao logica, constituindo, assim, um regime,
uma unidade.

1) Supremacia do interesse publico: pressuposto para a existéncia de
uma sociedade, para o convivio social. E a superioridade do interesse
publico em face do particular; do coletivo sobre o individual (¢ prin-
cipio implicito na CF).

2) Indisponibilidade, pela Administracdao, dos interesses publicos: exer-
cicio da fungdo de administrar em prol do povo. E um munus publico,
uma obrigacao, é encargo indisponivel. O interesse é do povo; o ad-
ministrador é um mero representante desse interesse.

3) Legalidade: (arts. 5% 37, 150, da CF) — é pressuposto para um Estado
de Direito, politicamente organizado e que obedece as suas proprias
leis; tem duas aplicagdes: para o direito publico, significa que o admi-
nistrador s6 pode fazer o que a lei permite; para o particular, significa
que pode fazer tudo o que a lei ndo proibe (critério de nao contradi-
¢ao a lei. O Poder Publico esta adstrito ao critério de subordinagao a
lei). Reserva de lei acontece quando o constituinte reserva uma matéria
a uma espécie normativa, como lei complementar, lei ordinaria, etc.
Nao é sindnimo de legalidade — esta tem um conceito mais amplo. O
principio da legalidade nao exclui a discricionariedade do adminis-
trador, apenas exige a observancia dentro dos seus limites.

4) Impessoalidade: ha dois enfoques diferentes: a) o administrador nao
pode buscar interesses proprios, pessoais, mas publicos, impessoais,
coletivos (o ato praticado por um agente, por exemplo, caso nao dé
certo, sera respondido pelo Estado, pessoa juridica, visto que o ato do
agente é impessoal); b) o conceito de impessoalidade, dado por Celso
Antonio Bandeira de Mello, aproxima-se muito do conceito da iso-
nomia (igualdade) — proibe as “discriminagdes benéficas ou detrimen-
tosas”. Dois instrumentos justificam o principio da impessoalidade:
concurso publico e procedimento licitatério. O CNJ e o CNMP veda-
ram o nepotismo, através das Resolugdes n. 7 e 9 e 4 e 7, respectiva-
mente, em nome do principio da impessoalidade (proibi¢ao de conju-
ges, companheiros, na linha reta, colateral e por afinidade, até o 3°
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5)

6)

7)

grau, bem como contratacao de empresa que tenha um deles na dire-
¢ao, com dispensa ou inexigibilidade de licitacao, e em cargo em co-
missao. Vedado, também, o nepotismo cruzado, o mesmo que troca
de parentes entre 6rgaos. Vide ADC n. 12/STF, que declarou a incons-
titucionalidade, em sede cautelar, da Resoluc¢ao do CNJ — O STF disse
que o fim do nepotismo representa os principios da impessoalidade,
da moralidade e da eficiéncia).

Principio da finalidade: divergéncia com o principio da impessoali-
dade. Para a doutrina tradicional (representada por Hely Lopes Mei-

relles), finalidade, impessoalidade ou imparcialidade, sdo sindbnimas.
Para essa doutrina, finalidade quer dizer que o administrador deve
buscar interesses publicos e nao pessoais. Contudo, para a doutrina
moderna (representada por Celso Antonio Bandeira de Mello), esses
sdo principios autdnomos. Finalidade significa buscar o espirito da
lei, a vontade maior da lei; decorre do principio da legalidade (art. 22,
da Lei 9.784/99 — traz a autonomia da finalidade). Prevalece, hoje, o
entendimento da doutrina moderna.

Principio da moralidade: introduzido na CF/88, expressamente. Signi-
fica lealdade, boa-fé e principios éticos, correcao de atitudes, boa con-
duta — coroldrio do principio da probidade. O conceito de moralidade

€ vago, indeterminado; por conta disso, é atrelado ao principio da le-
galidade. O ato imoral quase sempre € ilegal, mas ha atos imorais que
sao legais. Moralidade administrativa ¢ mais do que a moralidade
comum. Nao se trata apenas do que ¢é certo e errado; € também boa
administra¢ao, buscando-se a qualidade do administrador, por isso é
mais rigorosa.

Principio da publicidade: é conhecimento, é dar ciéncia, divulgagao
a0 povo, que é o titular dos direitos administrativos. E a partir da pu-
blicagdo que os atos administrativos produzirao efeitos; é condicio de
eficicia (art. 61, paragrafo tinico, da Lei 8666). O prazo do ato conta-se
a partir da sua publica¢ao — é o inicio do prazo para a defesa (como

no caso de multa de transito, que se conta o prazo a partir da ciéncia,
do recebimento, da ciéncia, e ndo da notificagao); ha possibilidade de
controle. Publicidade é diferente de publicagao. A licita¢gdo, na moda-
lidade convite, ndo tem publicagdo, mas tem publicidade. Publicar é
se fazer conhecer através de érgaos de imprensa, p. ex., no diario ofi-
cial, etc.

Obs. O habeas data serve para informagao sobre a propria pessoa. O MS,
para informagoes de interesse da pessoa. A CF, no art. 5% X, veda a publi-
cidade da vida privada, para proteger a honra e a imagem das pessoas. E
uma excecao ao principio da publicidade. Também é mitigado o principio
da publicidade quando a informacao colocar em risco a seguranga da so-

ciedade (art. 5%, XXXIIL, da CF) e também no caso de sigilo dos atos pro-

cessuais, na forma da lei (art. 5%, LX, da CF). O administrador que nao
publica os atos pode responder por improbidade administrativa (art. 11,
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da Lei 8429). Com a publicidade, o administrador nao pode fazer promo-
¢ao pessoal — deve ser publicado em observancia ao art. 37, § 1°, da CF.

8)

b)

Principio da eficiéncia: (a partir da EC 19/98) — estd inserido expres-

samente na CF (art. 37, caput). Eficiéncia significa produtividade e e-
conomia, sem gerar desperdicio. Eficiéncia quanto aos meios e os re-
sultados. E a obtengao de bons resultados com pouco gasto. Desdo-
bramentos:

Alteragao na estabilidade — art. 41, CF — avaliagao de desempenho pe-
riddica pode gerar a perda da estabilidade.

Racionalizagdo da maquina administrativa (art. 169,d a CF) — o gasto
com a folha de pagamento € limitado (LC 101, art. 19 — Lei de Respon-
sabilidade Fiscal). No Estado, o gasto deve corresponder a 60%; na
Uniao, 50%. Redugao dos cargos em comissao e fungao de confianga
(20% de reducgao); servidores ndo estaveis (de acordo com a necessi-
dade); servidores estaveis (exoneragao por extingao do cargo, poden-
do ser recriado somente 4 anos depois, com direito a indenizagao).

Obs. A doutrina diz que, apesar de ser principio constitucional, a eficién-
cia, na pratica, é quase utopia, por ser conceito vago, dificil de ser aplica-

do.

9)

Principio da isonomia; “tratar os iguais igualmente e os desiguais na
medida de suas desigualdades”. O fator de exclusao deve ser compa-
tivel com o objetivo da norma. A Simula 683/STF diz que o limite de
idade se legitima se for justificavel (para concurso publico).

10) Principio da ampla defesa e do contraditério: art. 5% LV, da CF. Mui-

tos processos administrativos sao anulados por falta desses princi-
pios. Contraditoério significa ciéncia, conhecimento dos atos pratica-
dos no processo. Tem duas bases:

a) Base logica: faz a bilateralidade da relacao processual.

b) Base politica: ninguém pode ser punido sem ter conhecimento
do processo.

Ja o termo ampla defesa significa dar oportunidade a parte para que se
defenda. Desdobramento:

a) Defesa da parte antes da condenacado: devesa prévia, sabendo-se
previamente o procedimento e possiveis penalidades.

b) Garantia do direito de informagdo dentro do processo: o STJ en-

tende que se o processo for disciplinar é obrigatoria a defesa técni-
ca (por advogado ou defensor publico).
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c) Direito de producao de provas: mais que isso, o interessado tem
direito de ver a prova sendo apreciada pelo administrador.

d) Interposi¢ao de recurso — pode-se considerar uma fase da ampla
defesa.

11) Principios da razoabilidade e da proporcionalidade: o primeiro signi-
fica que o administrador ndo pode agir de forma desequilibrada, in-
coerente, incongruente. Dentro da razoabilidade encontra-se o princi-
pio da proporcionalidade, que significa agir de forma equilibrada en-
tre os beneficios e os prejuizos causados; situa-se entre a providéncia
e o ato. Estes principios representam limites a discricionariedade do
administrador. E um controle que pode ser feito pelo Judiciario, pois
o ato irrazodvel ou desproporcional € ilegal, em sentido amplo. Sao
principios implicitos no texto constitucional. Contudo, alguns defen-
dem que a razoabilidade é expressa, visto que através da EC 45/04, foi
introduzida no art. 5%, LXXXVIII, da CF. Também sao tais principios
encontrados no art. 2% da Lei 9784/99.

12) Principio da continuidade: o servi¢o publico ndo pode ser interrom-

pido. Deve ser prestado de forma ininterrupta, continua. Todavia, o
art. 6% § 3% da Lei 8987/95 permite que o servigo seja interrompido em
trés hipoteses: a) em nome da seguranga; b) com comunicagao do u-
sudrio quando este desrespeitar normas técnicas ou tiver inadimplen-
te; c) quando presentes os principios da supremacia do interesse pu-
blico, da propria continuidade e da isonomia. O servidor publico tem
direito de greve (art. 37, VII, da CF) — O STF entende que se trata de
norma constitucional de eficdcia limitada. Segundo a minoria, trata-se
de norma constitucional de eficdcia contida (a Lei 7783/89 regula o di-
reito de greve para os trabalhadores da iniciativa privada, mas a ten-
déncia do STF ¢é que estenda esta lei também aos servidores publicos,
tendo em vista a inércia do legislativo em aprovar uma lei especifica
para o caso). O servidor publico que faz greve nao pode ser demitido,
mas pode ter descontado em sua remuneragao os dias nao trabalha-
dos e também pode lhe ser cobrada a compensacao dos dias de greve
(vide Informativo n. 430/STF — MI 670, MI 72 — dois ministros, até a-
gora (04/04/2007) entendem que deve se aplicar a Lei 7783 aos servi-
dores publicos).

CONTINUIDADE E CONTRATO ADMINISTRATIVO: a clausula excep-
tio non adimpleti contractus (excegdo do contrato ndao cumprido) diz que
uma parte ndo pode exigir o cumprimento da outra se ela mesma nao
cumpre a sua. Portanto, se a Administragao nao paga, segundo a corrente
tradicional (Hely Lopes), essa clausula nao é aplicavel aos contratos ad-
ministrativos. No entanto, para a corrente moderna (Celso Antdnio), esta
clausula ¢, sim, aplicavel aos contratos administrativos, mas o contratado
deve prestar o servigo mesmo sem o pagamento da Administra¢ao, por
até 90 dias. Apds esse prazo, aplica-se a clausula da excegao do contrato
nao cumprido (art. 78, XV, da Lei 8666/93 - Licitagao).

75



USUARIO INADIMPLENTE: o servigo pode ser interrompido, por falta
de pagamento por parte do usudrio, desde que haja prévia comunicagao
(o corte do servigo se da sob trés fundamentos: o proprio principio da
continuidade, ou seja, se se permite a continuidade do servico a quem
nao paga, os demais poderao também ter o servigo interrompido, ante o
prejuizo causado ao prestador; pelo principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado; e pelo principio da isonomia). Quando a prépria
Administracao € a usudria, é preciso que se analise o caso concreto. No
caso de hospitais, p. ex., o corte de energia podera gerar mortes — é preci-
so aplicar o principio da supremacia.

13) Principio da autotutela: a Administragao Publica pode rever os seus
proprios atos. Se ato ilegal, através da anulagdo. Se inconveniente,
através da revogacao (vide Sumulas 346 e 473, do STF). Para Maria
Sylvia Zanella de Pietro, autotutela também significa a obrigacao de

zelar, de cuidar dos seus préprios bens.

14) Principio da especialidade: quando a Administragao direta cria uma
pessoa da Administracdo indireta, depende de lei (seja para criar ou
autorizar). Este principio quer dizer que as pessoas juridicas da Ad-
ministra¢do indireta estao vinculadas as finalidades para as quais fo-
ram criadas. O que a lei definiu o ato administrativo nao pode destru-
ir. Ha entendimento atual, dizendo que também se aplica esse princi-
pio aos 6rgaos publicos em geral.

15) Principio da presuncao de legitimidade: legitimidade + legalidade +
veracidade = presuncgao relativa (iuris tantum). O 6nus da prova cabe

ao particular, ao administrado.

ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Forma de prestagao da atividade administrativa:

e Administragao direta: prestacao centralizada. Entes politicos: Uniao, Estados,
Municipios e Distrito Federal. O Decreto-Lei 200/67 diz que quando ha trans-
feréncia de um ente para outro, ha descentraliza¢ao (a doutrina diz que essa
¢ uma descentralizagdo politica, afeta ao direito constitucional). Quando a
pessoa juridica da Administracao direta transfere para a Administracao indi-
reta ou para particulares, ha uma descentralizagao administrativa.

e O deslocamento da atividade administrativa dentro de um mesmo nticleo, de
uma mesma pessoa juridica, chama-se desconcentragio.

e Na descentraliza¢dao nao hd hierarquia, mas controle, fiscalizagao.

e Na desconcentragao ha hierarquia.
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Hipoteses de descentralizagao:

Outorga: transferéncia da titularidade + execugao do servigo. S6 € possivel
para as pessoas da Administragao indireta de direto publico (autarquias e
fundagdes puiblicas). A outorga é feita através de lei.

Delegacao: transferéncia da execugao do servigo. Pode ser feita através de lei
para as indiretas de direito privado (empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista); através de contrato, para as particulares; através de ato unila-
teral, para as autorizatarias. Também é possivel a transferéncia do servigo a-
través de lei (“quem pode o menos pode o mais”).

ADMINISTRACAO DIRETA

Obs. Leitura do Decreto-Lei 200/67.

Teorias da relagdao do Estado com o agente publico:

Do mandato: o agente age através de mandato — teoria afastada pela doutri-
na, pois a pessoa juridica ndo pode fazer adotar o mandato sem a presenga
da pessoa fisica.

Da representagao: o agente escolhido como representante da pessoa juridica
(teoria ndo aceita, pois o Estado € sujeito responsavel, nao precisando ser re-
presentado, tendo em vista sua capacidade).

Do 6rgao ou da imputagdo: adotada no Brasil. O agente de acordo com a
vontade do Estado; a vontade do Estado lhe é imputada. Nossa estrutura é
dividida em Orgaos publicos, centros especializados de competéncia. Na
Administragao indireta também existem orgdos publicos (como postos do
INSS, que é uma autarquia — art. 1%, da Lei 9784/99); 6rgao publico nao tem
personalidade juridica, nao podendo ser sujeito de direito. Os atos sao impu-
tados a pessoa juridica a que o 6rgao pertence. Os 6rgaos, apesar de nao te-
rem personalidade juridica, tém CNPJ, apenas para fiscalizacdo do dinheiro
que movimenta, através da Receita Federal. O 6rgao publico também pode ir
a juizo, desde que como sujeito ativo, em busca de prerrogativas funcionais.
Alguns admitem o érgao publico, em juizo, como sujeitos passivos; podem
ter representante proprio; nao pode celebrar contrato, sendo apenas interve-
niente, gestor do contrato; pode fazer licitacao.

Classificagao dos drgaos publicos:

1) De acordo com a sua posigao estatal:

a) Independentes: o que goza de independéncia, que estd no topo da es-
trutura estatal e que ndo sofre qualquer relagio de subordinagao
(Congresso, Assembléia, Prefeitura, Camara, Governadoria, STF, STJ,
juizes monocraticos, etc.).
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b) Autdnomos: goza de autonomia, mas subordinados aos independen-
tes (ministérios, secretarias de Estado, secretarias municipais, etc.).

c) Superiores: ndo sdo independentes nem autdnomos, mas tém poder
de decisao (gabinetes, procuradorias, etc.).

d) Subalternos: drgaos de execucao; nada decidem (se¢des administrati-
vas, recursos humanos, almoxarifado, etc.).

2) De acordo com a estrutura:

a) Simples: os que nao tém estrutura agregada, ndo tém ramificagao,
subdivisao (gabinetes, procuradorias, etc.).

b) Compostos: tém ramificacdo, outros érgaos agregados (delegacias de
ensino, hospitais).

3) De acordo com a atuagado funcional (pessoas que o compdem):

a) Singulares: decisdao de um unico agente (presidente da Republica, go-
vernadores, prefeitos, juiz monocratico). Sao érgaos unipessoais.

b) Colegiados: decisao plural (tribunais, casas legislativas).

ADMINISTRACAO INDIRETA

Caracteristicas de todas as pessoas juridicas da Administragao indireta (empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundagoes):

e Personalidade juridica prépria — autonomias administrativa, técnica e finan-
ceira. Gozam de patrimonio proprio e respondem por suas obrigagdes; pos-
suem receita propria.

e Criagao/extingao: art. 37, XIX, da CF — por lei ordindria especifica; também
sao autorizadas através de lei as empresas publicas, as sociedades de econo-
mia mista e as fundagdes publicas de direito privado. As autarquias e as fun-
dagdes publicas sao criadas por lei. A lei complementar dispord sobre as fina-
lidades das fundacgoes.

Obs. As fundagdes podem ser publicas ou privadas. As privadas ¢ matéria de
Direito Civil. Quando a fundagao publica é pessoa juridica de direito publico,
considera-se como espécie de autarquia, portanto, criada por lei (art. 37, XIX, da
CF). As fundagdes publicas de direito privado sao autorizadas por lei, assim como
as sociedades de economia mista e as empresas publicas (entendimento juris-
prudencial).
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e Paralelismo juridico: sempre que a lei cria, ela também pode extinguir.

e Nao possuem fins lucrativos: o que nao quer dizer que nao tenham lucro. Seu
“fim” nao é o lucro, ndo foi criada para isso. A finalidade € o interesse publi-
co, embora possa vir a obter lucros (vide art. 173, CF) — mesmo quando inter-
fere na economia, o interesse € publico (questao de concurso).

e Controle: dentro da prépria estrutura, interno. Mas ha a possibilidade de
controle externo. A Administracao direta controla a Administracao indireta,
através do Poder Judicidrio, do Poder Legislativo (CPI e tribunal de contas);
Poder Executivo (supervisao ministerial, de acordo com a drea de atuagao). A
supervisao controla a finalidade dessas pessoas juridicas (principio da espe-
cialidade); controle de receitas e despesas e de nomeagao de seus dirigentes.
Outro tipo de controle externo € o feito pelo cidadao, através de a¢ao popu-
lar, reclamacao, etc.

Autarquia

Pessoa juridica de direito publico; goza de personalidade propria e autonomia,
para a prestagao de servigo publico. E a que mais se aproxima da Administracao
direta. Nao tem autonomia politica, s6 financeira, técnica e administrativa:

e Seus atos sao administrativos

e Seus contratos sao administrativos, sujeita a Lei 8666/93 (licitacdo).

e Sua responsabilidade é objetiva (art. 37, § 6°, da CF); independe de culpa ou
dolo.

e O prazo prescricional é de 5 anos (Decreto 20.910/32).

e Os bens sao publicos (inaliendveis, em regra; nao sao penhoraveis, arresta-
veis e seqliestraveis; nao oneraveis - hipoteca).

e Regime de precatorio para débitos judiciais (alimentos tém fila propria de
precatdrio).

e Privilégio processual: prazo em dobro para recorrer e em quadruplo para
contestar (art. 188, do CPC); reexame necessario (duplo grau de jurisdigao —
art. 475, do CPC) — enquanto nao reexaminado, nao faz coisa julgada.

e Competéncia para julgamento de agdes: autarquia federal, Justica Federal;
autarquia estadual, Justica Estadual.

e Imunidade tributdria (reciproca) — art. 150, VI, ‘a’, da CF, e seu § 2°. Paga taxa
e contribui¢do. S6 ndo paga imposto referente a sua finalidade especifica.

e Procedimentos financeiros publicos (Lei 4320/64; LC 101/00).
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e Regime de pessoal: estatutario (servidor publico). Podem ser também celetis-
tas (a partir da EC 19/98).

e Exemplos de autarquias: INSS, INCRA; universidades federais (autarquias
culturais); INMETRO, IBAMA, BC (autarquias administrativas); agéncias re-
guladoras; OAB, CRM (autarquias profissionais).

e Os conselhos de classe tém natureza de autarquia (art. 58, da Lei 9649/98 -
pessoa juridica de direito privado). O STF disse que conselho de classe nao
pode ser de direito privado, visto que nao se admite poder de policia a pes-
soa de direito privado (ADI 1717). Regra geral, a anuidade ¢ tributdria, a exe-
cugao é fiscal, a contabilidade ¢ publica e o concurso € publico.

Obs. A OAB, embora entidade de classe, foge das regras acima (considerados,
por muitos e bons doutrinadores, como um “monstro autarquico”). O STF, atra-

vés da ADI 3026, entendeu que a OAB nao esta sujeita a concursos.

Autarquias de regime especial

Quando foram criadas, a idéia era de mais liberdade, mais autonomia, ligadas as
universidades publicas; hoje, engloba também as agéncias reguladoras. Vejamos:

Agéncias reguladoras:

e Controla, fiscaliza e regula atividades desenvolvidas pelos particulares,
complementando a lei. Nao tém autonomia politica.

e Asautarquias de regime especial tém mais autonomia, mais liberdade, inves-
tidura especial de seus dirigentes, nomeacao feita pelo Executivo, com prévia
aprovacao do Senado Federal.

Obs. O Banco Central, apesar de ser autarquia comum, tem seus dirigentes in-
vestidos de forma especial (art. 52, da CF).

¢ O mandato do dirigente de agéncia reguladora é fixo, dependendo da lei que
a cria. Ha projeto de lei tramitando no CN para unificar o prazo em 04 anos.
Encerrado o mandato, esta sujeito a “quarentena” (apesar do nome, pode va-
riar de 04 a 12 meses). S6 depois podera exercer atividade na iniciativa pri-
vada (Lei 9986/00).

e Esta sujeita a licitagao — a Lei 9472/97 diz que as agéncias tém procedimento
proprio para licitacdo (consulta e pregao), excluindo-a da Lei 8666. Porém, a
ADI 1668 entendeu por declarar inconstitucionais os artigos da Lei 9472. Es-
tao sujeitas a Lei 8666, mas somente nas modalidades consulta e pregao. A
consulta ainda depende de regulamentacao.
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e Num primeiro momento, o regime de pessoal era o de contrato temporario +
CLT (Lei 9986/00); hoje, o regime (Lei 10.871/04) deve ser o estatutdrio para
as agéncias reguladoras.

e Exemplos de agéncias: ANATEL, ANEEL, ANTT, ANTAQ, ANS, ANVISA,
ANAC, ANP, ANA, ANCINE.

e Algumas recebem, impropriamente, o nome de agéncias, mas nao sao de re-
gime especial: ADA (Agéncia de Desenvolvimento da Amazodnia), ADENE
(Agéncia de Derivados do Nordeste), AEB (Agéncia Espacial Brasileira),
ABDI (Agéncia Brasileira de Desenvolvimento da Industria) e APEX-BRASIL
— essas sao, na verdade, servigos sociais autonomos, ndo agéncias. A ABIN
(Agéncia Brasileira de Inteligéncia) ¢, na verdade, um drgao, e nao agéncia.

e Agéncia reguladora de regime especial, mas que nao recebe nome de agén-
cia: CVM (Comissao de Valores Mobiliarios — Lei 10.411/02).

Fundacio publica

Instituida pelo Poder Publico. Patrimonio destacado por um fundador para uma
finalidade especifica (universitas bonorum).

e Pode ser fundagao publica de direito publico — espécie de autarquia, criada
por lei (Celso Antonio Bandeira de Mello).

e Pode ser fundagao publica de direito privado, chamada de fundagao gover-
namental — segue o regime de empresa publica e sociedade de economia mis-
ta, autorizada por lei (Decreto-Lei 200/67 — direito privado; a partir da CF/8S,
passou a ser de direito publico) — Hely Lopes Meirelles.

Agéncias executivas

Status temporario de uma velha autarquia ou velha fundagao, que necessita ser mo-
dernizada, através de um plano de estratégica, através de um contrato de gestao
com a Administragao Publica, para adquirir mais autonomia (mais liberdade e mais
dinheiro). S6 sera agéncia executiva enquanto durar o contrato de gestdao. Apos, vol-
ta a ser autarquia ou fundagdo. A dispensa de licitagao tem valor maior para as a-
géncias executivas, o dobro do estabelecido no art. 24, pardgrafo tnico, da Lei
8666/93. Como exemplo de agéncia executiva temos o INMETRO.

Empresas estatais

EMPRESA PUBLICA: pessoa juridica de direito privado, composta por capital ex-
clusivamente puiblico, e tem por finalidade prestar servicos publicos e explorar ati-
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vidade econdmica, em qualquer modalidade empresarial. Quando se tratar de em-
presa publica federal, a competéncia para julgamento das a¢des sera da Justica Fede-
ral (art. 109, da CF). Empresas publicas estaduais ou municipais tém a competéncia
da Justica Estadual para julgar suas agdes.

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA: pessoa juridica de direito privado, composta
por capital misto (parte publica e parte privada), sendo que a maioria do capital vo-
tante deve estar nas maos do Poder Publico. Serve para prestar servigos publicos e
exploracao de atividade econdmica, somente na modalidade de sociedade an6nima
(S/A). Quando a sociedade de economia mista for federal, estadual ou municipal, a
competéncia para julgar as suas agoes serd da Justiga Estadual.

Finalidades:

e Prestadoras de servigos publicos (regra) — apesar de serem pessoa juridica de
direito privado, ndo € verdadeiramente privado, mas misto: ora se aproxima
do privado, ora do publico; é o chamado regime hibrido.

Regime juridico das empresas estatais:

e A criacao das empresas estatais dependem de autorizacio legal + o registro
nos Orgaos competentes. Sao extintas também por lei (paralelismo juridico).
As subsididrias também estdo sujeitas as mesmas regras.

e Sofrem controle interno e externo (tribunais de contas).
e Nao estao sujeitas a faléncia (art. 2%, da Lei 11.101/05).

e A responsabilidade objetiva do art. 37, § 6%, da CF serd aplicada as prestado-
ras de servigo publico; sendo de exploragdao econdmica, a responsabilidade
sera apurada por meio do Cddigo Civil. No primeiro caso (art. 37, § 6°, da
CF), a responsabilidade é subsididiria do Estado; primeiro cobra-se da empre-
sa, depois do Estado. No segundo caso (Cdédigo Civil), o Estado ndo pode ser
chamado a responsabilidade; a prépria empresa responde por seus atos.

e As prestadoras de servigo publico estdo sujeitas a licitagao (art. 37, XXI, da
CF). As exploradoras de atividade econdomica podem ter estatuto proprio por
lei especifica (art. 173, § 1¢ 1II, da CF); como ainda ndo existe a tal lei, vale a
regra geral da licitagdo. Mas ha hipdteses em que a licitacao é dispensada ou
inexigivel (arts. 24 e 25, da Lei 8666/93). No caso de dispensa, o limite para as
empresas estatais é dobrado. Nas atividades fins, a licitagao € inexigivel.

e Nao gozam de privilégios processuais; nao tém privilégios nao extensiveis a
iniciativa privada (art. 173, § 2°, da CF).

¢ Quem atua nas empresas estatais esta sujeito ao regime de pessoal celetista,
por ser pessoa juridica de direito privado. Sao chamados “servidores de en-
tes governamentais de direito privado” (possuem emprego). Equiparam-se
aos servidores publicos, em alguns aspectos: ingresso através de concurso
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publico; sujeito ao regime de nao acumulagao; estdo sujeitos a teto remunera-
torio (art. 37, § 11, da CF), salvo quando nao receber dinheiro para custeio;
estao sujeitos a lei de improbidade — 8429/92; sao funcionarios publicos para
a lei penal (art. 327, do CP); sujeitos a remédios constitucionais (MS, HC,
etc.); a dispensa do empregado ¢ imotivada (Simula 390, TST e OJ — Orienta-
¢ao Jurisprudencial n. 247). Vide MS 25.888 — caso Petrobras — Acdrdao
36/2006 — TCU.

Entes de cooperacao

Sao entes paraestatais; paralelo ao Estado; cooperam com o Estado. O prefixo para
quer dizer ao lado de, paralelo. 1° setor: Estado; 2° setor: mercado; 3° setor: entes de
cooperacao; 4° setor: economia informal (inclusive a pratica da pirataria).

e Pessoas juridicas de direito privado; desenvolvem atividade de interesse pu-
blico, sem fins lucrativos; estdo fora da Administra¢do, mas paralelos a ela.

e Servicos sociais autonomos: “sistema S” (SESC, SEBRAE, SENAC, SES]I, etc.).
Tem por finalidade o fomento (incentivo) das diversas categorias profissio-
nais. sobrevivem através de dotagdo orgamentdria; aptidao para cobrar tribu-

tos, através da parafiscalidade (contribuigao parafiscal); estdo sujeitas a con-
trole pelo tribunal de contas; sujeitos a licitagdo de sistema simplificado; re-
gime de CLT; sem privilégios processuais; competéncia para julgamento das
acgoes ¢ da Justica Estadual.

e Entidades de apoio: pessoa juridica de direito privado; apdia universidades e

hospitais publicos para incentivo a pesquisa, etc. Podem ser constituidas com
natureza de fundagao, cooperativa ou associagao; celebra com a universidade
ou o hospital um convénio; sua sede é a da prépria universidade ou hospital;
recebem, através de convénio, bens publicos, servidores publicos e dotagao
orcamentdria; nao tem lei especifica (auséncia legislativa); a tinica hipdtese de
lei especifica é para as que funcionam nas universidades publicas — Lei
8958/94.

e Organizagdes sociais: pessoa juridica de direito privado, fora da Administra-
¢ao, sem fins lucrativos (Lei 9637/98). Servem para prestacao de servicos pu-
blicos no ensino, meio ambiente, pesquisa, saide e cultura. Nasceram de an-
tigas estruturas da Administragao para transferirem a uma pessoa juridica da

iniciativa privada; celebra com a Administragao um “contrato de gestao”, a-
través do qual recebe bens, servidores e dotagdo or¢amentdria; controle pelo
tribunal de contas; sujeitas a licitagao, salvo a regra do art. 24, XXIV, da Lei
8666/93; conselho formado por administradores publicos.

e OSCIP — Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico: Lei 9790/99 -
pessoa juridica de direito privado; fora da Administracdo; serve para presta-

cao de servigos publicos; ja existiam na iniciativa privada a pelo menos um
ano; o vinculo juridico é através de um “termo de parceria”; nao pode ser uti-
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lizada para necessidades permanentes, mas para planos de modernizacao;
recebem recursos publicos através de ordem bancaria, sem participagao no
orcamento; sua administracdo é privada, sem interferéncia de servidores; se
sujeita a licitagao e controle por tribunal de contas.

PODERES DA ADMINISTRACAO
Também chamados de “poderes administrativos”. Sao prerrogativas, instrumentos
para perseguir o interesse publico. Caracteristicas:

a) Poder-dever; nao é mera faculdade; é exercicio obrigatdrio.

b) Irrenunciavel.

c) A autoridade deve ser competente.

d) Cabe responsabilizacao.
De acordo com o grau de liberdade do administrador, o poder pode ser vinculado ou
discriciondrio (para Celso Antonio Bandeira de Mello, vinculado e discricionario sao
atos, nao poder). No vinculado, o administrador ndo tem liberdade (ex. aposentado-
ria, depois de preenchidos os requisitos). No discriciondrio, o administrador tem
liberdade, tem juizo de valor, conveniéncia e oportunidade (ex. permissao de uso de

bem puiblico — autoriza¢do para utilizacdo de cadeiras na cal¢ada, por proprietario
de barzinho).

e DPoder disciplinar: pode aplicar san¢ao em razao da pratica de uma infragao
funcional. Atinge aquele que esta na intimidade da Administragao, o agente
publico. S¢ atinge o particular que se encontra em colaboragao, no exercicio
de uma funcdo publica. S6 existe poder disciplinar se existir hierarquia. O
poder disciplinar, em regra, é discricionario, visto depender de um juizo de
valor do administrador para ser aplicado. Na instauragao do processo, o po-
der é vinculado, bastando que haja uma infracdo para ser o administrador
obrigado a instaura-lo.

e Poder hierdrquico: Celso Antdnio Bandeira de Mello chama de “poder do hi-
erarca”’. Da ao administrador a prerrogativa de estruturar, escalonar, organi-
zar os quadros na Administracao. O hierarca da ordem e fiscaliza/controla os

atos praticados pelo subordinado; também permite a avocagao de fungdes
(retomada); permite a revisdao dos atos.

e DPoder regulamentar: é o que permite ao administrador disciplinar, regula-
mentar, normatizar matéria previamente prevista em lei (ex. lista de entorpe-
centes feita pela ANVISA). Pode este poder ser exercido por meio de regu-
lamentos, portarias, resolugdes, instru¢des. Zanella di Pietro chama de “po-
der normativo”, tendo em vista ser mais abrangente. Decreto é a forma, é a
moldura dada ao regulamento; é o contetido do regulamento; “decreto regu-
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lamentar executivo” complementa a lei, nao cria obrigacao ou situagao nova;
“decreto regulamentar autdonomo/independente” cria obrigacao nova, exer-
cendo o papel de lei (ndo é visto com bons olhos aqui no Brasil — aplica-se em
casos divergentes). Uma primeira corrente o admite livremente (Hely Lopes);
uma segunda entende que jamais podera ser ele usado (Celso Antonio); uma
terceira corrente, encabegada pelo STF, entende que, em algumas situagoes, é
possivel fazer uso do decreto regulamentar autonomo. O art. 84, VI, da CF
traz as situacdes possiveis — artigo alterado pela EC 32/01. E passivel de con-
trole pelo Congresso Nacional (art. 49, V, da CF); pelo Poder Judiciario, atra-
vés de ADI e outras agdes, quando ofende “relagao de compatibilidade verti-
cal”.

Poder de policia: significa restringir, limitar, frenar a atuagao do particular
em nome do interesse publico (vide art. 78, do CTN). E compatibilizacio de
interesses sociais. O poder de policia nio gera indenizacio. E corolario do

principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Nao atinge a
pessoa do administrado, mas os seus direitos, os seus interesses, suas ativi-
dades.

Fundamento tedrico do poder de policia:

a) Exercicio da Administragao através de uma supremacia especial entre ela
e o destinatario; quando tem vinculo direto, juridico, ndo é poder de poli-
cia.

b) S6 existe poder de policia quando realizado via supremacia geral, regula-
do para todos que se encontram em determinada situagao, sem vinculo
direto com A ou B; aqui nao ha relagdo juridica; inexiste relagao direta en-
tre a Administracao e o administrado.

Caracteristicas do poder de policia:

a) Preventivo: evitar epidemias, acidentes de transito, etc. O poder de poli-
cia pode ser normativo, determinando regras prévias, fiscalizador. Pode
também ser repressivo, aplicando pena, sangao.

b) Negativo: estabelece uma abstencao, uma obrigacao de nao fazer.

c) Obedece a regra de competéncia: 0 municipio poderia cobrar multa da
Uniao, por descumprimento desta. Nao poderia cobrar tributo, por conta
da isengdo reciproca entre os entes publicos. Se o interesse for local, a
competéncia é do municipio; se for regional, a competéncia ¢ do Estado;
se nacional, a competéncia é da Unido.

Atributos do poder de policia:

a) Discricionariedade: nao é atributo absoluto, mas é a regra (ex. licenga é
ato vinculado; autorizagao é discriciondria). O STF entende que, tratando-
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se de licenga para construir, mesmo sendo ato vinculado, pode ser revoga-
da, desde que ainda nao iniciada a obra. Celso Antonio diz que nao se
pode revogar o que ¢ vinculado, mas pode-se “desapropriar o direito a li-
cenca”.

b) Autoexecutoriedade: pratica dos atos, independentemente da presenga
do Poder Judiciario, mas obedecidas as formalidades. Subdivide-se em
dois elementos:

b.1) Exigibilidade: é decidir sem a presenca do Judicidrio; meios indiretos
de coercao (todo ato administrativo tem exigibilidade).

b.2) Executoriedade: meio direto de coercao (nem todo ato administrativo
tem executoriedade); € necessario que esteja previsto em lei ou quando
necessario em caso de urgéncia (ex. dissolugao de tumulto).

Obs. S0 ha verdadeiramente autoexecutoriedade quando presentes os dois
elementos: exigibilidade e executoriedade.

c) Coercibilidade: obrigatoriedade, imperatividade; quando o ato traz uma
obrigacao.

Obs. O poder de policia esta sujeito a controle pelo Poder Judicidrio. Nao é
possivel delegagao do poder de policia; delegagao é transferéncia aos particu-
lares (o STF entendeu nesse sentido, em nome da seguranga juridica). Porém,
0s atos materiais de policia podem ser delegados (ex. tirar fotografia; empre-
sas contratadas para fazer implosao, etc.). E sempre bom lembrar que o poder
de policia ndo se confunde com policia judicidria. Esta é exercida pela Policia
Civil.

ATOS ADMINISTRATIVOS

e Fato: acontecimento natural. Quando atinge a érbita do Direito, fala-se em fa-
to juridico; se atinge a o0rbita administrativa, fala-se em fato administrativo.

e Ato: manifestagdo de vontade do homem. Produzindo efeito na 6rbita do Di-
reito, fala-se em ato juridico. Efeito na drbita administrativa, ato administra-
tivo. Atos juridicos sao sindnimos de fatos administrativos, segundo Didge-
nes Gasparinni. Uma conduta material nao é ato de vontade, ¢ fato adminis-
trativo (ex. digitar um oficio, professor ministrando aula, motorista dirigindo
ambulancia, etc.). Aqui ndo hd manifestacao de vontade; sdo meros trabalhos
dos agentes publicos, que geram direito, embora ndo produzam efeitos espe-
cificos.

e Diferencas entre ato e fato administrativo: a) no fato, nao ha manifestacao de
vontade; b) no ato, ha manifestacao de vontade; c) o fato nao se anula ou re-
voga; d) o ato é anuldvel e revogavel; e) o fato ndo é presumivel, é um acon-
tecimento; f) o ato é presumivel, pois é uma manifestacao de vontade.
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Atos da administracdo: praticados pela Administragao Publica, pode ser re-
gido pelo direito publico ou pelo direito privado (ex. contrato de locagdo).
Quando a Administragao pratica um ato regido pelo direito publico, também
sdo chamados atos administrativos.

Quando os atos administrativos sao praticados pelo Legislativo, pelo Judicia-
rio, por concessiondrios ou permissiondrios, a doutrina diz que eles estao fo-
ra da Administracdo, o que leva a conclusao de que atos da Administracao
sdo os praticados pelo Poder Executivo.

Ato administrativo, portanto, nada mais ¢ do que a manifestagao de vontade
do Estado ou de quem o representa, exercendo prerrogativas publicas, regi-
das pelo direito publico, complementar a lei e sujeito a controle do Poder Ju-
diciario (em sentido estrito, acrescenta-se no conceito duas caracteristicas: u-
nilateral e concreto).

Elementos ou requisitos do ato administrativo:

a) Celso Antonio diz que elemento é o que esta dentro do ato. O que esta fo-
ra é pressuposto, que pode ser de existéncia e validade. Existéncia: condi-
¢do para que exista o ato administrativo; é preciso exterioriza¢do, mani-
festacao de vontade. Para ser administrativo, o ato tem que atingir a orbi-
ta administrativa. Validade: quando obedece as condigoes legais.

Obs. Essa € uma divisao feita por Celso Antonio, que ainda nao é majoritaria.
A doutrina majoritdria traz os elementos sem essa divisao.

b) Elementos segundo a doutrina majoritaria: art. 2°, da Lei 4717/65 — Acao
Popular:

b.1) Sujeito competente: quem produz o ato, no exercicio de prerrogativa
publica, ou seja, o agente publico (quem exerce fungdo publica, com ou
sem remuneracao), que deve ser o competente para praticar o ato (a com-

peténcia é prevista na lei ou na CF).

b.2) Caracteristicas da competéncia: exercicio obrigatorio, irrenunciavel,
imodificavel, nao admite transa¢ao, improrrogavel, imprescritivel. Excep-
cionalmente, admite-se a delegacao da competéncia, desde que devida-
mente justificada. E permitida também a avocagio da competéncia (vide
arts. 11 a 15, da Lei 9784/99). A delegacao da competéncia, em alguns ca-
sos, é proibida: quando a competéncia for exclusiva; o ato normativo; a
decisdo administrativa em recurso. Critérios da competéncia: territorial,
em razao da matéria, em razao da hierarquia.

c) Forma - aspectos: para existir ato administrativo é preciso a exterioriza-
¢ao da vontade, formalidades especificas; o ato administrativo tem como
requisito de forma a existéncia de um procedimento administrativo pré-
vio (processo), com contraditdrio e ampla defesa, motivagao, regra de so-
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d)

f)

lenidade (atos escritos), mas é passivel de “atos gesticulados” (ex. ordem
de guarda de transito). Os contratos administrativos sao, em regra, escri-
tos, salvo o de pronta entrega e o de pronto pagamento, até quatro mil
reais. O siléncio administrativo significa um nada juridico, pois nao hou-
ve manifestagdo de vontade, exceto quando a lei determinar expressa-
mente que o siléncio produzira efeitos e gerara controle do Poder Judicia-
rio; o siléncio administrativo é uma lesao ao direito de petigao. Quando se
tratar de ato estritamente vinculado, segundo Celso Antonio, o Judicidrio
pode resolver no caso concreto (ndo € posi¢ao majoritaria). Vicios: meras
irregularidades e os que geram a invalidagdo do ato. As primeiras nao ge-
ram prejuizo ao ato, ndo o invalidando. Os vicios que geram prejuizo
podem ser sandveis pela convalidagao. Mas existem vicios insanaveis,
que tornam o ato ilegal, possiveis de anulagao.

Motivo: fundamento juridico que leva a pratica do ato + o fato, o aconte-
cimento que leva a pratica do ato (ex. dissolucao de passeata tumultuosa
— ato: dissolugado da passeata; fato: tumulto da passeata; motivo: tumulto).
Se o motivo do ato for ilegal, ele sera nulo. Para que o motivo seja legal,
deve preencher algumas condi¢des: materialidade (deve ser declarado e
ser verdadeiro); o motivo do ato deve ser compativel com a previsao le-
gal; o motivo declarado no ato deve ser compativel com o resultado (Cel-
so Antonio chama isso de “causa”, pressuposto logico de validade). O
motivo ¢ algo objetivo, palpavel. O modvel é subjetivo, o que estd na cabe-
¢a do administrador. A motiva¢do é obrigatoria (fundamentagao). Exi-
géncias: art. 1° 1II, da CF (direito a cidadania); art. 1%, paragrafo tinico (o
poder emana do povo) — esses principios exigem, implicitamente, a moti-
vacao. E mais: art. 52, XXXV, da CF; art. 5%, XXXIII, ‘b’, da CF; art. 93, X,
da CF; art. 50, da Lei 9784/99 (norma infraconstitucional expressa). A mo-
tivagdo ndo pode ser posterior, mas anteriormente ou, no maximo, con-
temporanea (momento em que se pratica o ato). Nao se deve confundir
motivo com motivacdo. O primeiro € o fato, a segunda ¢ a explicagao, a
justificativa, a co-relagao ldgica entre os elementos do ato administrativo.

Teoria dos motivos determinantes: uma vez declarado o motivo, ele tera
de ser cumprido; vincula o administrador ao motivo declarado; esse mo-
tivo, obviamente, tem que ser verdadeiro. Excegao: admissao ou exonera-
¢ao ad nutum dos servidores em cargo em comissao. Porém, se nesse caso
o administrador motivar a exoneragao, ele tera que obedecer. Outra exce-
¢ao a teoria: tredestinacao (mudanga do destino — Decreto 3365/41). Den-
tro da desapropriacdo, desde que mantida a razdo de interesse publico.

Objeto: resultado imediato do ato administrativo; € o resultado pratico.
Ex. na dissolugao de passeata, o objeto ¢ a dissolucao; é o que o ato faz em
si mesmo. O objeto deve ser licito, possivel e determinado. Licito é o que
estd previsto em lei (no Cdédigo Civil, é o que nao é proibido). Possivel é o
faticamente cabivel; determinado é o conhecido. Para Celso Antdnio, esse
resultado pratico tem como contetido: decisdo (manifestagao de vontade)
e assunto (pressuposto de existéncia).
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g) Finalidade: é o que se busca com o ato, olhando para o futuro. No exem-
plo da dissolugao da passeata tumultuosa, é a paz publica. Com a finali-
dade busca-se o interesse publico, tendo resultado mediato. Finalidade
desviada, chamada de “desvio de finalidade”, apresenta vicio tanto na fi-
nalidade quanto no motivo.

Paralelo entre atos vinculados e atos discricionarios

Atos vinculados | Atos discricionarios

Competéncia | Vinculado Vinculado

Forma

Vinculado

Vinculado

Motivo

Vinculado Discriciondrio

Objeto

Vinculado Discriciondrio

de

Finalida-

Vinculado

Obs. A competéncia, a forma e a finalidade, mesmo quando provém de atos discri-
ciondrios sao vinculados, ndao podendo o administrador discutir a conveniéncia ou
oportunidade. O Poder Judicidrio ndo faz controle de mérito do ato administrativo,
mas pode controlar o motivo e o objeto, no que tange a legalidade. O mérito é a con-
veniéncia e a oportunidade. Celso Antonio diz que a forma e a finalidade sao, em

regra, vinculadas. Porém, quando a lei oferecer mais de uma alternativa, tornam-se
elementos discricionarios (ver art. 62, da Lei 8666/93).

Atributos do ato administrativo

D)

2)

Presuncao de legitimidade: leia-se também “presungao de legalidade, de ve-

racidade’. E presungao relativa (iuris tantum), que admite prova em contrario.

Autoexecutoriedade: o mesmo do poder de policia. E a auséncia de controle
pelo Poder Judiciario, embora nada impeca o controle posterior (de legalida-
de, de constitucionalidade) através de liminares em mandado de seguranca e
em agao popular, por exemplo. A autoexecutoriedade ndo dispensa o forma-
lismo (processo, notificagdo, ampla defesa, contraditorio, devido processo le-
gal). Autoexecutoriedade divide-se em exigibilidade (decidir sem o Judicidrio
— meio coercitivo indireto) e executoriedade (meio coercitivo direto). Nem
todo ato tem executoriedade (somente em situagao urgente ou com previsao
legal). Por outro lado, todo ato tem exigibilidade. Portanto, em regra, nem
todo ato tem autoexecutoriedade, visto ser a soma dos dois: exigibilidade e
executoriedade.
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3)

Imperatividade: leia-se obrigatoriedade, imposi¢ao do Estado aos adminis-

trados. Nem todo ato tem imperatividade, como no caso dos enunciativos, que
garante direitos. Ato enunciativo € aquele que certifica, que atesta ou emite
opinido, nao gozando, por isso, de imperatividade. Celso Antonio introduz
um quarto atributo: a “tipicidade” — todo ato tem uma aplicagao especifica ao
caso, 0 seu encaixe.

Obs. Os atributos dos atos administrativos formam uma sigla, para memoriza-
cao: PAI (Presungao, Autoexecutoriedade e Imperatividade).

Classifica¢ao do ato administrativo

1)

2)

3)

4)

5)

Quanto aos destinatarios:

Geral: atinge a coletividade como um todo, sem destinatdrio determinado.
Individual: o que tem destinatario determinado, alvo certo. Pode ter um tni-
co ou varios destinatarios determinados. No primeiro caso é individual e

singular; no segundo caso, € ato individual plarimo.

Quanto ao alcance:

Interno: produzem efeitos dentro da propria Administracdo. Nao precisam
ser publicados, bastando ciéncia pessoal aos servidores.

Externos: produzem efeitos para fora da Administra¢dao. Mas também pro-
duzem efeitos dentro da Administracdo (ex. a mudancga de horario de fun-

cionamento de determinado 6rgao).

Quanto ao grau de liberdade:

Vinculado: ndo tem juizo de valor, gerando direitos subjetivos.
Discriciondrio: liberdade do administrador, admitindo-se juizo de valor,
conveniéncia e oportunidade. Mas tudo isso deve ser praticado nos limites

da lei.

Quanto ao objeto: (na pratica, ndo se utiliza mais).

Império: obrigatorio, praticado com supremacia, com superioridade da Ad-
ministragdo em relagao ao particular, com desigualdade, com desequilibrio.

Gestao: praticado pelo administrador em patamar de igualdade com o parti-
cular (ex. contrato de locagao).

Expediente: nada decide, apenas impulsiona o processo.

Quanto a formacao do ato:
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e Simples: tem apenas uma manifestagao de vontade, tornando-se perfeito e
acabado.

e Composto: mais de uma manifestagao, dentro de um mesmo 6rgado, em pa-
tamar de desigualdade. A primeira manifestagdo é principal e a segunda ¢
secundaria (ex. os que dependem de visto do superior).

e Complexo: mais de uma manifestacdo, dentro de érgaos diferentes, em pa-
tamar de igualdade (ex. nomeacao de dirigente de agéncia reguladora: no-
meagao do presidente, com aprovagao prévia do Senado).

Obs. Alguns doutrinadores acrescentam outras classificagdes ou outras “modali-
dades”:

a) Ato normativo: permite a fiel execucao da lei, que regulamenta, que normati-
za. Ato normativo é exercicio de poder regulamentar (ex. regulamento, reso-
lugao, deliberagao — decreto € a moldura, a forma com que se publica o ato,
nao se confundindo com aquelas modalidades anteriores. A resolugao, regu-
lamento, etc., é o contetdo do decreto). No Brasil, é possivel o “decreto regu-
lamentar autonomo” (art. 84, VI, da CF, e art. 125, da CF).

b) Ato ordinatdrio: o que organiza, que coloca ordem na Administragao, que es-
calona, hierarquiza e estrutura os seus quadros. E o exercicio do poder hie-

rarquico.

c) Ato negocial: manifestacdao da vontade da Administracao coincidente com a
vontade do particular (ex. autorizagdo, permissao).

d) Ato enunciativo: que estabelece uma opiniao, certifica ou atesta, ndo gozando
de imperatividade (ex. atestados, certidoes e pareceres).

e) Ato punitivo: o que institui uma sancao, uma penalidade. E exercicio do po-
der de policia e do poder disciplinar.

Formacao, validade e eficacia dos atos administrativos

1) Quanto a formacao: perfeito — o que conclui o seu ciclo de formagao.

2) Quanto a validade: quando preenche todos os requisitos.

3) Quanto a eficicia: quando o ato produz efeitos. O ato pode ser perfei-
to, valido e eficaz. Pode ser perfeito, invalido e eficaz (ex. concurso
com fraude, descoberta apds aprovagao dos candidatos) — enquanto
nao declarado o vicio, o ato produz todos os efeitos. Pode ser perfeito,
valido e ineficaz (ex. contrato celebrado pela Administracdo e nao
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publicado — sé produzira efeitos quando publicado — art. 61, paragra-
fo tnico, da Lei 8666). Pode ser perfeito, invalido e ineficaz (ex. con-
trato celebrado pela Administracdao sem licitacao e sem publicacdo).
Veja que o ato serd sempre perfeito. Podera ser invalido e ineficaz.

Obs. Os efeitos do ato podem ser tipicos (naturais, especificos) ou secun-
darios (ndo esperados), sao chamados atipicos. Podem ter efeitos preli-
minares, antes da perfeicao do ato, no meio de sua trajetoria, antes de
concluir o ciclo. Mesmo antes da formacao completa, ja produz efeitos: é
o chamado “efeito prodomico” (preliminar). Efeito reflexo acontece,
por exemplo, em desapropriagao de imdvel locado: atinge o proprietario
e o0 locatario, indiretamente.

Extin¢ao do ato administrativo

D)

2)

3)

4)

Conclusao do objeto ou producao dos efeitos (ex. contrato de obra; apds a
conclusao desta, extingue-se o ato; concessao de férias gozadas).

Desaparecimento do sujeito ou do objeto (ex. falecimento do servidor inves-
tido na Administracdo, gerando vacancia do cargo; enfiteuse de terreno de

marinha, que foi invadido pelo mar, com perda da enfiteuse, faz extinguir o
ato por perda do objeto).

Rentincia: quando o interessado renuncia ao seu direito, fazendo extinguir o
ato.

Decorrente de ato da administracdo — por revogacao, anulagao, caducidade,
contraposigao, cassagao.

CASSACAO: no caso de descumprimento das condi¢des impostas inicial-
mente.

CADUCIDADE: superveniéncia de uma norma juridica (lei) que impede que
o ato administrativo continue existindo (ex. lei retira lei: revogacao; ato retira
ato: revogacao; lei retira ato: caducidade).

CONTRAPOSICAO: dois atos administrativos de competéncia diferente, em
que o segundo elimina os efeitos do primeiro (ex. nomeagao seguida da exo-
neragao).

ANULACAOQ: provém de uma ilegalidade declarada pela Administragao
(autotutela) ou pelo Judicidrio.

REVOGACAO: por conveniéncia ou oportunidade, praticada unicamente pe-
la Administracdo. O Judiciario s6 pode revogar, obviamente, os seus proprios
atos. Nao revoga ato de outro Poder. Nao se fala em revogagao de ato vincu-
lado.
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Obs. 1. A anulagao produz efeito ex tunc. A revogacao produz efeito ex nunc. Cel-
so Antonio diz que quando a anulac¢do apresenta efeitos ampliativos, o efeito € ex
nunc; se restringe direitos, os efeitos sdo ex tunc. E posi¢ao minoritaria, mas € a
de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Obs. 2. A Administracao tem o prazo de 05 anos para anular os seus proprios a-
tos (art. 54, da Lei 9784/99). Para a revogacao, nao ha prazo.

Obs. 3. Licenga para construir é ato vinculado, em regra, ndo podendo ser revo-
gado. Contudo, o STF entende que nao tendo sido iniciada a obra, excepcional-
mente, pode ser revogada a licenga, apesar de ser ato vinculado. Pode ser revo-
gada, mas € preciso que haja indenizagao. Se nao se aplicar a regra estabelecida
pelo STF, para a doutrina majoritaria o que caberia, no caso, seria a desapropria-
¢ao, pois ela também é possivel quando se tratar de direitos, com a devida inde-
nizacao.

Convalidacao do ato administrativo

e Para Hely Lopes Meirelles ndo ha possibilidade da convalida¢ao do ato. Po-
rém, os artigos 54 e segs., da Lei 9784/99, permitem expressamente a convali-
dagao do ato. Mas, sé se pode falar em convalidagao quando o ato apresentar
defeito sanavel e o vicio for de competéncia e de forma.

e Posicao de Celso Antonio: o ato que preenche os requisitos € ato valido. Mas
existem os que, embora ndo apresentem todos os requisitos, podem ser sana-
dos — sao anuldveis. Quando o defeito for insandvel, o ato € nulo (no prazo
de 05 anos) — é prescritivel, mas nao pode ser convalidado. Existem, também,
os atos inexistentes, ou seja, os que tém conduta criminosa em seu contetado.
Este é imprescritivel e nao pode ser convalidado. O ato também pode ser ir-
regular, o que tem um defeito, uma falha, mas que nao invalida o ato.

SERVICOS PUBLICOS

Utilidade ou comodidade material fruivel singularmente pelo administrado. Pode
ser prestado diretamente pelo Estado, ou indiretamente. O regime juridico é publico,
mas pode ser total ou parcialmente publico.

¢ Elementos:
a) Substrato material: exigéncia de uma utilidade ou comodidade material. E

fundamental que o Estado assuma como tarefa sua. E preciso ter relevancia
geral.
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b)

b)

d)

Trago formal: regime juridico publico.

Principios: art. 62, da Lei 8987/95.

Continuidade: prestado de forma ininterrupta.
Generalidade: a coletividade em geral (erga omnes).
Atualidade (ou modernidade) de acordo com a técnica atual.
Seguranga: de forma segura.

Transparéncia: prestado com clarividéncia.

Modicidade: o servico deve ser o mais barato possivel.

Cortesia: urbanidade.

Se a CF nao enumera o servigo (arts. 21/24), ele serd prestado de acordo com
o interesse. Sendo o interesse nacional, a competéncia é da Unido; regional,
do Estado; local, do municipio.

Modalidades de servigos enumerados na CF:

Servigos exclusivos: ndao admitem delegacao (art. 21, X - servigo postal de
correios — ECT) — ADPF n. 46/STF discute se deve ser mantida a exclusivida-
de desse servigo. Por prestar servigo exclusivo, a ECT tem tratamento de fa-
zenda publica. Por ser empresa publica com tal tratamento, goza de imuni-
dade reciproca, nao pagando impostos; seus bens sao impenhoraveis; excep-
cionalmente, a ECT segue o regime de precatorio. Maior polémica: se sujeita
a licitagao, porém a ECT contratou servicos através de franchising, contrato de
regime privado. O TCU deu prazo para a ECT escolher se vai se adequar as
regras publico-administrativas e continua prestando servigo exclusivo, ou
passa a prestar servigo de carater privado, através de concessao ou permis-
sdo; a dispensa de seus empregados deve ser motivada.

Servigos de radio e TV (art. 223) — O Estado tem o dever de promover, mas
nao pode prestar diretamente. O Estado deve autorizar tal servigo a outrem.

Servigo que o Estado tem o dever de prestar, mas que o particular também
presta: ensino, saude.

Tém servigos que o Estado tem o dever de prestar de forma direta ou indire-
ta, através de concessao ou permissao de servigo publico. O que ha faculdade

do Estado em transferir o servico.

Classificagdao dos servigos publicos:
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a)

b)

d)

Proprios: Hely Lopes leva em consideracao a essencialidade do servico; es-
sencial a sociedade, e que nao admita delegacdao — servigo publico propria-
mente dito (ex. seguranca nacional).

Improprios: Hely Lopes — servico de utilidade publica que nao € essencial e
que pode ser delegado (ex. transporte coletivo, energia elétrica, telefonia) —
hoje esses servigos sao considerados essenciais (na época de Hely, ndo), mas
continua sendo cobrado em provas de concurso. Acontece que nao podem
ser considerados proprios, pois podem ser delegados.

Gerais: prestados a coletividade como um todo, de forma indivisivel. Manti-
do pelo Estado através de sua receita geral, basicamente pelo que se arrecada
com impostos.

Individuais: (ou especificos) — destinatario determinado, podendo medir e
calcular a sua utilizacao. Dois tipos:

d.1) Compulsodrios: mais importantes a sociedade; essenciais, mas que exigem
pagamento pelo simples fato de estarem a disposi¢ao. Mantidos através de
cobranga de taxas, vinculadas a uma contraprestacao estatal (taxa de ilumi-
nacao publica é inconstitucional por ser geral, nao podendo ser medida. Su-
mula 670/STF). Porém, o constituinte, através de EC, disse que nao se trata
mais de taxa, mas de contribuigdo como forma de permitir a cobranga pelos
municipios — mas continua inconstitucional, embora sendo normalmente co-
brada (falta de ADI).

d.2) S6 paga se efetivamente utilizar, através de cobranga de tarifa (ex. con-
cessiondrios e permissiondrios de servigos publicos).

Delegacao de servigo publico: delega-se apenas a execugao do servigo ao par-
ticular (vide art. 175, da CF).

Concessao de servigo publico: comum (Lei 8987/95); especial (Lei 11.079/04).
A concessao comum diz respeito a delegagao de servico publico. Transferén-
cia do poder concedente a pessoa juridica ou consorcio de empresas (art. 12,
da Lei 8987/95). Nao se admite concessdo a pessoa fisica. Formalidades:

Contrato administrativo (art. 57, § 3%, da Lei 8666/93), com prazo determina-
do, disciplinado pela lei especifica do servigo.

Prazo determinado.
Autorizagao legislativa expressa.

Licitagao na modalidade concorréncia da Lei 11.196, com procedimento in-
vertido (como no pregao: primeiro apresenta-se a proposta, depois se analisa
documentos; com lances verbais). A Lei 9074/95 prevé excegdes aos servigos
do Programa Nacional de Desestatizagao, que serao prestados através de lei-
lao, e ndo concorréncia. A tais empresas concessiondrias aplica-se a respon-
sabilidade objetiva do § 6° do art. 37 da CF. Contudo, em face do nao usuario,
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a responsabilidade é subjetiva (decisdao do STF. Ex. 6nibus que se acidenta e
bate num carro de particular: em relagdo ao passageiro, aplica-se o art. 37, §
6°, da CF; em relagao ao motorista do carro particular, aplica-se o Cddigo Ci-
vil, mas esta posi¢ao ndo é pacifica). O Estado é chamado a responder, nos
casos de concessao, de forma subsidiaria: primeiro, cobra-se da empresa con-
cessiondria. Se esta nao pagar, cobra-se do Estado.

Obs. E possivel a sub-concessao? Depois da Lei 11.196, é possivel sob as seguin-
tes condic¢des: previsao no edital e no contrato; anuéncia da Administragao; a

sub-concessiondria tem de preencher todos os requisitos exigidos na licitagao;

desde que assuma o compromisso de cumprir todas as obrigagdes contratuais.
As duas empresas responderao subsidiariamente. Segundo o art. 26, da Lei
8987/95, para se fazer sub-concessao ha exigéncia de licitagdo na modalidade
concorréncia. Embora seja uma impropriedade da lei, € aplicavel.

b)

f)

Extingdo da concessao — art. 35, da Lei 8987/95:

Com o advento do termo contratual (prazo final).

Por ato unilateral da Administragao Publica, através de encampacio, que é a
rescisao do contrato por falta de interesse publico, com lei autorizando a ex-
tingdo e com indenizagdo pela Administragao; e pela caducidade, por descum-
primento da cldusula contratual, por parte do contratado, com ampla defesa,
contraditorio e devido processo legal, sem indenizagao.

Pela via judicial, quando o contratado nao tem mais interesse no contrato.
Amigavel ou consensual, por acordo entre as partes.

Por anulagdo, quando existente alguma ilegalidade.

De pleno direito, por circunstancias estranhas a vontade das partes (ex. fa-
léncia, extingao da pessoa juridica, etc.).

Concessao especial — Lei 11.079/04 — PPP — Parceria Pablico-Privada

Na verdade, nas PPP’s as partes sao contratantes e nao parceiras, como suge-
re a nomenclatura. Trata-se de um contrato administrativo.

Tem por objetivo o financiamento privado e a eficiéncia da iniciativa privada.
PPP é um contrato administrativo entre o Estado e o particular, para a busca

de um objetivo comum, que pode ser a prestacdo de um servigo publico ou
construcao de obra publica. Existem duas modalidades:
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b)

f)

8)

h)

Parceria ou concessdao patrocinada: nada mais é do que uma concessao co-
mum, acrescida de tarifa de usudrio e, obrigatoriamente, a presenca de recur-
so publico.

Concessao administrativa: contrato de concessdo em que a Administracao

aparece como usudria do servigo, direta ou indiretamente (ex. construgao de
presidios) — idealizada para a infra-estrutura da Administragao, com financi-
amentos feitos pelo particular, tendo como caracteristicas o financiamento
privado; o compartilhamento dos riscos (responsabilidade solidaria); escolha
do objeto; prestagao do servigo; pluralidade remuneratdria (compensatoria) —
a Administragao recebe o financiamento do particular e paga através de or-
dem bancéria; concede uso de bens; transferéncia de créditos, desde que nao
tributérios; concessao de direitos (outorga onerosa — Lei 10.257, Estatuto da
Cidade). A pluralidade compensatdria €, portanto, a possibilidade da Admi-
nistra¢dao pagar o financiamento de formas diversas.

Vedacgoes:

Valor inferior a 20 milhdes de reais.

Prazo inferior a 05 anos e superior a 35 anos.

Objeto com tinico elemento (deve reunir obra, servigo e fornecimento).
Formalidades:

Contrato administrativo, com prazo determinado (de 05 a 35 anos).

Previsao no PPA - Plano Plurianual (este tem duracgao de 04 anos, com inicio
no ano seguinte ao inicio da legislatura).

Autorizacao legislativa expressa.
Consulta publica.
Licenca ambiental.

Licitacdo na modalidade concorréncia, com procedimento invertido e lances
verbais, caso queira o administrador.

Sociedade de propdsitos especificos, constituida apds o contrato de concessao
(PPP), tendo por objeto a execugdo do contrato, cuidando da gestao da parce-
ria.

Para solucionar conflitos, é possivel a utilizagdo da arbitragem, desde que
previsto no contrato.

Permissao de servico publico — arts. 2° e 40, da Lei 8987/95
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Permissao € delegacao de servigo publico.
Poder concedente a pessoa fisica ou juridica.

Permissao se formaliza através de contrato administrativo de adesdo (na
verdade, todo contrato administrativo é de adesao).

Era ato unilateral, discricionario e precario, sem o dever de indenizag¢do. Sen-
do, agora, contrato, é solene e pode ser extinto por razdes de interesse publi-
co, mas com indenizacao. Mas a lei diz que é contrato, embora precario (in-
coeréncia, ja que, por ser contrato, deveria ter prazo determinado). Para
compatibilizar esse problema, é possivel retomar a permissdao a qualquer
tempo, mas com indenizacao.

A Lei 8987 diz que para a permissao de servigo necessita-se de contrato. Ja a
permissao de uso de bens é ato unilateral, discriciondrio e precario.

Para o contrato, se faz necessaria licitacao, em qualquer modalidade, depen-
dendo do valor.

Nao necessita de autorizagao legislativa especifica.

Concessao e permissao de servigo publico, segundo o STF, tém natureza juri-
dica idéntica (contratual).

Autorizacao de servigo publico

Ato unilateral discricionario e precario (precario quer dizer que pode ser in-
terrompida a qualquer tempo).

Possivel em carater excepcional, nos pequenos servigos ou em caso de urgén-
cia (ex. tdxi e despachantes).

AGENTES PUBLICOS

Todo aquele que exerce fungao publica, de forma tempordria ou permanente, com
ou sem remuneragao.

Classificagao:

a) AGENTES POLITICOS: compde a vontade do Estado, ocupando posicao de

comando. Sdo os chefes do Poder Executivo, seus auxiliares imediatos (mi-
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b)

nistros e secretarios); membros do Poder Legislativo; membros da magistra-
tura e do MP; ministros e conselheiros dos tribunais de contas e agentes di-
plomaticos (ha divergéncia). Seguem o regime estatutario (vide Reclamacao
2138/STF, que trata da exclusao dos agentes politicos da Lei de Improbidade
Administrativa).

SERVIDORES ESTATAIS: todo aquele que atua no Estado, na Administracao
direta ou indireta. Atua-se nas pessoas juridicas de direito publico (Adminis-
tracdo direta), sao chamados “servidores publicos”, com regime estatutario,
também possivel o celetista, com preferéncia do primeiro, estabelecido pela
lei. Regime celetista de emprego é obrigatdrio para servigos subalternos, a-
gentes de saude (Lei 11.350/06) e combate a endemias, remanescentes do re-
gime anterior (1983 a 1988). Os titulares de cargo (estatutdrio), previsto numa
lei, é a regra (Lei 8112/90, alterada pela Lei 11.355/06). O servidor que atua
nas pessoas juridicas de direito privado (empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundagdes de direito privado), seguem o regime celetista
(emprego), chamados “servidores de entes governamentais”. Equiparam-se
aos servidores publicos em concurso, acumulagdo, teto remuneratorio (se
houver dinheiro para custeio fornecido pelo Poder Publico), remédios consti-
tucionais, lei de improbidade, etc. Os celetistas sao julgados pela Justica do
Trabalho; os estatutarios, pelas Justicas Comum Estadual ou Federal. A dis-
pensa do celetista é imotivada; a do estatutario, s6 através de processo admi-
nistrativo.

PARTICULARES EM COLABORACAQ: dividem-se em “requisitados” (ju-
rados, mesarios, servico militar obrigatdrio, etc.); “voluntarios” (sponte pro-
pria, por livre e espontanea vontade), no caso dos dirigentes de conselhos de
classe, chamados por Hely Lopes de agentes honorificos; os que atuam nas
concessiondrias e permissiondrias; as fungoes delegadas (oficial de cartdrio —
art. 236, da CF); os que exercem atos oficiais (ensino em universidade priva-
da, satde privada, etc.); locagdo civil de servigo (contratagao de advogado
pela Administragao).

Acessibilidade do servidor publico:

Através de concurso, por brasileiro ou estrangeiro, na forma da lei (art. 37, I,
da CF). Exce¢do ao concurso: cargo em comissdo; contratados temporaria-
mente; hipotese expressas na CF (ministros do STF, dos tribunais de contas,
magistratura via quinto constitucional, agentes de satide e de combate as en-
demias — art. 198); excepcionalmente, as empresas publicas (posi¢ao de Celso
Antonio, nao majoritaria); ADI 3026/STF, sobre a OAB, diz que os que ai atu-
am nao € mais um ente da administracao indireta, ndo sendo considerada au-
tarquia. O prazo do concurso € de até dois anos (art. 37, II, da CF), prorroga-
vel por igual periodo, por uma tnica vez. E ato discricionario, podendo ser
revogado, desde que nao iniciado o prazo de prorrogacao. O candidato a-
provado em concurso publico tem mera expectativa de direito, ndo havendo
direito subjetivo a nomeacao (ADI 2931, Informativo377/STF). Havera direito
subjetivo em duas situagdes: sendo o candidato preterido na ordem de classi-
ficacdo e quando a Administracao realizar contratos precarios com terceiros —
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nesses casos, o candidato tera direito a nomeacao (se a Administragao contra-
ta alguém é porque necessita de servidor e tem dinheiro para tal).

Magistratura e Ministério Publico: para o candidato ingressar em tais carrei-
ras através de concurso publico terd de completar 03 anos de atividade juri-
dica (EC 45/04). Conta-se a partir da colagao de grau. Pds-graduagao conta-se
como atividade juridica. Esses 03 anos devem ser demonstrados no momento
da inscrigao definitiva do concurso.

Candidato nao aprovado e nomeado, gera ato ilegal, devendo ser anulado
com efeitos ex tunc. Surgiu na jurisprudéncia a “teoria do funciondrio de fa-
to”, ou seja, os atos praticados pelo servidor ndo aprovado serdo considera-
dos validos, em nome da seguranga juridica; o saldrio nao precisa ser por ele
devolvido, pois ja que trabalhou, é justo que receba.

Limite de idade em concurso: vide Simula 683/STF.
Exame psicotécnico: vide Simula 686/STF.

Veto no concurso publico: vide Simula 684/STF.
Diploma/habilitacdo legal: vide Simula 266/ST]J.

O acesso ou ascensao € proibido em nosso ordenamento (elevacao de cargo
sem concurso).

Cargo: conjunto de atribuicao e responsabilidade que segue o regime estatu-
tario. Ha os seguintes tipos:

Cargo em comissao: de livre nomeagao e exoneragao (ad nutum).

Cargo efetivo: nomeado em carater definitivo, que dependa previamente de
concurso publico e adquire estabilidade.

Cargo vitalicio: ingresso por concurso publico, demissao por sentenga judici-
al com transito em julgado.

O cargo deve ser criado e extinto por lei (paralelismo das formas). O cargo
vago pode ser extinto sem lei, por decreto do presidente da Republica (art.
84, da CF).

Assessores administrativos parlamentar tém seus cargos aprovados por reso-
lugao da Casa especifica.

Fungao: ¢ a atribuicao + a responsabilidade. O constituinte admitiu a funcao
de confianga para atribuigao de chefia, assessoramento e direcao. O cargo € a
atribuicao + a responsabilidade + o posto. Fun¢dao de confianga s6 pode ser
exercida por quem tenha cargo efetivo, recebendo uma “gratificagao por fun-
¢ao de confianga”.
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b)

d)

f)

Cargos em comissao devem ser preenchidos, reservando-se o minimo previs-
to em lei para os ocupantes de cargo efetivo.

Todo cargo tem uma funcdo, mas nem toda funcao tem cargo. Cargo, empre-
go e funcao devem ser criados por lei.

Sistema remuneratdrio:

Remuneracao (= vencimentos): parcela fixa (salario-base) + parcela variavel
(vantagens pessoais).

Subsidios: parcela tnica (fixa) — do latim, significa “ajuda de sobrevivéncia”.
recebem os chefes do Executivo e auxiliares imediatos, membros do Poder
Legislativo, magistrados, membros do MP, membros da AGU, procuradorias
e defensoria publica. Excluidos os municipais, membros de tribunais de con-
tas, policiais e todos os cargos de carreira também podem ser pagos através
de subsidio. Acima da parcela tinica (subsidio) somente pode-se pagar as
verbas indenizatorias e as garantias constitucionais (art. 39, § 3%, da CF).

A remuneracao do servidor ¢é fixada por lei especifica, de iniciativa do Poder
respectivo. Mas hd excegao: serd fixada pelo Congresso Nacional, por decreto
legislativo, a remunerac¢ao do presidente da Republica (+ o vice), dos minis-
tros de Estado, senadores e deputados federais; também ¢é através de decreto
legislativo da cdmara municipal a fixagdo da remuneragao do vereador. Con-
tudo, a do governador e dos deputados estaduais € fixada por lei.

Teto remuneratorio: a do ministro do STF (teto geral), fixado por lei
(11.143/05). Na Unido, o teto € o do que se paga ao ministro do STF. No Esta-
do, dentro do Executivo, sub-teto é o do governador; no Legislativo, o sub-
teto é o do deputado estadual; no Judicidrio, o sub-teto € o do desembarga-
dor (90,25% do ministro do STF). Os membros do MP (procuradores e pro-
motores) seguem o sub-teto do desembargador; ja os cargos auxiliares do MP
seguem o sub-teto do governador, assim como os procuradores de Estado e
os defensores publicos.

Direito de greve do servidor publico: art. 37, VII, da CF. Depende de lei ordi-
naria (norma de eficdcia limitada, para o STF, seguido pela maioria). Ha
mandado de injuncao no STF discutindo a questao (MI 670 e 712) — pretende-
se aplicar aos servidores publicos a lei de greve dos trabalhadores comuns
(7783/85).

Regime da ndo acumulagao: excepcionalmente, a CF diz que pode haver a-
cumulagdo de dois cargos, seguindo-se as seguintes regras:

f.1) ATIVIDADE + ATIVIDADE: compatibilidade de horario; a soma da re-
muneragao nao pode ultrapassar o teto remuneratorio; tem que trazer uma
das hipdteses constitucionais (2 cargos de professor; 2 cargos na area de sau-
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de, com profissao regulamentada por lei; 1 cargo de professor + 1 técnico-
cientifico — art. 37, XVI e XVII, da CF.

£.2) APOSENTADORIA + APOSENTADORIA: (proventos) — s6 € possivel
acumular nos casos permitidos na atividade (art. 37, XVI e XVII, da CF).

f.3) APOSENTADORIA + ATIVIDADE: é possivel nas hipdteses permitidas
na atividade. Pode acumular com outro, se o segundo cargo for em comissao
ou mandato eletivo, a partir da EC 20/98. Contudo, os que acumulavam antes
da EC 20/98, podem continuar acumulando, mesmo fora das hipdteses de
cargo em comissdo e mandato eletivo (art. 11, da EC 20/98).

f.4) ATIVIDADE + ATIVIDADE EM MANDATO ELETIVO: art. 38, da CF.
Se a atividade se der nos cargos eletivos federal, estadual e distrital, afasta-se
do primeiro e assume o mandato, com seu subsidio. No caso de prefeito, a-
fasta-se do primeiro cargo e exerce o mandato, podendo escolher a remune-
ragao. No caso de vereador, pode acumular os dois cargos, havendo compa-
tibilidade de horarios, recebendo pelos dois. Nao havendo compatibilidade
de horarios, aplica-se a regra do prefeito.

Estabilidade: art. 41, da CF. Requisitos:

a) Nomeagao para cargo efetivo, através de concurso publico.

b) Trés anos de exercicio.

c) Aprovagao na avaliagao periddica de desempenho.

Obs. Vide MS 9373/STJ: o estdgio probatoério continua sendo de 24 meses, con-
forme o art. 20, da Lei 8112/90. A resolugao 1.145/2006, do TST, confirma tal en-
tendimento (no ambito federal). A estabilidade se consegue com trés anos, mas o
estagio continua sendo de 24 meses (e nao dois anos).

Comentarios sobre estabilidade:

A EC 19/98 diz que a “estabilidade” passa a ser conseguida apds 03 anos. A-
contece que a Lei 8112 ainda fala em “estagio probatoério” de 24 meses. Nao
se confunde aquisi¢do de estabilidade com estagio probatdrio. O ST] entende
que o estagio probatdrio continua sendo de 24 meses, e nao de dois anos.

A aquisicao da vitaliciedade na magistratura e no MP continua sendo apds
dois anos.

Em relagdao aos empregados (celetistas), o TST, na Simula 390, diz que os
empregados das autarquias, fundagdes publicas e na Administragao direta,
gozam de estabilidade. Ja os empregados das empresas publicas e sociedades

de economia mista (pessoas juridicas de direito privado) nao gozam de esta-
bilidade.
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O servidor pode perder a estabilidade através de processo administrativo,
com contraditério e ampla defesa, através de processo judicial com transito
em julgado, reprovacao na avaliagdo periodica de desempenho e excesso de
despesa com pessoal (corte de, no minimo, 20% dos ocupantes de cargo co-
missionado, servidores ndo estaveis (todos); somente ai poderao ser exone-
rados os estaveis, seguindo esta ordem.

APOSENTADORIA:

a)

b)

Possui dois regimes:

Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) — mantido e organizado pelo
INSS, estudado pelo Direito Previdencidrio. Alguns servidores publicos se-
guem esse regime: ocupantes de cargo comissionado; atuantes na Adminis-
tracdo direta, autarquias e fundag¢des (empregados publicos); empregados
das empresas publicas e sociedade de economia mista (servidores de entes
governamentais de direito privado) e contratados temporariamente (arts. 201
e segs. da CF).

Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS) — ocupante de cargo efetivo e
de cargo vitalicio (art. 40, da CF). Inativos recebem “proventos”; prevalece no
Brasil o regime contributivo; aplica-se o principio da reciprocidade (o tempo
da iniciativa privada aproveita-se no servigo publico e vice-versa — art. 40, §
9° e 201, § 99). A tnica hipdtese de regime especial contemplada na CF (art.
142, VIII) é a do militar.

Evolugao constitucional sobre aposentadoria:

Texto original (1988) — o servidor s precisava preencher o tempo de servigo,
nao se preocupando com idade ou contribuigao.

EC 20/98 — acabou com o tinico requisito de tempo de servico, exigindo limite
de idade + tempo de contribuicao. Quem tinha s6 tempo de servigo, conver-
teu-se em tempo de contribui¢do. Surgiram, com essa EC, quatro modalida-
des de aposentadoria:

Compulséria: (popularmente conhecida como “expulséria”) - aos 70 anos de
idade para homem e mulher, com proventos proporcionais, em regra, ao
tempo de contribuicao.

Por invalidez: moléstia profissional, doenga grave, etc. Aposenta-se com pro-
ventos integrais. Caso contrario, aposentar-se-d& com proventos proporcio-
nais.

Voluntéria: exige 10 anos de servigo ptblico e 05 anos no cargo em que o ser-
vidor pretende se aposentar. Com proventos integrais: se homem, 60 anos de
idade + 35 anos de contribuicdo; se mulher, 55 anos de idade + 30 anos de
contribui¢ao. Com proventos proporcionais: se homem, 65 anos de idade; se
mulher, 60 anos de idade.
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d) Especial: atividade de risco, que comprometa a satde e a integridade e o de-
ficiente fisico (prevista pela EC 47). Professor: exclusividade de magistério;
ensino infantil, fundamental e médio. Com proventos integrais para homens.
55 anos de idade, com 30 anos de contribui¢do. Se mulheres, 50 anos de ida-
de, com 25 anos de contribuigao; abono de permanéncia (se quiser continuar,
receberd um abono).

¢ Quem, em 1998, na data da EC, ja preenchia os requisitos para se aposentar,
aplicava-se a regra velha, pelo direito adquirido.

e Quem entrou no servigo publico apds a EC 20/98, estara sujeito a nova regra.

¢ Os que entraram antes da EC 20/98, mas que na data nao preenchia os requi-
sitos, aplica-se a “regra de transi¢cao”, que significa o meio-termo entre as
duas regras anteriores, e € facultativa para o servidor entre a transicdo e a
nova. Nao pode optar pela velha regra. Estd previsto no corpo da EC 20/98,
art. 8.

e EC 41/2003: revogou o “principio da integralidade” (o direito de receber a
remuneracao integral), substituido pelo “principio da média de vida labo-
ral”, a média do que o servidor contribuiu durante a vida na atividade.

e A EC 41 também revogou o “principio da paridade” (o que era concedido ao
servidor da atividade era estendido ao inativo), substituido pelo “principio
da preservacao do valor real” (preserva-se tao-somente o valor real da moe-
da, em relacao ao inativo, preservando-se o seu poder aquisitivo).

e A EC 41 criou o teto de proventos (igual ao RGPS), apds a criagao de um re-
gime complementar (quem paga mais ganha mais). Esse regime ainda nao foi
criado.

e A EC 41 criou a contribuicao dos inativos — aliquota de 11%. Todos os inati-
vos pagam, sejam antes ou depois da Emenda. Para os inativos anteriores,
contribuem com o que ultrapassar o teto do RGPS. Criou-se o abono de per-
manéncia, sem titulo de isen¢ao.

e O regime de transicao ¢ aplicado para os que se aposentaram antes da EC
41/2003 (art. 6°, da EC 41) — revogou a transi¢ao da EC 20/98.

e A EC 47/2005 criou a aposentadoria especial do deficiente fisico; criou outra
regra de transi¢do, no seu art. 3%, aplicdvel a quem entrou antes da EC 20/98;
quem mudou de cargo a partir de 2003 ndo tem direito a transigao.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
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a)
b)

d)

d)

Fundamentos:

Estado como sujeito responsavel.
Ordem juridica una.

Principio da legalidade.

Principio da isonomia (o Estado indeniza um particular para restabelecer a
igualdade entre os administrados, mesmo quando a atividade é licita).

Existem trés tipos de responsabilidade: civil, penal e administrativo. Muitas
vezes uma unica conduta gera as trés responsabilidades, sofrendo san¢des di-
ferentes nas trés esferas que, em regra, sao independentes. Mas se o sujeito é
absolvido na esfera penal, vincula as outras instancias quando tratar-se de
inexisténcia do fato e negativa de autoria (arts. 66, do CPP; 935, do CC; 126,
da Lei 811/90). Se absolvido por uma excludente de antijuridicidade, pode ser
responsabilizado no civil, mas essa matéria nao sera mais discutida, fazendo
coisa julgada.

Evolugao da responsabilidade civil:

Primeiro momento: teoria da irresponsabilidade do Estado. As regras eram
ditadas pelo monarca. O Estado era sujeito irresponsavel.

Segundo momento: o Estado como sujeito responsavel — somente nas hipéote-
ses previstas em lei; passa a ser responsabilizado independentemente de
previsao legal (a partir do CC de 1916).

Teoria da responsabilidade subjetiva: introduzida pelo CC de 1916 Acontece
quando tratar-se de conduta ilicita. Elementos: conduta do Estado; dano
(prejuizo); nexo causal; culpa ou dolo (do agente); culpa ou dolo (do servigo),
significando que a vitima tinha a liberdade de nao precisar provar a culpa de
qual agente, mas apenas que o servigo nao foi prestado ou prestado de for-
ma ineficiente, atrasada. A partir dai nao foi preciso provar o culpado agen-
te, passando a ser adotado a culpa do servi¢o ou “culpa anénima”, nao inte-
ressando quem foi o culpado, mas que houve ineficiéncia, atraso ou nao pres-
tacdo do servigo. Afastado qualquer um dos elementos, afasta-se automati-
camente a responsabilidade subjetiva do Estado.

Na CF/46, o Estado passa a ser responsabilizado objetivamente, prevalecendo
até hoje. Pode acontecer tanto em uma conduta licita quanto numa ilicita. E-
lementos: conduta; dano (prejuizo); nexo causal. Aqui, a vitima esta liberada
de provar a culpa ou dolo. Quando se fala em exclusao, fala-se em “teoria do
risco integral”, quando o Estado responde em qualquer caso. Outra teoria é a
do “risco administrativo”, quando é possivel afastar a responsabilidade do
Estado quando presente uma excludente, quando faltar conduta, dano ou
nexo, existindo culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢a maior. Ha-
vendo culpa concorrente (do Estado e da vitima) nossa jurisprudéncia diz
que o Estado serd responsabilizado proporcionalmente a sua participagao.
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Quando nao for possivel calcular o quantum da participagao de cada um a
responsabilidade é dividida meio a meio. Apesar de adotar a teoria do risco
administrativo, no Brasil ainda se admite a teoria do risco integral, nas se-
guintes circunstancias, de forma excepcional: substancia nuclear, material bé-
lico e questdes ambientais (nestes casos nao cabe qualquer excludente, res-

pondendo o Estado em qualquer caso).

¢ Diferencas entre responsabilidade subjetiva e objetiva:

Responsabilidade subjetiva

Responsabilidade objetiva

Conduta ilicita

Conduta licita ou ilicita

Conduta, dano, nexo, culpa ou
dolo

Conduta, dano, nexo

Afasta a responsabilidade
quando ausente algum ele-
mento

Afasta a responsabilidade, ausente algum elemento
+ culpa exclusiva, caso fortuito ou for¢a maior (teo-
ria do risco administrativo

Responsabilidade civil do Estado hoje, no Brasil: hoje, prevista no art. 37, § 6,
da CF/88. Diz respeito a responsabilidade extracontratual (aquiliana). Se ha
contrato, nao se aplica o art. 37, § 6% da CF. No caso de desapropriagao, a
responsabilidade é a do art. 5%, XXIV, da CF, e ndo a do art. 37, § 6° Desta
responsabilidade sao sujeitos as pessoas juridicas de direito ptblico e as de
direito privado, prestadoras de servigo de publico (empresas publicas, socie-
dade de economia mista, concessiondrios, permissiondrios, etc.). Em face do
usudrio (passageiro de dnibus — concessiondrio), a responsabilidade € objeti-
va. Mas, em face do particular (onibus de concessiondria bate em carro de
particular), é responsabilidade do CC/2002, ou seja, subjetiva.

Responsabilidade primaria: caso o agente seja lotado numa autarquia, por
exemplo, a vitima ingressa com ac¢ao em face da autarquia, a chamada res-
ponsabilidade primdria. Nesta, a pessoa juridica responde pelos atos de seus
proprios agentes.

Responsabilidade subsididria: caso a autarquia nao tenha bens ou recursos
proprios ou suficientes, a vitima ingressa com a agao em face do Estado, a
chamada responsabilidade subsididria. Nesta, a pessoa juridica responde por
ato de agente de outra pessoa juridica. Na responsabilidade subsididria existe
uma ordem de preferéncia: primeiro a autarquia (no exemplo), depois o Es-
tado.

Responsabilidade solidaria: ndo ha ordem de preferéncia, podendo ser co-
brado dos dois a0 mesmo tempo, sendo esta a exce¢ao. No Brasil prevalece a
regra da responsabilidade subsididria.

Em relagao as responsabilidades objetiva e subjetiva, a regra, no Brasil, € a
objetiva. Porém, excepcionalmente, a jurisprudéncia admite a teoria da res-
ponsabilidade subjetiva, quando tratar-se de omissao do Estado. Quando tra-
tar-se de acao, a teoria é a da responsabilidade objetiva.
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D)

2)

3)

4)

A conduta da Administracdo, que gera responsabilidade, pode ser juridica,
mas pode ser simplesmente material (demoli¢dao, por exemplo), pode ser lici-
ta ou ilicita. A conduta pode se dar por:

Ato comissivo (agdo) — responsabilidade objetiva. Quando se trata de uma
conduta licita (exemplo: construgao de cemitério, viaduto, etc.). O fundamen-
to é o principio da isonomia; tratando-se de conduta ilicita (ex. tortura), o
fundamento € o principio da legalidade.

Ato omissivo (omissdao) — responsabilidade subjetiva. S6 existe na conduta i-
licita, havendo um dever legal do agente. Contudo, é necessario que o dano
seja evitavel, dentro de um padrao normal, razoavel. O Estado nao pode es-
tar em todos os lugares ao mesmo tempo, nao pode ser salvador universal,
anjo da guarda. Havendo evitabilidade do dano (ex. arma que entra em pre-
sidio), a responsabilidade é do Estado. E o que o STF chama de “reserva do
possivel”, ou seja, o Estado responde por tudo aquilo que poderia ter evitado
e se omitiu, dentro de uma razoabilidade (vide ADPF n. 45).

Condutas de risco do Estado — aqui se fala em agao, sendo a responsabilidade
objetiva, assumindo o Estado o resultado. Ex. criacdo de armazém de subs-
tancia bélica; defeito semafdrico que cause acidente; armazenamento de subs-
tancia nuclear que venha a causar danos ambientais; preso que foge do pre-
sidio e comete crime, etc. Embora possa parecer ser a atitude do Estado omis-
siva, o risco gera uma responsabilidade objetiva, ou seja, por agao. Resumin-
do: s6 havera responsabilidade objetiva do Estado se houver ligacao direta
com o risco. Por exemplo: se um preso foge do presidio e comete um crime a
100 km dali, ou depois de trinta dias, o risco nao esta diretamente ligado ao
crime, respondendo o Estado por omissao, ou seja, a responsabilidade é sub-
jetiva. Contudo, se um preso mata outro dentro do presidio, a responsabili-
dade € objetiva, pois o risco é criado pelo Estado ao nao oferecer seguranga.

Dano — precisa ser juridico, certo, especial e anormal para haver responsabi-
lidade civil do Estado. E aquele que decorre de lesdo a um direito — dano ju-
ridico. Se o dano for econdmico, nao ha responsabilidade do Estado. Certo é
o dano determinado ou determinadvel durante o processo. Especial é o dano
particularizado que tenha vitima ou vitimas certas. Anormal é o dano que
foge daqueles que acontecem no cotidiano.

Interposicao da agdo e acdo regressiva: quando a vitima ajuiza agao em face
do Estado, este, condenado, propde a acao regressiva contra o agente, mesmo
que ainda ndo tenha havido o transito em julgado da primeira agao. Mas o
agente so responde por culpa ou dolo, sendo, portanto, responsabilidade
subjetiva. E preciso que se prove a culpa ou dolo do agente, para que o Esta-
do seja ressarcido. A vitima pode ingressar diretamente contra o agente, mas
deve provar sua culpa ou dolo (responsabilidade subjetiva), mas pode esco-
lher ingressar diretamente contra o Estado (responsabilidade objetiva), ou
pode ingressar contra os dois a0 mesmo tempo. Sem duvida, é mais vantajo-
so para a vitima ingressar contra o Estado diretamente, pois ndo precisa pro-
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var culpa ou dolo. Para os administrativistas, a denunciagao da lide é impos-
sivel nesses casos. O Estado pode querer denunciar o agente ao processo e
dizer que a culpa foi dele e, a0 mesmo tempo, dizer que a culpa € da vitima.
H4, ai, uma contradi¢do e incoeréncia. Para o STJ, porém, a denunciagao é
aconselhavel, pois representa economia e celeridade, mas esta uma decisao
da Administragao. Ora, quando a Administracao denuncia o agente, ela esta
admitindo sua culpa. Neste caso, a denunciagao € facultativa para a Adminis-
tracao.

e Prescrigao: o prazo para ingressar com a agao de reparac¢ao de danos é, para a
maioria, de 05 anos, aplicando o Decreto 20.910/32. Outros entendem que o
prazo é o do CC, ou seja, de 03 anos. O prazo para a agao de regresso do Es-
tado em face do agente é imprescritivel, segundo o artigo 37, § 5% da CF.

BENS PUBLICOS

¢ Dominio publico: dominio que o Estado exerce sobre os seus bens, os do par-
ticular e os insuscetiveis de apropriacao.

e Dominio puablico em sentido estrito: 0 bem que esta sob o dominio da coleti-
vidade, a disposi¢ao do povo (bem de uso comum do povo — pragas, ruas,
praias, etc.).

e Conceito de bem publico: aquele pertencente a pessoa juridica de direito pu-
blico e os da pessoa juridica de direito privado, que estejam ligados a presta-
¢ao do servigo publico.

Obs. A ECT, embora seja empresa publica, é tratada como fazenda publica, no
regime de autarquia. Seus bens sdo impenhoraveis e nao precisam estar ligados
ao servico publico. Os bens da empresa publica e sociedade de economia mista
sdo considerados publicos quando ligados ao servigo ptblico, em nome do prin-
cipio da continuidade.

e (lassificagao dos bens publicos:

a) Quanto a titularidade: federais (art. 20, da CF), estaduais, distritais e munici-
pais.

b) Quanto a destinagao:
b.1) Bens de uso comum do povo: os que estdao a disposicao da coletividade e

que para seu uso normal nao precisa de autorizagao — bens de dominio publico.
O art. 5° XVI, da CF, deve ser interpretado com ressalvas, no caso de a reuniao

causar tumultos ou inconveniéncias. Neste caso, o Poder Publico deve viabilizar
outro local para a reunido, contanto que tenha a mesma visibilidade do local an-
terior.
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b.2) Bens de uso especial: o que o Poder Publico conserva para a prestacao de

servigos publicos, denominado “bem do patrimonio administrativo”. A Admi-
nistracao pode impor condi¢des ao seu uso.

b.3) Bens dominicais: sao os que nao tém finalidade publica. Também chamados

bens dominiais — s6 Cretella Jr. diz que dominical é diferente de dominial. Este é
género, sob o dominio do Estado. Aquele € o que nao tem destinacdo publica.

e Regime juridico dos bens publicos:

1) Inalienabilidade — é a regra (os bens de uso comum do povo e os de uso es-

pecial). Os dominicais sao, em regra, aliendveis. H4 condic¢des para a aliena-
¢ao do bem publico:

a)

b)

<)

d)

f)

Afetacdo: dar destinagdo ao bem publico (inalienavel).
Desafetagao: sem destinagao publica (dominical), alienavel.

O bem, para ser afetado, pode ser através de lei, de ato administrativo
ou do simples uso com finalidade publica. Contudo, para que o bem
seja desafetado, de bem de uso comum para dominical, s6 através de
lei ou ato administrativo expressamente autorizado por lei. De uso
especial para dominical pode ser feito através de simples ato adminis-
trativo ou, até, por fenomeno da natureza. O nao uso, por si s, nao
desafeta o bem.

Passando o bem de uso comum para uso especial ou vice-versa, para
Celso Antdnio, embora continuem afetados, ha uma mudanga de fi-
nalidade, havendo, a rigor, uma afetagdo e uma desafetagao, também
neste caso (ndo é o posicionamento da maioria).

Consagracao e desconsagracgao ¢ o mesmo que afetacao e desafetacao,
para Didgenes Gasparinni.

Alienagao de bem publico — arts. 17/19, da Lei 8666/93. Se imodvel, de-
pendera de: autorizacao legislativa, se pertencente a pessoa juridica
de direito publico; declaragao de interesse publico; avaliagao prévia;
licitacao, na modalidade concorréncia. Sendo imovel cedido a Admi-
nistrac¢do, através de decisdo judicial ou dagdo em pagamento, podera
ser alienado através de leilao. Se mdvel, dependerd de: declaragao de
interesse publico; avaliagdo prévia; licitagdo, na modalidade leilao
(art. 17, § 6° da Lei 8666), até o limite de 650 mil reais. Acima disso, a
modalidade € a concorréncia.

2) Impenhorabilidade: ndo pode ser objeto de penhora. Os bens publicos nao
podem ser objeto, também, de arresto ou seqiiestro, pois estes levam a uma
futura penhora. A garantia do pagamento pelo Poder Publico é o precatdrio.
Os bens da empresa publica ou da sociedade de economia mista sao penho-
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3)

4)

b)

raveis, se nao estiverem ligados ao servigo publico. Os bens da ECT sao im-
penhoraveis, pois tem tratamento de fazenda publica, embora sendo empresa
publica, e segue o regime de precatdrio.

Impossibilidade de oneracdo: direito real de garantia — penhor e hipoteca. Os
bens publicos ndo podem ser dados em garantia.

Imprescritiveis: prescri¢ao aquisitiva — usucapiao. Os bens publicos nao po-
dem ser usucapidos. Mas o Poder Publico pode usucapir (arts. 183, § 3% 191,
paragrafo tinico, da CF e Simula 340/STF).

Formas de aquisicao de bens pelo Poder Publico:
a) Contrato de compra e venda.
b) Contrato de doacgao.
c) Através de permuta.
d) Dagao em pagamento.
e) Direito hereditario (testamento, heranga jacente).
f) Usucapiao.
g) Desapropriacao.
h) Arrematagao/adjudicagao.
i) Acessao natural (aluviao e avulsao).
j) Confisco (objeto do crime —art. 91, I, do CP e Lei 8.429/92).
k) Parcelamento do solo urbano (Lei 6766/79).

1) Abandono de bens (art. 1.275, do CC).

Utilizagao especial de bem publico

Finalidade: o uso pode ser normal (sem autorizagdo) ou anormal (com auto-
rizagao).

Utilizagao: comum (uso geral e indiscriminado) ou especial, de trés maneiras:
remunerada, compartilhada (dois entes publicos utilizando o bem ao mesmo
tempo) e privativa (usado pelo particular, com privacidade, através de loca-
¢ao, arrendamento, concessao, permissao ou autorizagao de uso).
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c) Concessao de uso: através de contrato administrativo com prévio procedi-
mento licitatorio, em situa¢des permanentes e no interesse publico (ex. res-
taurante em reparti¢cdes publicas).

d) Permissao de uso: (ex. mesa na cal¢ada na frente de um bar). Concedida no
interesse publico e privado, em situagOes temporarias (precarias), por ato u-
nilateral, discriciondrio e precdrio — sao as permissdes simples. Hoje, admite-
se a permissao com prazo, chamada “permissao com prazo”, indenizavel se
retomada antes do prazo.

e) Autorizagdo de uso: em situagao ocasional e temporadria, através de ato unila-
teral, discricionario e precario, no interesse do particular (ex. espago na praia
para uma festa).

INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA

A regra é o Estado nao intervir na propriedade privada. S6 acontece quando previs-
to em lei. O direito de propriedade é o de usar, gozar, usufruir, dispor e reaver o
bem. Tem carater absoluto, perpétuo e exclusivo. Absoluto, por poder usar de forma
que melhor aprouver (mas pode ser restringivel pela Administracdo); exclusivo, por
poder usar sozinho (excepcionalmente pode haver servidao ou requisi¢do). Inter-
vengao na propriedade, em regra, restringe o direito de propriedade. A desapropria-
¢ao é a unica hipdtese que nao so restringe, mas ha uma transferéncia efetiva da
propriedade para o Poder Publico. O poder de policia é fundamento para a inter-
vencgao na propriedade, se interpretado em seu sentido amplo, salvo na desapropri-
acgao. Para Hely Lopes, poder de policia, s6 é fundamento para a limitacdo da pro-
priedade.

e Limitacdo administrativa: é o exercicio do poder de policia. Trata-se de uma
atuacdo geral e abstrata do Poder Publico, a proprietarios indeterminados,
sem indenizagdo (ex. limitagao para construir prédios de determinados anda-
res). Se ilegal ou inconstitucional, cabe o controle pelo Poder Judicidrio. A li-
mitagao civil protege o direito privado (ex. nao construir janela direcionada
ao vizinho); a limitacao administrativa protege o direito publico. A limitacao
administrativa restringe o carater absoluto da propriedade, em nome do po-
der de policia da Administragao. Quando o Poder Publico impede a proprie-
dade, na verdade, estd a praticar uma desapropriacao indireta, nao limitagao
administrativa (leitura das Resolu¢oes do CNMP n. 14 e 15; vide ADI
3831/STE). .

e Servidao administrativa: direito real sobre coisa alheia, com o objetivo de se
prestar um servigo publico. E perpétua enquanto existir interesse publico.
Quando pode ser desconstituida, a servidao ndo tem carater perpétuo abso-

luto. Tratando-se de direito real, necessario se torna o devido registro. Se o
Poder Publico comprar propriedade, a servidao serd desconstituida, pois sd
cabe em coisa alheia; o proprietario é sempre individualizado e tem a servi-

111



dao um carater exclusivo. Dominante ¢ quem usa a propriedade; serviente é

quem € usado. A servidao administrativa tem uma relacdo de dominacao,

sendo dominante o servico publico e o serviente é o bem. Exigéncias:

a)
b)
<)
d)

e)

Autorizagao legislativa, podendo ser constituida por lei.
Administrativamente, por acordo entre as partes.

Por decisao judicial, quando nao houver acordo.

Se constituida por lei, ndo € necessario o registro.

Somente se houver dano havera indenizagao.

e Distingao entre servidao civil e administrativa:

a)
b)
<)

d)

Interesse privado (civil); interesse publico (administrativo).
Relacao de dominagao na servidao civil: bem sobre bem.
Relacao de dominagao na servidao administrativa: servigo sobre bem.

Civil: fundamento no CC; administrativo: fundamento da legislagao
administrativa.

e Requisicao: art. 5%, XXV, da CF.

a)
b)
<)

d)

Se houver perigo iminente — condi¢ao indispensavel.

Restri¢ao ao carater exclusivo da propriedade.

Tempordria, enquanto durar o iminente perigo.

Existindo dano, é possivel indenizagao ulterior.

Sendo o bem movel e fungivel, mas havendo iminente perigo, a dou-

trina considera como requisicao. Sendo bens moveis e infungiveis,
trata-se de desapropriagao.

e Ocupacao temporaria:

d)

Instituto transitdrio, como o proprio nome indica.
Atinge o carater exclusivo da propriedade.

Terreno nao edificado ao lado da obra publica — condi¢ao indispensa-
vel (art. 36, do Decreto-Lei n. 3.365/41).

Para pesquisa arqueoldgica e de minérios (Lei 3.924/61).
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e) Se causar dano, havera indenizacao.

Tombamento:

a)

b)

f)

g)

h)

Conservagao do patrimonio historico, cultural, paisagistico e artistico.
Serve para conservar a historia de um povo, a sua identidade.

Atinge bem movel e imdvel.

Pode-se tombar bem publico ou privado.

Pode ser geral (uma cidade, por exemplo) ou individual (uma casa).
Processo administrativo.

Registro no Livro de Tombo.

Enquanto durar o processo administrativo, o tombamento € provisoério.

O tombamento pode ser voluntério (a pedido ou por auséncia do proprie-
tario) ou pode ser compulsoério ou de oficio.

Obrigacoes decorrentes do tombamento:

a)
b)
<)

d)

f)

8)

h)

Conservacao do bem, com prévia autorizagao.
O proprietario nao pode danificar o bem (art. 165, do CP).
O ente que tombou tem direito de preferéncia.

O bem tombado é inalienavel, de forma absoluta, se pertencente ao pa-
trimonio publico.

S6 pode ser o bem tombado retirado do pais por curto espago de tempo.
Nao pode ser objeto de exportagao.
Tolerancia a fiscalizagao.

O vizinho ao bem tombado nao pode instalar latas e cartazes que preju-
diquem a visibilidade.

Nao gera dever de indenizagao.
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j) Competéncia material: todos os entes tém competéncia para realizar o
tombamento, dependendo do interesse é competéncia cumulativa (art. 23,
111, da CF).

k) Competéncia legislativa: concorrente (Unido, norma geral; Estado, nor-
mas especificas).

1) Forma de intervengao que tem carater perpétuo.

DESAPROPRIACAO — Decreto-Lei 3.365/41

Aquisicao compulsdria da propriedade do Poder Publico, mediante prévia
indenizagao justa e em dinheiro.

E compulséria e originéria.
Atinge o carater perpétuo da propriedade.
Competéncia legislativa: da Uniao (art. 22, II, da CF).

Competéncia material: entes politicos da Administra¢ao direta, indireta, con-
cessiondrios e permissiondrios. Os delegados da Administra¢ao indireta nao
realizam todo o procedimento, dependendo de autorizacao do Poder Publi-
co.

Podem ser desapropriados bens moveis, imdveis, corpdreos, incorporeos,
publicos e privados, salvo os direitos decorrentes da personalidade, direito
autoral, a vida, a imagem e os alimentos. Quando for publico o bem, a Unido
desapropria os dos Estados e dos municipios. O Estado, dos municipios situ-
ados em seu territorio. Os municipios desapropriam bens particulares.

Modalidades de desapropriacao:

Comum (ordindria ou geral) — art. 5%, XXIV, da CF.

a) Por necessidade ou utilidade publica — art. 5%, do Decreto-Lei 3.365/41. Se
houver urgéncia: necessidade; sem urgéncia: utilidade.

b) Por interesse social — art. 2%, da Lei 4.132/62.
¢) Todos os entes podem realizar a desapropriagao comum.
d) A indenizacdo serd prévia, justa e em dinheiro.

Desapropriagao floristica é a que tem fundamento nas questdes ambientais,
na maioria por utilidade publica.
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Desapropriagao sancionatdria (natureza de pena) ou extraordindria. Para os
que desrespeitam a fungado social da propriedade:

a) Rural: destinada a reforma agraria (nem toda desapropriagao rural para
reforma agraria é sancionatdria) - art. 184 e 191, da CF e LC 76/93 — com-
peténcia da Unido para bem imovel rural. A indenizagao ¢ feita em forma
de TDA (Titulo da Divida Agraria), resgatavel em até 20 anos. As benfei-
torias sdo pagas em dinheiro. Sendo a propriedade pequena, média, inica
e produtiva, ndo se desapropria para a reforma agraria.

b) Urbana: desapropriagao urbanistica acontece sob o fundamento de deso-
bediéncia ao plano diretor (art. 182, § 4%, da CF e Lei 10.257/01 - Estatuto
da Cidade). Competéncia do municipio e do DF, com indenizagao feita
em TDP (Titulo da Divida Publica), resgatavel em até 10 anos.

Desapropriagao confiscatéria: art. 243, da CF. Duas hipodteses: glebas de ter-
ras utilizadas para plantagdes de psicotrdpicos proibidos — serdo expropria-
dos para assentamento de colonos e para a plantagao de alimenticios e medi-
camentos. Sao expropriados também os instrumentos utilizados no trafico,
para utilizagao na recuperagao de viciados e implementacao de fiscalizagao ,
sem indenizagao.

Desapropriagao indireta: sem as providéncias necessarias. Também chamada
de “esbulho administrativo”. Se incorporado ao Poder Publico, nao pode ser
devolvido o bem ao proprietario, sendo convertida pelo juiz em desapropria-
¢ao com direito a indenizag¢do. Essa agao de desapropriacao, segundo o STF,
tem o mesmo prazo do usucapiao, ou seja, 10 anos. A agao de desapropriacao
sO se faz necessaria quando ndo hd consenso quanto ao valor ou quando o
proprietario for desconhecido. Caso contrario, o procedimento é administra-
tivo, em duas fases:

a) Declaratdria: em regra, por decreto expropriatorio, pelo chefe
do Poder Executivo. Mas o Poder Legislativo também pode
declarar através de uma lei de efeitos concretos (com destina-
tario certo e determinado). Devem estipular o fundamento, a
destinagdo e qual o bem. SO serdo indenizadas as benfeitorias
necessdrias e as uteis, se autorizadas previamente. A declara-
¢ao dd inicio ao prazo de caducidade, que é de 05 anos, se for
por necessidade e utilidade publica. Passado esse prazo, pode
ser repetida a desapropriacdo, apos o prazo de caréncia de 01
ano. Se por interesse social, o prazo decadencial é de 02 anos,
sem prazo de caréncia.

b) Executiva: pagamento + entrada no bem. Essa acao de desa-
propriacao é de procedimento especial, ajuizada pela Admi-
nistra¢do. SO se discute valor e formalidade. Se houver urgén-
cia, pode-se pedir imissdo provisdria na posse, com o depdsito
do valor, podendo o juiz permitir que o proprietario levante o
valor em até 80%; indica assistente técnico e perito. Compu-
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tam-se na indenizagdo lucros cessantes, juros moratdrios,
compensatorios e corregao monetaria. A mudanca de destino
pelo qual se desapropriou (tredestinacao) é possivel em nosso
ordenamento. Quando nao for dado destino ao bem, da-se ao
antigo proprietario a preferéncia de reaver o bem (retroces-
sd0), sob pena de indenizagdo por perdas e danos, com natu-
reza de direito pessoal.

LICITACAO

Procedimento administrativo, que tem por finalidade a celebragao de um contrato
administrativo. E uma competicio para se escolher a melhor proposta (técnica ou
preco). Aqui se aplica o principio da impessoalidade, dando oportunidade a todos
de concorrer e, eventualmente, contratar com a Administragao. Sujeitam-se a licita-
¢ao os entes da Administracdo direta, indiretas, fundos especiais (pode ser tao-
somente um Orgao da Administra¢ao direta); uma fundagao publica; pode ser, tam-
bém, um simples codigo orcamentario, para receber recurso publico — neste caso nao
depende de licitagao, nem precisando vir previsto na lei. O seu objetivo é assistenci-
al; também se inclui na lei os demais entes controlados pela Administracao publica,
através do tribunal de contas (servigos sociais autbnomos, OSCIP, etc.).

e Empresa publica que presta servigo publico esta sujeita a licitagao (art. 37,
XVI, da CF). As que exploram atividade econdmica, incluindo a sociedade de
economia mista, poderdo ter um estatuto préprio (art. 173, § 3¢ III, da CF).
Porém, tal estatuto ndo existe até hoje. Assim, a regra aplicavel é a geral, ou
seja, por enquanto, sujeitam-se a Lei 8666/93 c/c o art. 37, XXI, da CF, sujei-
tando-se a licitagdo. Na pratica, elas ndao se submetem a licitagdo, pois a pro-
pria lei 8666/93 traz hipoteses de dispensa e inexigibilidade, deixando de fora
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, que explorem ativi-
dade economica. Como exemplo de inexigibilidade entra a “atividade fim”.

e A competéncia para legislar sobre licitagdes e contratos administrativos (art.
22, XXVII, da CF) é da Uniao, privativamente, sobre normas gerais (salvo as
delegagdes), aplicavel em ambito nacional. Sobre normas especificas, além da
propria Unido, os Estados-membros também podem legislar sobre normas
especificas, assim como os municipios e o DF, servindo tais normas apenas
para quem legislou. Na propria lei 8666, a Uniao legislou sobre norma espe-
cifica em alguns dispositivos, portanto aplicavel somente a Unido (de ambito
federal). Tal discussao foi objeto da ADI 927 (art. 17, da Lei 8666/93 — muni-
cipio, DF, Estados, podem legislar sobre alienagao de bens publicos).

e A Lei9427/97, da ANATEL, disciplinou sobre licitagdo. A ADI 1668, em sede
cautelar, declarou inconstitucional todos os dispositivos da referida lei, que
afastavam a exigéncia de licitagdo. Porém, permanece o pregao e a consulta,
esta modalidade propria da agéncia reguladora.

116



A Lei 9478/97 estabeleceu a criacdo da ANP, dizendo que a Petrobras nao o-
bedeceria a Lei 8666/93, mas a um procedimento simplificado definido pelo
presidente da Republica, através de decreto. O Tribunal de Contas da Uniao
disse que tal lei é inconstitucional (fez as vezes do STF - vide Simula 347),
mas s6 poderia o TCU fazer o controle no caso concreto. A Petrobras impe-
trou mandado de seguranga perante o STF (MS 25888), tendo sido concedida
liminar em seu favor, para que continue seguindo o procedimento simplifi-
cado, pois o TCU nao pode controlar abstratamente, fazendo as vezes do
STF.

Sobre a ECT, vide Acordao 156, do TCU (ADPF n. 46).
Principios da licitacao. Além dos gerais, aplicam-se a licitagao:

a) Vinculacdo a um instrumento convocatério (edital). E a lei da
licitagao. O que é importante estard previsto no edital, sendo
indispensavel o que nele se exige.

b) Julgamento objetivo: o critério de selegao deve estar previsto
de forma clara no edital (melhor técnica, preco, etc.). Em caso
de desempate, vide art. 3%, § 2° e 45, § 2%, da Lei 8666.

c) Procedimento formal: devem ser levadas em consideragao as
formalidades essenciais, necessarias, aquelas que se nao res-
peitadas causarao prejuizo. Na modalidade leilao, nao ha sigi-
lo de proposta. O desrespeito a essa regra ¢ crime, com exce-
¢ao, por 6bvio, do leildo.

Dispensa e inexigibilidade da licitacao: dispensa de licitacao é a hipdtese em
que a competicao é possivel, mas a lei libera. Na inexigibilidade, a competi-
¢ao ¢é impossivel. Na licitagao dispensada (art. 17, da Lei 8666), a competi¢ao
€ possivel, mas o administrador nao tem liberdade para fazer a licitagdo; na
licitacao dispensavel a competicao ¢ possivel, mas o administrador tem li-
berdade para licitar (art. 24, da Lei 8666). Os artigos 17 e 24, da Lei 8666 sao
taxativos.

Licitagdo deserta: permite contratagdo direta. Nao aparece interessado (art.
24,1V, da Lei 8666).

Licitagao fracassada: ninguém € habilitado (s6 leva a contratacao direta se o
fracasso € por desclassificagao).

Na inexigibilidade (art. 25, da Lei 8666) nao competi¢do. O rol do artigo 25 é
exemplificativo. Pressupostos de inexigibilidade:

a) Logico: s se faz competigao se houver pluralidade de interes-
sados. Na inexigibilidade nao ha pluralidade.
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b)

c)

d)

Objeto singular: no carater absoluto, ou seja, existindo apenas
um exemplar no mercado ou participagdo em evento externo
(ex. chuteira do Pelé na Copa de 70). Ou tem carater pessoal
(ex. pintura, escultura, etc.).

Servico singular: tem que constar da lista do art. 13, da Lei
8666. Servigo de notdria especializagao; servigo de singulari-
dade relevante; deve haver subjetividade na contratacao.

Juridico: deve perseguir o interesse publico. Prejudica-se o
publico, ndao ha o pressuposto juridico, sendo a licitagao inexi-
givel, desviando-se da atividade fim.

Fatico: significa desinteresse do mercado (ex. vender remédio
estragado). Neste caso, nao ha razao para se exigir licitacao.

e Modalidades de licitagao: quando se fala de valor, trata-se de concorréncia,

tomada de prego ou convite; se nao tratar-se de valor, fala-se em leildo, con-

curso ou pregao (excegao: na concorréncia e no leildo).

a)

b)

c)

CONCORRENCIA: para valores altos (art. 23, da Lei 8666).
Para obras e servigos de engenharia: valores superiores a 1 mi-
lhao e 500 mil reais. Para outros servigos e bens: superior a 650
mil reais. Quanto ao objeto, a concorréncia é obrigatoria para
bens imdveis (para comprar ou vender). O leilao, excepcio-
nalmente, cabe em dacdo em pagamento, no caso de imdvel
(na alienagdo); na concessao também € obrigatoria a concor-
réncia; também na licitacao internacional (a lei traz duas exce-
¢Oes: se o valor for inferior ao da concorréncia e corresponder
a outra modalidade e houver cadastro internacional — tomada
ou convite). Ha um prazo de intervalo minimo entre a publi-
cacao do edital e a entrega dos envelopes (art. 21, da Lei 8666).

TOMADA DE PRECO: para valores intermedidrios (entre o
convite e a concorréncia) — art. 23, da Lei 8666. Obras e servi-
¢os de engenharia acima de 150 mil até 1 milhdo e 500 mil. Pa-
ra outros bens e servigos, acima de 80 mil até 650 mil. Abaixo
disso, encontramos o convite. Podem participar dessa modali-
dade os licitantes cadastrados ou aqueles que preencherem os
requisitos para o cadastramento até o terceiro dia anterior a
ele, apresentando um requerimento. O prazo de intervalo mi-
nimo (publicacdo de edital até entrega de envelopes) — art. 21,
da Lei 8666.

CONVITE: para pequenos valores. Para obras de engenharia:
0 a 150 mil; para outros: 0 a 80 mil. Participam os licitantes
convidados, em niimero minimo de 03, cadastrados ou nao.
Também participam os demais cadastrados e interessados até
24 horas antes. Se justificada a auséncia de outros licitantes,
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com apenas um ou dois pode-se prosseguir. O instrumento
convocatorio é a carta-convite, ndo o edital. E encaminhada
aos convidados e fixada na reparti¢ao. O prazo de intervalo
minimo é de 05 dias tteis. Uma comissao composta por 03 ou
até por apenas 01 servidor, se o quadro da Administragao for
pequeno e prejudicar o andamento do servigo.

Obs 1. A concorréncia é genérica, podendo ser feita no lugar da
tomada de precos ou do convite.

Obs.2. Consodrcio: até trés entes: 300 mil reais; se mais de trés en-
tes, os valores serao triplicados, em qualquer modalidade licitato-
ria (art. 23, § 8% da Lei 11.107/2005).

Obs.3. Dispensa: vide art. 24, da Lei 8666/93. Até o limite de 10%
do convite. Em ndo se tratando de engenharia, o limite é até 8 mil
reais (art. 24, I e II, da Lei 8666. Art. 24, pardgrafo tinico: empresas
publicas e sociedade de economia mista, agéncia executiva, con-
sorcio publico — limite de 20% do convite (limite dobrado).

d) LEILAO: qualificado em razao do objeto. S6 serve para aliena-
¢do de bens. Bens imoveis, quando decorrentes de decisao ju-
dicial e dagdo em pagamento (também pode ser concorréncia);
também havera leildo quando se tratar de bens mdveis inser-
viveis, apreendidos, penhorados (estes, considerados equivo-
co; na verdade o legislador queria dizer “bens empenhados”;
qualquer bem modvel pode ser objeto de leilao (art. 17, § 6°), até
o limite de 650 mil reais. O leiloeiro € o responsavel pelo lei-
lao. Nao ha concessao nem procedimento proprio. O prazo en-
tre a publicacdo do edital e a apresentagdo das propostas deve
obedecer o intervalo minimo de 15 dias corridos (art. 21, da
Lei 8666).

e) CONCURSOQO: aqui, a contrapartida é um prémio ou uma re-
muneragao (nesta modalidade de licitacdo nao se trata de pre-
enchimento de cargo, pois € um instituto que nao se confunde
com o concurso publico). Intervalo minimo de 45 dias corridos
entre o edital e a apresentagdo das propostas; nao ha procedi-
mento na Lei 8666. Segue regulamento préprio (ex. promogdes
da Nestlé); a comissdao do concurso nao precisa ser preenchida
por servidores, mas por qualquer pessoa idonea, embora nao
haja impedimento de que participe servidores.

f) PREGAO: (Lei 10.520/2002). S6 serve para aquisi¢ao, ao con-
trario do leildao, que tem por finalidade a alienacao de bens. O
pregao foi primeiro previsto para as agéncias reguladoras —
Lei 9472/97; MP 2026/2000. Hoje, todos os entes podem reali-
zar pregdo. Antes, somente a Unido podia. Serve para aquisi-
¢ao de bens e servigos comuns (o que pode ser conceituado no
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edital como expressao usual de mercado. Ex. caneta, papel ofi-
cio, etc.). O intervalo minimo entre o edital e a apresentagao
das propostas é de 08 dias uteis.

e Procedimento de licitagao:

1) Fase interna: etapa de formalizacao do processo dentro da Adminis-

tracao:

a)

b)

Autuacao, com o pedido: demonstragao de necessidade.
Nomeagao dos membros da comissao (art. 51, da Lei 8666) —
pelo menos trés servidores. No convite, pode ser um tnico
servidor.

Elaboracao da minuta do edital — art. 40, da Lei 8666.

Recurso or¢amentario.

Parecer juridico.

Autorizagao da deflagragao do certame (feita pela autoridade,

por meio formal). Essa mesma autoridade faz a homologacao
e adjudicagao.

2) Fase externa:

a)

b)

Publicacdo do edital (art. 21, da Lei 8666) — pode-se cobrar por

ele (o valor do custo). Quem participa nao esta condicionado a
compra do edital. O que se exige é o conhecimento do edital.
A impugnacao do edital (art. 41, da Lei 8666) pode ser feita
por qualquer cidadao, até o quinto dia util anterior a entrega
dos envelopes. A comissao tem trés dias uteis para julgar a
impugnagao. Decai-se do direito de impugnar o edital quem
nao o fizer até o segundo dia util anterior (ser for licitante). A
impugnacgao nao suspende o processo. Nao tem natureza de
recurso. Havendo falha no edital, pode ser ele alterado, desde
que publicado na forma oficial. Para criar obrigacao nova ou
liberar uma obrigacdo existente, € preciso reabrir o prazo de
intervalo minimo.

Habilitacao (art. 27, da Lei 8666): os envelopes sao rubricados,
um a um, pela comissao e pelos licitantes presentes; abre-se
primeiro o envelope de documentos pessoais; quem nao pre-
enche os requisitos estara inabilitado ou desqualificado (nun-
ca se fala, nesta fase, em desclassificagdao). Ha recurso com e-
feito suspensivo (art. 109, da Lei 8666), em regra no prazo de 5
dias tteis. A excegao é o convite, que serd de 2 dias tteis; se
todos forem inabilitados, a comissao procede de acordo com o
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art. 48, § 3%, da Lei 8666. Se for convite, 8 dias reduz-se para 3
dias uteis.

c) Julgamento: formalidades; ver preco de mercado; aqui, sim,
fala-se em desclassificagao, caso nao se preencha os requisitos;
se todos forem desclassificados, vide art. 48, § 3°, da Lei 8666;
o recurso poderd ser interposto no prazo de 5 dias uteis (con-
vite, 2 dias uteis), com efeito suspensivo.

d) Homologacao: verificagdo de regularidade do procedimento,
feita pela autoridade que deflagrou o certame (o chefe da re-
particao). Com defeito, haverd anulagao da licitagdo.

e) Adjudicacao: resultado oficial (“dar a César o que é de Cé-
sar”); o contrato é mera expectativa de direito; o licitante esta
obrigado a assinar o contrato durante o prazo de vinculagao
da sua proposta, em 60 dias a contar da entrega dos envelo-
pes, se outro nao for exigido pelo edital; se nao assinar, o lici-
tante sofrera pena (art. 87, da Lei 8666); se ndao quiser, mesmo
assim, chama-se o segundo colocado, pela proposta do pri-
meiro colocado. Podem ser chamados os outros, respectiva-
mente, mas sempre pela proposta do primeiro colocado.

Obs. No pregao, o processo € inverso (vide Lei 10.520/2002). O re-
curso é apresentado na hora e na forma oral. As razdes, em trés
dias, por escrito.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

e Conceito: vinculo juridico em que os sujeitos ativos e passivos se comprome-
tem a uma prestagao e uma contraprestacao, buscando a satisfagao do inte-
resse publico, com regime de direito publico.

e Regido pelo direito publico e celebrado pela Administragao, se faz pelo direi-
to privado (ex. locagdao). A Administracdo, mesmo assim, precisa licitar, salvo
os casos de dispensa.

e Caracteristicas:
a) Presenga do ente publico.

b) Contrato formal (previsto em lei) — exige-se licitagdo, se nao
for caso de dispensa ou inexigibilidade. Neste caso, faz-se o
procedimento de justificacdo; escrito, em regra, mas pode ser
verbal, na hipdtese do art. 60, pardgrafo tnico, da Lei 8666
(pronta entrega, até 4 mil reais); a publicagdo do contrato é
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d)

condigao de eficacia (art. 61, paragrafo tinico, da Lei 8666); o
instrumento de contrato € obrigatdrio em algumas circunstan-
cias (art. 62, da Lei 8666): quando tratar-se de valor da concor-
réncia ou tomada de pregos (o instrumento do contrato sera
facultativo quando tratar-se de convite — veja que o importan-
te é o valor, para a feitura do instrumento); quando a lei der
alternativas, a forma do contrato sera discriciondria (a regra é
a vinculada).

Consensual: aquele que estd pronto e acabado, no momento
em que se manifesta a vontade. Diferente do contrato real, que
se aperfeigoa com a entrega do bem.

Comutativo: nao é aleatdério. Tem que ter prestagdao e contra-
prestacao, equivalentes e pré-determinadas.

Personalissimo: leva-se em consideragao o sujeito, o contrata-
do. Porém, quando previsto no contrato e com a anuéncia da
Administracao, pode-se permitir a sub-contratagao.

e Contrato de adesao: a Administracao tem o monopolio; ndo ha discussao de
clausula contratual; ndo se discute o contetitdo do contrato.

e (lausulas:

a)

b)

Necessdrias: obrigatorias, essenciais (art. 55, da Lei 8666). A
garantia é uma cldusula necessaria, prevista no art. 56, da Lei
8666, em que a Administracdo pode exigi-la (o “pode” ¢é lido
como “deve”); o valor da garantia sera de até 5% do valor do
contrato. Se de alta complexidade (art. 56, § 2%, da Lei 8666),
valor alto ou risco financeiro, até 10%. A garantia pode ser
prestada através de caugao em dinheiro, TDP, seguro-garantia
e fianca bancaria. A forma da garantia sera escolhida pelo con-
tratado. A duragao da cldusula necessaria, que exige prazo de-
terminado (art. 57, da Lei 8666), com duragao do crédito or-
¢amentario, é de 01 ano. Exceg0es: com previsao no PPA, pode
ter duragao maior (metas e agoes de governo com prazo de 4
anos € o que se entende por PPA — Plano Plurianual); quando
tratar-se de servigo de prestagao continua, a duragao ¢ de até
60 meses (quando de excepcional interesse publico, o contrato
de prestagao continua pode ser prorrogado por mais 12 me-
ses); pra aluguel de equipamentos e programas de informati-
ca, o prazo € de 48 meses; para concessao e permissao de ser-
vico, depende da lei especifica.

Exorbitantes: (art. 58, da Lei 8666) — significa que exorbita, ex-
trapola o comum dos contratos administrativos, pois apresen-
tam a Administragdo alguns privilégios e prerrogativas. Sao
cinco:
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b.1) Alteracao unilateral do contrato, pela Administragao.
b.2) Extingao unilateral do contrato.

b.3) Aplicagdao de penalidades (art. 87, da Lei 8666) — multa,
adverténcia, suspensao de contrato com o Poder Publico e de-
claracao de inidoneidade. A suspensao é pelo prazo de até 2
anos, com quem aplicou a pena, exclusivamente. A declaracao
de inidoneidade tem aplicacdo a todos os entes publicos (ndo
pode contratar com o Poder Publico); s6 se aplica as condutas
criminosas e a empresa sO sera reabilitada com o prazo de 2
anos + indenizagao.

b.4) Ocupagado proviséria de bens — possibilidade que tem a
Administragdao de ocupar o bem enquanto durar o prazo de
extingao do contrato.

b.5) Fiscalizacdo — mais que um privilégio, é obrigacao da
Administra¢do, que deve fiscalizar a execugao do contrato. A
exceptio non adimpleti contractus nao existe no contrato adminis-
trativo se ocorrer antes de 90 dias (por isso ndo é cldusula e-
xorbitante, pois aplicada a todos os contratos).

Alteragao contratual: (art. 65, da Lei 8666) — nao é clausula exorbitante, pois
aplicada a todos os contratos. A Administracao pode alterar o valor do con-
trato, desde que referente a quantidade do objeto, para cima ou para baixo,
até o limite de 25%. Quando tratar-se de reforma, se para acréscimo, é possi-
vel o limite de 50% (de forma unilateral).

De forma bilateral, a Administracao pode fazer a substituicao da garantia ou
a forma de pagamento e, também, para buscar o equilibrio econdmico e fi-

nanceiro (teoria da imprevisao — rebus sic stantibus).

Fato da Administragao: atinge diretamente o objeto do contrato. Segundo

Celso Antonio Bandeira de Mello, € “[...] preferivel conceituar o fato da Admi-
nistracio como o comportamento irregular do contratante governamental
que, nesta mesma qualidade, viola os direitos do contratado e eventualmente lhe
dificulta ou impede a execucgao do que estava entre eles avencado. As conse-
qliéncias dos aludidos fatos da Administragdo sdo tratadas na Lei 8666/93.
Assim, o retardamento de pagamento d4 margem a indenizagao do contrata-
do - pois, a teor do art. 66: ‘O contrato devera ser executado fielmente pelas
partes, de acordo com as clausulas avengadas e as normas desta Lei, respon-
dendo cada uma pelas conseqiiéncias de sua inexecucdo total ou parcial’. Se, por for-
¢a do atraso, houver impedimento ou retardamento na execugao, havera
prorrogacao do contrato, como estabelecido no art. 57, VI. Além disto, conso-
ante dispde o art. 78, XV [...] o atraso superior a 90 dias, salvo no caso de ca-
lamidade publica, da ao contratado o direito de suspender o cumprimento de
suas obrigacOes até a normalizagao do pagamento, ou de pedir a rescisao do
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contrato [...]” — in Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 202
edicao, p. 610/611.

Fato do principe: Também segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “[...]
convém entender por ‘fato do principe’, os atos juridicos e opera¢des materi-
ais, tendo repercussao sobre o contrato, e que foram efetuados pela coletivi-
dade que celebrou o contrato, mas agindo em qualidade diversa da do con-
tratante. O fato do principe ndo é um comportamento ilegitimo. Outrossim, nao
representa o uso de competéncias extraidas da qualidade juridica do contra-
tante, mas também nao se constitui em inadimpléncia ou falta contratual. E o

meneio de uma competéncia publica cuja utilizagao repercute diretamente
sobre o contrato, onerando, destarte, o particular. Seria o caso, exempli gratia,
da decisao oficial de alterar o salario minimo, afetando, assim, decisivamen-
te, o custo dos servicos de limpeza dos edificios publicos contratados com
empresas especializadas neste mister. E certo que este agravo patrimonial
nao libera, como Benoit, o contratado de executar as obrigagdes avencadas
com o Poder Publico, mas investe-o no direito de obter reparagao integral do
prejuizo sofrido em decorréncia do fato que lhe agravou os encargos [...]” —
in ob. cit., p. 607.

A extingao pode ser de forma unilateral, chamada de rescisao administrativa,
por razdo de interesse publico ou descumprimento de cldusula contratual.
Pode ser feita de forma amigavel. Se o contratado quiser rescindir o contrato
de forma unilateral, deve recorrer ao Poder Judiciario. Pode acontecer, tam-
bém, por circunstancias estranhas a vontade das partes (ex. morte, loucura,
etc.).
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DIREITO PENAL

Do ponto de vista formal, o Direito Penal é o conjunto de normas que cuidam do ius
puniendi, que compreende trés aspectos:

a) Poder de ameacar com pena.
b) Direito de aplicar a pena.
c) Direito de executar a pena.

Finalidades do Direito Penal

a) Protecdo de bens juridicos.

b) Contencao da violéncia estatal.
¢) Prevengao da vinganga privada.
d) Protec¢do do infrator da norma.

O ius puniendi nao pode ser exercido abusivamente; possui limites, que emanam da
CF (internos), impostos pelo préprio ordenamento juridico. Sao retratados em 12
principios constitucionais penais (alguns sdao explicitos, outros sao implicitos):

a) Exclusiva protecdo de bens juridicos: o Direito Penal nao serve para a tutela
da moral, fungdes governamentais, ideologia, religiao, etc. mas para a prote-
¢ao dos bens juridicos, ou seja, os mais importantes, como a vida, o patrimo-
nio, etc. O bem juridico ndo precisa estar expressamente na CF, mas nao po-
de conflitar com ela (Ex. de conflito com a CF: art. 39, da LCP).

b) Integracdo minima: € a base do Direito Penal minimo, dividido em movi-
mentos positivista, abolicionista e minimalista. O mais adequado ¢ o minima-
lista, fundado em dois subprincipios:

Fragmentariedade: somente os bens juridicos mais relevantes devem

ser protegidos; somente os ataques mais intolerdveis é que devem ser
punidos.

Subsidiariedade: s6 tem sentido usar o Direito Penal quando outros
ramos do Direito nao sao suficientes. O Direito Penal € a ultima ratio
(altima razao; ultimo instrumento).

c¢) Materializacdo e exteriorizacio voluntaria do fato: ndo existe crime sem
conduta. E o chamado “Direito Penal do fato” (oposto: Direito Penal do au-
tor, que é o que pune o sujeito nao pelo que ele fez, mas pelo que ele é (Ex. a
punicao dos judeus pelo Nazismo). No Cddigo Penal, exemplo de Direito
Penal do autor é o art. 59, da LCP, que trata da vadiagem. O vadio nao esta

o rr
e

“fazendo” vadiagem, ele vadio. Mesmo no crime omissivo existe condu-

ta, a conduta omissiva. Fato voluntério é o que emana da vontade da pessoa.
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d)

e)

f)

8)

h)

i)

j)

k)

Ofensividade: ndo existe crime sem ofensa aos bens juridicos (nullum crimen
sine inuria). Nao ha crime sem resultado juridico. Ha duas espécies de ofensa:

Lesao: quando o sujeito realiza formalmente o crime, mas nao atinge o
bem juridico, ndo ha lesdo (Ex. falsificagao grosseira).

Perigo: arma desmuniciada, para o STF, nao ¢é delito, pois nao oferece
perigo, nao ofende o bem juridico protegido. Tem poder intimidativo,
logo, quem usa arma de brinquedo em roubo é considerado crime. A
arma desmuniciada nao é considerado crime auténomo.

Responsabilidade penal do agente: cada um responde pelo que faz. Nin-
guém responde por fato alheio. Nao existe no Direito Penal responsabilidade
coletiva, societdria, familiar. Tudo é personalissimo (HC 18206/ST]). Nenhu-
ma pena pode passar do delinqiiente (principio da pessoalidade ou da per-
sonalidade). A lei dos crimes ambientais prevé a responsabilidade penal de
pessoas juridicas. Esta, é preciso que se atente, ndo pode ser sujeito ativo do

crime, mas pode ser responsabilizada, tendo em vista que nao pratica condu-
ta.

Responsabilidade subjetiva do agente: s responde penalmente se agiu com
dolo ou culpa. Nao existe responsabilidade penal objetiva.

Culpabilidade: o sujeito s6 pode responder penalmente se tinha capacidade
de se motivar de acordo com a norma e se podia agir de modo diverso.

Igualdade: duas correntes:
Paritdria: a lei nao pode fazer qualquer distingao.
Valorativa: a lei pode fazer distingao, desde que razoavel.

Dignidade: é o valor sintese do Estado Constitucional de Direito. E proibido
a pena indigna.

Humanidade da pena: proibido tratamento cruel, desumano ou degradante.
Todo preso tem que ter respeito a sua vida e a sua integridade fisica.

Proporcionalidade: razoabilidade, adequabilidade:

Personalidade da pena: nenhuma pena pode passar da pessoa do de-

linqiiente. A multa penal, por exemplo, ndo pode ser transmitida aos
herdeiros.

Individualizacao da pena: na cominagao da pena, na aplicacdo e na

execugdo da pena. Na cominagdo, o legislador; na aplicagdo, o juiz.
Antes de ser aplicada a pena, é preciso verificar se é ela necessaria
(art. 59, do CP). Ex. perdao judicial.
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Suficiéncia da pena alternativa: valoragao, pelo juiz, da suficiéncia da
pena alternativa.

Proporcionalidade em sentido estrito: a pena deve ser proporcional ao

fato cometido (Ex. beijo lascivo — é a mesma pena do atentado violen-
to ao pudor: pena minima = a 6 anos, ou seja, desproporcional. Na
pratica, o que os julgadores costumam fazer € desclassificar para con-
travencao penal.

) Legalidade: criminal, penal, processual, execucional. Origem: Iluminis-
mo/Beccaria. Garantias emanadas do principio da legalidade:

Lei escrita: sem lei escrita ndo existe crime (Ex. incesto nao é crime,
pois nao € previsto, escrito).

Lei aprovada pelo Parlamento; (Lex populi) — sem tal aprovagdo, nao

ha validade da lei (Ex. lei da anistia, no seu paragrafo inico do art.
11). Medidas provisorias nao podem criar crimes nem penas, mas po-
dem beneficiar o réu.

Lei certa: (lex certa) taxativa (principio da taxatividade) — a lei penal
deve ser a mais exata possivel, a mais certa possivel (os tipos abertos
violam essa regra).

Lei clara: (lex clara) lei inteligivel, compreensivel.

Lei determinada: devem prever fatos empiricamente comprovados.

Lei estrita: (lex stricta) nao cabe analogia contra o réu, em Direito Pe-
nal; a lei deve ser interpretada restritivamente.

FONTES DO DIREITO PENAL

a) Materiais: ou fontes de producao (Uniao). Os Estados-membros podem le-
gislar em pontos especificos, desde que haja lei complementar federal que
autorize.

b) Formais: ha dois grupos:

Imediatas: leis e tratados, depois de incorporados ao Direito brasilei-
ro, possuem status de lei ordindria.

Mediatas: jurisprudéncia, principios gerais do Direito. Costume: con-
junto de normas que as pessoas obedecem de maneira constante, com
a convicgao de sua obrigatoriedade. Nao podem criar crimes nem pe-
nas. Os costumes também nao revogam lei (Ex. jogo do bicho — ndo
existe ofensa a nenhum bem juridico alheio). O explorador do jogo
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pode ser punido, pois ndo paga imposto — dai a contravengao. A ju-
risprudéncia é fonte do Direito Penal, pois quando ha espago na lei o
juiz supre as lacunas e cria regras.

PENA

Espécie de sangao penal e de resposta estatal, consistente na priva¢ao ou restricao de
um bem juridico ao autor de um fato tipico (punivel).

Finalidade da pena. Teorias:

a) Absoluta ou retribucionista: pune-se alguém pelo simples fato de haver de-
linqiiido. Tem por finalidade retribuir com o mal o mal causado (trouxe o
principio da proporcionalidade para o campo penal).

b) Relativa, preventiva ou utilitarista: a pena passa a ser algo instrumental —
busca evitar crimes e reincidéncia (perigo de trazer penas indefinidas no
tempo, enquanto o infrator nao estiver “pronto” para nao delinqiiir).

¢) Mista ou eclética: na jungdo das duas anteriores.

Obs.: No Brasil a pena tem finalidades retribucionista, preventiva (geral e especial) e
ressocializadora.

Prevencao geral: atua antes da pratica de qualquer infracao penal (pena abstrata-
mente cominada).

Prevencao especial: ndo visa a sociedade, mas o delinqiiente — € a retribui¢ao atuan-

do no momento da imposi¢ao da pena (sentenca condenatdria).

Ressocializac¢ao: reeducacao do preso — atua na execucao penal, onde se efetivam a
retribuigdo e a prevencao especial.

Principios norteadores da pena:
a) Legalidade
b) Anterioridade

c) Personalidade: (intransmissibilidade — art. 52, XLV, CF) — nenhuma pena
passara da pessoa do condenado. Parcela da doutrina diz que tal principio é
relativo (confisco de bens passa aos sucessores). Mirabete discorda, dizendo
que nao ha transmissao da pena e sim dos efeitos civis da condenacao; en-
tende ser um principio absoluto. A pena de multa, mesmo executada como
divida ativa, ndo perde o carater penal.

d) Individualiza¢do da pena: art. 5%, XLV, CF — a pena tem que se ajustar ao fa-
to, bem como ao seu autor (no momento legislativo, judicial e execucional).
Zaffaroni diz que somente se aplica este principio ao Estado que adota o sis-
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tema de penas relativas (minimo/maximo). A pena deve ser aplicada, ainda,
de acordo com a gravidade do fato (principio da proporcionalidade).

Inderrogabilidade ou inevitabilidade da pena: presentes os seus pressupos-
tos, a pena deve ser aplicada e executada. E um principio relativo, tendo em
vista, por exemplo, o perdao judicial.

Humanizacdo ou humanidade das penas: art. 5°, XLIX, CF — proibigao de
penas cruéis, desumanas ou degradantes. O Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD), para Roberto Delmanto, ¢ desumana, cruel e degradante, por isso, in-
constitucional.

Tipos de pena

As que o Brasil nao adota:

a)

b)

)

d)

Morte: excegao: guerra declarada. Zaffaroni diz que a CF nao permite a pena
de morte em guerra, apenas tolera a morte em guerra, por inexigibilidade de
conduta diversa. A Lei 9605 permite a extin¢ao da pessoa juridica, o que seria
inconstitucional, pois € uma forma de pena de morte da pessoa juridica.

De carater perpétuo: a indeterminac¢ao das medidas de seguranca seriam in-
constitucionais, por serem perpétuas, segundo o Prof. Luiz Flavio Gomes
(para a maioria, ndo, pois a medida de seguranga nao € pena).

De trabalhos forcados: o trabalho é direito e dever do preso, mas nao o for-
cado.

Cruéis: que podem proporcionar sofrimento fisico ou psiquico ao condena-
do.

As que o Brasil adota:

a)

Privativas de liberdade: reclusao, detengao, prisao simples (LCP). Entre re-
clusao e detengdo ha as seguintes diferengas:

Reclusao: regime inicial de cumprimento de pena é o fechado, semi-
aberto e aberto, respectivamente.

Detencao: semi-aberto e aberto. No caso de regressao, pode haver o
regime fechado na detencao.

Reclusao: o procedimento adotado é o ordinario.
Detencao: em regra, o rito € o sumario.
Obs.: a interceptacao telefonica so6 é admitida em crimes punidos com

reclusao. Sendo conexo o crime de detencao ao de reclusao, o STF en-
tende que pode haver a interceptagao telefonica. Na medida de segu-
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ranga, quando tratar-se de crime punido com reclusao, havera inter-
vencado; se for o crime punido com detengao, o tratamento serd, em
regra, ambulatorial.

b) Restritivas de direito — vide adiante.
¢) Pecunidrias (de pectnia, dinheiro) — vide adiante.
Aplicacao da pena

Art. 68, do CP - sistema trifdsico, também conhecido por “critério Nélson Hun-
gria”, ja que foi esse jurista o seu criador.

12 etapa: art. 59, do CP - pena-base (circunstancias judiciais)

2 etapa: atenuantes/agravantes (arts. 65 e 66; 61 e 62, todos do CP).
3? etapa: causas de diminui¢ao/aumento

4 etapa: fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena

52 etapa: possibilidade de substituigao de pena privativa de liberdade por restri-
tiva de direito. Nao sendo possivel, deve-se observar se ha condi¢des de se apli-
car o SURSIS.

Obs.: a depender da pena aplicada, podera ser detectada a prescricao da preten-
sdo punitiva. E a chamada “sentenca suicida”.

Pena-base: o art. 59, do CP d4 ao juiz as diretrizes para a aplicagao da pena-base.
Sao as chamadas “circunstancias judiciais” (nesse artigo, encontra-se expresso o
principio da necessidade). O juiz deve observar a culpabilidade, etc. Para os ga-
rantistas, as circunstancias do art. 59 nao podem ser usadas contra o agente, pois
estar-se-ia diante da aplicagao do direito do autor, e ndo do fato. Ninguém pode
ser punido pelo que €, mas pelo que fez. No Brasil pune-se o fato, mas nao se es-
quece de punir o autor, em nome do principio da individualizagao da pena. As
circunstancias judiciais do art. 59, do CP, sao as seguintes:

a) Culpabilidade: maior ou menor grau de reprovabilidade da conduta.

b) Antecedentes: vida pregressa; anterior ao crime (podem ser bons ou maus).
Inquérito policial arquivado ou em andamento ndo gera maus antecedentes;
agao penal absolutdria ndo gera maus antecedentes; processo em andamento
com condenacgdo provisoria, para a maioria, ndo gera maus antecedentes
(com excecao do TJ-BA, que entende o contrario). No Brasil, s6 gera maus an-
tecedentes condenacao pretérita definitiva que perdeu forca para gerar rein-
cidéncia (passados 5 anos entre o cumprimento da pena e o novo crime); atos
infracionais do ECA nao geram maus antecedentes.

¢) Conduta social: analise da vida familiar e no trabalho.
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d)

e)

f)

8)

h)

Personalidade: retrato psiquico do delingiiente (pode ser detectado no inter-
rogatdrio, que € dividido em trés fases: perguntas sobre o autor; sobre o fato
e permite o contraditdrio.

Motivos do crime: o porqué da pratica da infragao penal.

Circunstancias do crime: analisa o modus operandi utilizado pelo agente.
Conseqiiéncias do crime: para a vitima ou para os seus familiares.
Comportamento da vitima: também chamado de “vitimologia”; quando a vi-
tima contribui para o crime (ha julgados entendendo que o uso de pouca

roupa atenua a pena do crime de estupro). Outro exemplo: vitima que atra-
vessa a rua sem a devida atengdo e € atropelada.

Obs.: as circunstancias judiciais ndo servem apenas para se encontrar a pena-base. E,

antes de tudo, o “coragao” na fixagdo da pena (vide incisos do art. 59, do CP). O juiz,
na aplicacao da pena, deve fundamentar sua decisao.

ExcecOes referentes as agravantes e atenuantes:

D)

2)

3)

4)

5)

6)

A agravante sempre agrava a pena? Somente quando nao constituem ou qua-
lificam o crime (art. 61, caput, CP), sob pena de bis in idem.

Mesmo presente uma agravante, ela nao sera fixada quando a pena-base for
aplicada no maximo, visto que a pena nao pode exceder tal limite.

Também nao se agrava a pena quando a atenuante for preponderante (art.
67, CP).

A atenuante sempre atenua a pena? Em regra, sim, pois o art. 65, do CP, nao
traz qualquer excegao. Mas elas existem: nao atenua a pena quando constitui
ou privilegia o crime (segundo Zaffaroni, esse entendimento nao se justifica,
pois beneficia o réu, devendo, por isso, atenuar sempre).

Nao atenua quando a pena-base for fixada no minimo (Simula 231, do STJ).
Alguns negam essa Sumula, sob o argumento de que nao ha previsao legal e
por ofensa ao principio da individualizagao da pena (pode haver tratamento
igual a réus com grau de culpa diferente).

A atenuante ndo se aplica quando a agravante for preponderante (art. 67,
CP).

Circunstancias preponderantes:

1?) menoridade (menor de 21 anos) — atenuante

2%) reincidéncia — agravante
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3%) subjetiva — atenuante ou agravante ligada ao agente
4%) objetiva — atenuante ou agravante ligada ao modo de execugao.

Obs: com o Estatuto do Idoso, alguns consideram a senilidade como atenuante pre-
ponderante, assim como a menoridade (criagao doutrinaria).

Obs.: as agravantes do CP, em regra, somente se aplicam aos crimes dolosos, com
excecdo da reincidéncia, que também se aplica aos crimes culposos. O STF, no caso,
do “Beaut Mouch” (e somente neste caso, em 1990), entendeu que a torpeza também
se aplica nos crimes culposos (apesar do absurdo de tal entendimento, essa ja foi
uma questao de prova da magistratura, no Estado do Cearad).

Obs.: o crime preterdoloso (dolo no antecedente e culpa no conseqiiente), segundo o
STF, é tratado como culposo, aplicando em relacdo a ele apenas a reincidéncia.

Obs.: a atenuante se aplica a qualquer crime, seja ele culposo ou doloso.
Obs.: a agravante, nao articulada na Dentincia, pode ser aplicada pelo juiz.
e Medidas provisorias: nao podem criar crimes nem penas (direito penal in-
criminador).

e E possivel medida proviséria para beneficiar o réu (nio incriminador), se-
gundo o STF (RE 254818).

e Lei escrita: nao é possivel analogia contra o réu. Cola eletronica: para o STF o
fato € atipico; o STJ, no assunto, é dubio, oscilante, até mesmo vacilante.

e Lei prévia (lex praevia) — a lei penal s6 tem validade para fatos futuros (prin-
cipio da anterioridade).

e Nao ha lei sem ofensa: a lei deve descrever verbos ofensivos (ex. matar, sub-
trair, constranger, etc.).

e Lei proporcional: a lei deve ser proporcional, razoavel (principio da razoabi-
lidade).

e Lei penal: é toda lei que disciplina algum aspecto do jus puniendi. Tem por
caracteristicas a imperatividade (possui forga coativa); generalidade (possui
validade geral, erga omnes.

e Espécies de lei penal: incriminadora (versa sobre crime, pena ou medida de

seguranca); ndo incriminadora (versa sobre qualquer outro aspecto penal,
que nao crime, pena ou medida de seguranga — ex. leis justificantes).
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e Norma penal: comando normativo veiculado pela lei penal. A norma deriva
da lei (ex. matar alguém = lei; proibido matar = norma).

e Espécies de norma: normas de conduta (dirigida a todos; versa sobre o proi-
bido (norma primadria); norma de sangao (versa sobre o castigo — dirigida ao
juiz, também conhecida como norma secundaria — ex. art. 121, do CP: é proi-
bido matar = preceito primario; reclusao de 6 a 20 anos: preceito secundario).

e A norma primaria possui dois aspectos: valorativo (existe para proteger um
valor — ex. vida, no caso do art. 121); imperativo (impde uma determinada
pauta de conduta - “respeite o valor vida”, no caso do art. 121).

e Tipo penal: conjunto de todas as caracteristicas fundamentadoras do crime.
A lei penal é uma parte do tipo penal. E composto por lei penal + dolo + im-
putacdo objetiva do resultado + o resultado juridico + a desaprovacao da
conduta.

e Ha dois tipos de lei penal:

a) Completa: € a lei que ndo depende de nenhum complemento
valorativo ou normativo (ex. art. 121).

b) Incompleta: é a que depende de um complemento valorativo
ou normativo (lei penal em branco). Se nao existir o comple-
mento, a lei penal em branco é um “nada juridico”. Esse com-
plemento pode ser homogéneo ou heterogéneo. O homogéneo
advém da mesma fonte que criou a regra principal (ex. concei-
to de funciondrio publico); o heterogéneo advém de outra fon-
te que criou a norma principal (ex. lista de substancia entorpe-
cente da ANVISA). O complemento homogéneo pode ser ho-
movitelineo (ocorre quando o complemento normativo encon-
tra-se na mesma estrutura normativa da figura tipica princi-
pal. Como exemplo, o conceito de funcionario publico, em que
o art. 327, do CP complementa o art. 312, do mesmo Diploma).
Heterovitelineo, quando o complemento normativo encontra-
se em outra estrutura normativa. Como exemplo, o art. 178, do
CP, que fala de warrant, que tem o seu conceito nas leis comer-
ciais; art. 184, que fala em direitos autorais, que tem o seu con-
ceito na Lei de Direitos Autorais.

e Diferenca entre lei penal em branco e tipo aberto: a primeira depende de
complemento normativo; o segundo € o que depende de complemento valo-
rativo (feito pelo juiz). Ex. de tipo aberto: mulher honesta (ndo existe mais no
CP); ato obsceno (é ao juiz que incumbe valorar, definir o que vem a ser ato
obsceno).

Conflito aparente de leis penais
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Ocorre quando duas ou mais leis penais vigentes sao aparentemente aplicaveis.
Os principios que resolvem tal conflito sdo os seguintes:

a)

b)

d)

Especialidade: lei especial derroga a lei geral. E a lei que con-
tém todos os requisitos da geral mais alguns requisitos especi-
ficos ou especializantes.

Subsidiariedade: a lei principal derroga a lei subsidiaria. Pode
ser expressa ou tacita. A primeira, quando o legislador expres-
samente diz que o tipo so se aplica se o fato nao for mais grave
(art. 132, do CP); se nao ocorrer o fato final (art. 15, do Estatu-
to do Desarmamento). A tacita ocorre quando um delito me-
nor integra a descrigao tipica de um mais grave (furto em rela-
¢ao ao roubo; roubo em relacdo ao latrocinio).

Consungao: resolve todos os conflitos que se resolveria pela
subsidiariedade. Também chamado de absor¢ao. Duas regras
basicas: o maior crime absorve o menor; o fim absorve o meio
(ex. o crime consumado absorve a tentativa; a autoria ou co-
autoria absorve a participagao; crime progressivo — para al-
cangar o crime mais grave o agente passa, necessariamente,
pelo menos grave, como no caso de homicidio, que para ser
consumado € necessario que se cometa lesdo corporal = crime
de passagem; progressao criminosa — ocorre em dois atos: no
principio o agente quer o crime menor e o consuma. Apos,
delibera praticar o maior, e o pratica, como no caso de o agen-
te querer lesar, e lesa. Apos, resolve matar, e mata). No crime
progressivo, nao existe a substituicdo do dolo; na progressao,
existe. A consumagao aplica-se também aos crimes complexos
= fusdo de dois ou mais crimes que formam um terceiro; para
o STF o estupro é crime complexo; com a consungao também
se resolve o antefacto impunivel = o fato precedente que se colo-
ca na linha de desdobramento do fato punivel (ex. toques cor-
porais anteriores ao estupro é absorvido por ele); pds factum
impunivel = quando o mesmo agente, depois de afetado o bem
juridico, incrementa a lesdao contra o0 mesmo bem juridico (ex.
apos furtar o objeto, o agente o destroi).

Alternatividade: nem todos os autores consideram este um

dos principios que resolve o conflito aparente de leis penais.
Contudo, pode ser encontrado nos chamados “tipos nuclea-
res”, que possuem varios verbos, podendo o agente ser incur-
so em qualquer um deles (ex. art. 33, da Lei de Drogas).

e STF: quem falsifica o0 documento e o usa s6 responde pela falsidade.

e O ladrao que vende o bem furtado, segundo a jurisprudéncia majoritaria: o
furto absorve o estelionato (este é o pos factum impunivel).
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e O crime fim absorve o crime meio (ex. estelionato mediante cheque falso. O
estelionato absorve a falsidade — Samula 17, do STJ).

e Observagao: o principio da Alternatividade ndo tem valia para o conflito de
leis penais. Serve para resolver os crimes plurinucleares (que possuem varios
verbos — hoje, o art. 12, da Lei 6368/76, foi substituido pelo art. 33, da Lei de
Drogas). Quando o agente se incursiona em varios verbos do tipo, responde
como se estivesse incursionado em apenas um. A alternatividade nao tem
nada a ver com o principio da alterabilidade (contra terceiros).

Leis penais no tempo
A lei passa a ter vigéncia na data de sua publicagao ou depois da vacatio legis. Dura
até ser revogada por outra lei; a lei excepcional dura até passar a situacdo, assim

como a temporaria.

e Revogagao: cassagao dos efeitos de uma lei. Ab-rogacio (revogagao total); der-
rogacdo (revogagao parcial).

e Declaracao de invalidade da lei: quando uma lei é declarada inconstitucional
(ex. STF invalidou o § 1? do art. 2¢ da Lei 8.072).

e Repristinagdo: fendmeno pelo qual uma lei revogada volta a vigorar por ter
sido a lei revogadora revogada.

e Lei vigente: para ser vigente, basta ser publicada e entrar em vigor.

e Leivalida: s6 é valida se compativel com a CF.

e Leis vigentes nao vélidas, pelo STF = progressao de regime nos crimes hedi-
ondos (AC 82959); foro por prerrogativa de fungao, depois de cessada a fun-
¢ao (revogagao da Sumula 394).

e Lei penal e vacatio legis: durante a vacatio a lei nova pode ser aplicada? Para o
STF, ndo pode ser aplicada durante a vacatio nem mesmo quando beneficiar o

réu. H4 divergéncia doutrindria.

e O STF entende que nao se aplica a lei na vacatio porque a lei pode ser revoga-
da antes de entrar em vigor.

e A regra geral é a do tempus regit actum (o ato é regido pela lei do seu tempo).
Quando ocorre o conflito de leis penais no tempo (sucessao de leis penais no
tempo), aplicam-se os seguintes principios:

a) Irretroatividade da lei penal nova mais severa.

b) Ultra-atividade da lei penal anterior mais benéfica.

€) Retroatividade da lei penal nova mais benéfica.

135



d) Nao ultra-atividade da lei penal anterior mais severa.

e [Extra-atividade: capacidade que tem a lei penal de se movimentar no tempo
(quando é retro ou ultra-ativa).

e Quem tem competéncia para aplicar a lei nova favoravel? Em primeira ins-
tancia, o juiz; no tribunal, o juiz do tribunal; coisa julgada, o juiz das execu-
¢Oes e, em execugao provisdria, o juiz das execugdes.

e Para as leis processuais penais (art. 2%, do CPP) a aplicagao ¢ imediata.

e DPara as leis mistas (parte penal e parte processual) aplica-se, preponderante-
mente, a parte penal (se benéfica, retroage; se nao, nao). Vide art. 366, do CPP

(segundo o STF, este dispositivo é irretroativo).

e Duvida sobre qual lei aplicar: o juiz deve analisar o caso concreto; se necessa-
rio, pode ouvir o réu, que é o mais interessado.

e Combinacao de aspectos favoraveis da nova lei: é possivel. Pode combinar a
pena de uma lei antiga com parte da outra lei penal nova.

Conflito de leis penais no tempo

Nova Lei de Drogas (11.343/06) entrou em vigor em 08.10.2006. Aspectos favoraveis
retroagirao.

Combinagao de leis penais

Pode haver combinacao de leis penais, aproveitando aspectos benéficos da antiga e
da nova.

Crimes permanentes e sucessao de leis

Sempre se aplica a ultima lei, ndo importa se mais favoravel ou mais grave. No caso
do seqiiestro (crime permanente), aplica-se a lei que estiver em vigor ao tempo do
fim da pratica do crime (Samula 711, do STF).

Crimes continuados e sucessao de leis

Rege a ultima lei, mesmo que mais grave (Simula 711, do STF) — ha inconstituciona-
lidade, tendo em vista a retroatividade da lei mais grave.
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Abolitio criminis

Descriminalizagao de um fato que era considerado criminoso. Formas de abolitio
criminis:

a) Leinovarevoga a antiga.
b) Quando a CF descriminaliza (ex. imunidade do vereador).
¢) Reelaboragao do tipo penal (art. 309, CIB aboliu o art. 32 do CP).

o E possivel abolitio criminis por medida proviséria? Sim, pois cabe medida
provisoria no direito penal ndo incriminador.

e A revogacao da lei precedente pode significar abolitio ou ndo. Se a nova lei
revogar a antiga, mas descrever o mesmo crime em outro artigo, nao se fala
em abolitio — “principio da continuidade normativo-tipico”. Ex. a nova lei de
drogas mantém tipos da 6368, em dispositivos diversos.

e A abolitio criminis apaga os efeitos criminais, mas subsistem os civis.

e A abolitio criminis vale, inclusive, quando ha coisa julgada.

Lei excepcional e lei temporaria — art. 3%, do CP.

A lei excepcional elaborada para reger fatos que ocorrem em tempo anormal (guer-
ras, inundacdo). A lei tempordria é aquela com periodo certo de duragdo. Todos os
crimes ocorridos no tempo de tais leis sao regidos por elas (tempus regit actum) — sao
leis ultra-ativas. Pode haver sucessdao de leis penais excepcionais, versando sobre o
mesmo fato. O mais favoravel é aplicado.

Lei penal em branco e modificacao do comportamento normativo

Se a modificagao do comportamento elimina o carater tipico e ilicito do fato, da-se a
abolitio criminis. Ex. se a ANVISA retirar a maconha de sua lista. Contudo, se a modi-
ficacao nao altera a tipicidade ou a antijuridicidade, nao beneficia o réu. Ex. venda
de produto acima do preco da tabela nao retroage para beneficiar quem vendeu no

preco anterior, agora alterado para mais.

Art. 4°, do CP. Teoria da atividade (tempo do crime); teoria do resultado (momento
do resultado criminoso); teoria mista (a juncao dos dois).

O Cédigo Penal acolhe a teoria da atividade.

Crime cometido no dia dos 18 anos
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Responde pelo CP e nao pelo ECA (nao interessa o horario do nascimento). A partir
do primeiro segundo do dia, ja conta a maioridade.

Fuso horario e horario de verao

O que importa é o horario oficial no local do fato.

Crime continuado e tempo do crime

Crimes cometidos enquanto menor e outros enquanto maior. Os primeiros, pelo

ECA, os ultimos, pelo CP. Cumpre primeiro a pena do CP. Faltando tempo para

completar os 21 anos, cumpre as penas do ECA. Caso contrario, ndo.

Lei penal no espago —

Direito Penal Internacional

e Art. 5% do CP: principio da territorialidade relativa ou temporaria. Ha crimes

ocorridos aqui, que se aplica lei de fora. Ex. imunidade diplomatica (intrater-

ritorialidade); crimes previstos pelo Tribunal Penal Internacional.

e Territério nacional: solo, dguas internas, mar (12 milhas) e ar respectivos.

a)

b)

d)

Zona contigua: mais 12 milhas depois das 12 milhas.

Coluna atmosférica: espago aéreo sob o qual o Brasil exerce
soberania.

Espacgo cosmico: espago sob o qual nenhum pais tem soberani-
a.

Extensao do territorio nacional: embarcag¢ao ou aeronaves pu-
blicas (em missao oficial), onde quer que se encontrem; em-
barcagdes ou aeronaves privadas brasileiras (em alto mar é
Brasil. Em territdrio estrangeiro, nao é Brasil); embarcagoes ou
aeronaves privadas estrangeiras (so é Brasil ao entrar no terri-
tério brasileiro); embarca¢des ou aeronaves publicas estran-
geiras (jamais se aplica a lei brasileira). Excecao: embarcagoes
ou aeronaves privadas brasileiras, mesmo estando em outro
pais, mas este nao processa o crime, é possivel aplicar a lei
brasileira (o Brasil, neste caso, representa o pais que nao quer
processar — principio da representacdo — competéncia da Justi-
ca Federal).

Embaixadas estrangeiras no Brasil: para fins penais, ¢ Brasil;
para praticas processuais, é territdrio estrangeiro. Se o sujeito

ativo goza de imunidade diplomatica, responde no seu pais.

Embaixada brasileira no exterior: aplica a lei brasileira de ex-
traterritorialidade. Nao é territdrio brasileiro.
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Lugar do crime - art. 6%, do CP.

Teoria da ubiqiiidade: crime inicia-se no Brasil e termina fora, é punido no

Brasil. Comeca fora e termina ou deveria terminar aqui, lei brasileira. Se o

crime “toca” o territorio brasileiro, aplica-se a lei brasileira.

Crime a distancia ou de espagco maximo: o que envolve mais de um pais.

Crime plurilocal: cometido em comarcas distintas, dentro do territdrio nacio-

nal.

Crime em transito: envolve mais de dois paises.

Crime de transito: tipificado no CTB.

Crime no transito: cometido em via publica.

Extraterritorialidade - art. 7°, do CP.

Lei brasileira é aplicada a crime ocorrido no exterior. Tem de ser crime, nao

contravengao. Espécies:

a)

b)

Incondicionada: art. 79, I, do CP - independentemente de
qualquer requisito ou condigao (pode-se punir alguém duas
vezes pelo mesmo crime. Neste caso, aqui e no pais do come-
timento do crime).

Condicionada: art. 7% II, do CP. Principio da representagao.
Neste caso, a lei brasileira s6 incide se presentes varias condi-
¢Oes: entrar o agente no territorio brasileiro; o fato seja consi-
derado crime no pais do cometimento; ndo seja perdoado no
pais do cometimento do crime; nao ter havido prescrigao no
pais do cometimento do crime, etc. Sao condigdes objetivas de
punibilidade.

Hipercondicionada: art. 7°, III, do CP. Exigem-se outras condi-
coes.

Dupla condenacao pelo mesmo crime: € possivel, na hipotese de extraterrito-
rialidade, aplicando-se o direito de compensacgao (a pena cumprida fora ate-

nua a pena no Brasil). Entre multa e reclusao, cabe ao juiz aplicar a equidade,

por serem as penas heterogéneas.

Sendo a primeira condenagao injusta, anula-se, abrindo-se possibilidade para
ser aplicada nova condenacao, sem aplicacao da detracdo pela pena ja cum-
prida. Pode ser indenizado pelo tempo em que esteve preso injustamente

(caso do filme Risco Duplo). Nao ha possibilidade de crédito de pena para o

futuro.
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e Execucao de sentenca estrangeira no Brasil:
a) Para efeito de indenizacao.
b) Para cumprimento de medida de seguranca.

Obs. Depende da homologacao pelo STJ; existem, hoje, acordos bi-
laterais para troca de presos entre paises (ex. caso Abilio Diniz -
depende do consentimento do preso); para outros fins penais, a
sentenga estrangeira nao depende de homologacao.

Sistema trifasico — art. 68, do CP.
1) Pena-base: art. 59, do CP.
2) Atenuantes/agravantes
3) Diminui¢cao/aumento
4) Fixacao de regime inicial de cumprimento de pena
5) Possibilidade de substituigao por penas alternativas
6) Possibilidade de aplicagdao do sursis

Obs. Os itens 1, 2, e 3 referem-se ao quantum da pena.

e Agravantes:

- Reincidéncia: repeticao da infragao penal. Aplica-se a reincidéncia de
acordo com o art. 63, do CP. Requisitos: cometimento de novo crime;
transito em julgado por crime anterior. Verifica-se a reincidéncia quando,
havendo o transito em julgado de crime anterior (no Brasil ou no estran-
geiro), o sujeito pratica novo crime. Verifica-se, também, a reincidéncia,
quando ha transito em julgado de crime anterior e 0 cometimento de con-
travencao penal (art. 79, da LCP). Transito em julgado de contravengao e
o cometimento de nova contravencao (art. 7°, da LCP). O cometimento de
uma contravengao transitada em julgado e o cometimento de um crime,
nao gera reincidéncia, por falta de previsao legal, mas gera maus antece-
dentes. A contravengdo praticada no estrangeiro nao gera reincidéncia.
Condenacgao no estrangeiro, por crime, a sentenga condenatoria nao pre-
cisa ser homologada pelo STJ, para gerar reincidéncia (art. 9°, do CP, traz
as unicas hipoteses de homologacao da sentenga: para a reparagao de da-
nos e cumprimento de medida de seguranga). Importante: para gerar re-
incidéncia ndo importa o tipo de crime, o quantum ou a espécie da pena,
basta a condenacao definitiva; se o crime pretérito estiver extinto, a puni-
bilidade antes da senten¢a condenatdria definitiva nao gera reincidéncia;
se a extingdo da punibilidade for posterior a condenagao definitiva, em
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regra, gera reincidéncia. Exce¢des: morte do agente (nao gera reincidén-
cia, por ébvio); abolitio criminis; anistia. O perdao judicial de crime anteri-
or nao gera reincidéncia (art. 120, do CP). O Brasil adotou o sistema da
temporariedade para efeito de reincidéncia (art. 64, I, do CP): lapso de 05
anos entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragao pos-
terior, computando-se o periodo de provas do sursis e do livramento
condicional. Prevalece, portanto, os maus antecedentes. Os crimes milita-
res proprios ou politicos nao geram reincidéncia, somente maus antece-
dentes (art. 64, II, do CP). Transagao penal e suspensao condicional do
processo (Lei 9099) ndo geram reincidéncia. A reincidéncia se comprova
mediante certidao cartordria. Para uma parte dos doutrinadores brasilei-
ros, a reincidéncia é inconstitucional por gerar bis in idem. O mesmo crime
¢ utilizado para condenar e agravar pela reincidéncia (Paulo Rangel, Pau-
lo Queiroz, Luiz Flavio Gomes) — ndo € o posicionamento majoritario.
Samula 241, do STJ: maus antecedentes e reincidéncia, ao mesmo tempo,
geram bis in idem, porém, se no passado ha dois crimes diferentes, um
pode gerar maus antecedentes e o outro, gerar reincidéncia, nao havendo
bis in idem. Vide art. 61, II, “f” — nova redacao, acrescentando a violéncia
contra a mulher, como agravante.

e Atenuantes:

1) Art. 65, I: menor de 21, na data do fato, maior de 70, na data da sen-
tenga. Mesmo com o novo CC, a maioria entende que prevalece a ate-
nuante do menor de 21 anos, pois aqui prevalece a idade bioldgica.
Do mesmo modo, prevalece o maior de 70 anos, embora a lei conside-
re idoso quem possui 60 anos de idade.

2) Confissao espontanea: é considerada, por causar tranqtiilidade no es-
pirito do juiz, que condena com seguranca de estar acertando. Ne-
gando na policia e confessando em juizo, gera a atenuante. O contra-
rio, ndo. Confissao qualificada ¢ a admissao da autoria de um fato ti-
pico, mas com negativa da ilicitude (ex. pessoa que mata, mas alega
legitima defesa) — ndo gera a atenuante da confissdao espontanea; as
agravantes sao taxativas, as atenuantes, exemplificativas. Co-
culpabilidade (Zaffaroni): a reprovagao da culpabilidade que se faz a
pessoa que se tem negado as possibilidades outorgadas a outros, deve
ser, em parte, compensada, isto €, a sociedade deve arcar com uma
parte da reprovagao (nao isenta de pena, mas a diminui). Pode ser a-
plicada no Brasil com fundamento no art. 66, do CP. O art. 4°, VI, da
nova Lei de Drogas, bem como o art. 19, traz, expressamente, a co-
culpabilidade (compartilhamento da culpabilidade pela sociedade).

e Causas de aumento e diminuicdo de pena: encontram-se espalhadas pelo CP
e em leis extravagantes.

1) Causa de aumento e diminuigao aplica-se na terceira fase.

2) Agravante e atenuante, na segunda fase.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

Causas de aumento e diminui¢do podem elevar a pena além do ma-
ximo ou aquém do minimo legal previsto.

Nos casos de agravantes e atenuantes, o juiz esta preso ao minimo e
ao maximo previstos (Sumula 231, do STJ).

Nas causas de aumento, o quantum de aumento ou diminuigdo esta
previsto em lei, em patamar fixo ou variavel.

Nas agravantes e atenuantes o quantum fica a critério do juiz.
Causas de aumento e qualificadoras. Diferencas:

a) Causa de aumento, na terceira fase.

b) Qualificadora é ponto de partida para o calculo.

Pluralidade de causas de aumento e diminuigao (art. 68, paragrafo
unico, do CP). Nesses casos, o juiz aplica as duas causas ou aplica
somente a que mais aumente ou a que mais diminua, se diversas. Se
houver causas de aumento ou diminuigao na parte especial e na parte
geral, o juiz aplica as duas. Se as duas causas estiverem na parte geral,
0 juiz aplicara as duas (1* corrente: entre causas de aumento e dimi-
nuigao, o juiz primeiro diminui, depois aumenta [art. 68, do CP]; 22
corrente: entre causas de aumento e diminuicdo, o juiz primeiro au-
menta, depois diminui — é o que prevalece, por ser mais favordvel ao
réu).

e Fixacdo do regime inicial (art. 33, do CP) — o juiz deve observar:

a) Tipo de pena (reclusao ou detengao).
b) Quantum da pena.
€) Reincidéncia.

d) Circunstancias judiciais (art. 59, do CP).

1) Crimes punidos com reclusao: admite-se os trés regimes. Superior a 8
anos = fechado; superior a 4 e ndo superior a 8 anos = semi-aberto, desde

que o condenado seja nao-reincidente; ndo superior a 4 anos = aberto,
desde que nao-reincidente (nesse caso, aplica-se o fechado). Simula 269,
do STJ: admite-se aplicar ao reincidente com pena menor de 4 anos o re-
gime semi-aberto, caso tenha circunstancias judiciais favoraveis.

Crimes punidos com detengdo: regimes iniciais no semi-aberto e no aber-
to. Pode ir para o fechado, se houver regressdo. Pena superior a 4 anos =
semi-aberto; inferior a 4 anos = pode ser o aberto, desde que nao reinci-
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dente (vai para o semi-aberto). A Simula 718, do STF, diz que a opinido
do julgador sobre a gravidade do crime, em abstrato, nao pode ensejar a
aplicacao do regime mais severo. A Simula 719 do STF diz que para au-
mentar a pena, a opiniao do julgador deve ser feita em concreto. Caso em
que o crime ¢ punido com deteng¢do, mas se inicia no regime fechado: art.
10, da Lei 9.034 (organizagao criminosa); a doutrina considera tal disposi-
tivo inconstitucional, pois ndo considera o principio da individualizagao
da pena. Crime punido com reclusao, mas que se inicia no regime semi-
aberto: art. 1%, § 5%, da Lei 9613 (crime de lavagem de dinheiro). A contra-
vengao penal nao pode ser cumprida em regime fechado, nem por meio
de regressao.

3) Crime hediondo ou equiparado: nao admite progressao. Cumprida a pe-
na em regime integralmente fechado. A Lei 9455 (tortura) aplicou o regi-
me inicial fechado, admitindo a progressao. O STF entende que nao se es-
tende a progressao a crimes que nao seja de tortura e que seja hediondo -
Stimula n. 698 (vide as novas mudangas ocorridas na Lei dos Crimes He-
diondos, em abril de 2007). Recentemente, o STF decidiu, por 6 votos a 5,
no controle difuso, a inconstitucionalidade do regime integralmente fe-
chado para os crimes hediondos, com efeitos ex nunc. Mesmo no controle
difuso, havendo decisao do Pleno, o efeito é erga omnes (Didier, Luiz Fla-
vio, Gilmar Mendes). Se julgado por turmas, no controle difuso o efeito é
inter partes.

e Substituicao da pena ou sursis (art. 44, do CP):

1) Penas restritivas de direito: é a sangao imposta em substitui¢do a pena
privativa de liberdade, consistente na supressao ou diminuicdo de
um ou mais direitos do condenado. Espécie de pena alternativa (¢ di-
ferente de alternativa a pena): pena alternativa (condenagao, pena
privativa de liberdade, substitui¢ao); alternativa a pena (medida des-
penalizadora, evita a condenagdo, como no caso da transagao penal e
da substitui¢cao condicional do processo — Juizados Especiais). Carac-
teristicas das penas restritivas de direito — art. 44, do CP:

a) Autonomia: ndo acessdrias, uma vez que substituem a priva-
tiva de liberdade.

b) Substitutividade: a restritiva de direitos substituira a privativa
de liberdade, perdurando o mesmo tempo (art. 55, do CP) -
somente as restritivas de direito de carater pessoal (Excecao:
art. 46, § 4%, do CP).

€) Requisitos para a substituicao - art. 44, I, Il e I1I, do CP (cumu-
lativos):

c.1) Crime doloso: pena imposta nao superior a 4 anos e come-
tido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.
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d)

€)

9)

h)

a)

b)

c.2) Crime culposo: é possivel a substituicio sempre, nao im-
portando a pena ou espécie do delito.

¢.3) Condenado nao reincidente em crime doloso.
c.4) Circunstancias judiciais favoraveis (art. 59, do CP).

Cabe pena restritiva de direito para trafico? Antes da Lei
11.343/06, havia duas correntes: a primeira dizia que nao era
cabivel, pois o trafico é equiparado a hediondo, sofrendo a
pena regime integral, j4 que o condenado por trafico nao apre-
senta circunstancias favoraveis a substitui¢ao; a segundo cor-
rente dizia ser cabivel a pena restritiva para trafico, pois o re-
gime integral fechado é inconstitucional. Nao ha vedacao ex-
pressa, nao admitindo proibi¢des implicitas (a maioria con-
corda com a primeira corrente, embora o STF apodie a segun-

da).

Depois da Lei 11.343/06, o art. 44, da nova Lei de Drogas veda,
expressamente, a substituicao da pena privativa de liberdade
pelas restritivas de direitos. Aos crimes de drogas cometidos
antes da lei, serd permitida a substituicao.

Cabe pena restritiva de direitos para lesdao corporal leve, cons-
trangimento ilegal e ameaca? Se nao for caso de violéncia do-
méstica, cabe, mediante interpretacdao sistematica com o art.
62, da Lei 9.099/95. Sendo caso de violéncia doméstica contra
mulher, ndo cabe restritiva de direitos (a lei 11.340/06 nao
permite a aplicagao da Lei 9099, no seu art. 41).

Se o condenado for reincidente em crime doloso, mesmo as-
sim o juiz pode aplicar a substitui¢do, quando a medida seja
socialmente recomendavel (desde que suficiente para atingir
as finalidades da pena) e a reincidéncia nao se tenha operado
em razao do mesmo crime (0 nao reincidente especifico —
mesmo tipo penal) — art. 44, § 3°, do CP.

Sendo a restritiva suficiente, nao se aplica a privativa de liber-
dade.

Diretriz para a substituicao — art. 44, § 2°, do CP:

Pena igual ou inferior a 1 ano: multa ou restritiva de direitos.

Pena superior a 1 ano: restritiva + multa ou duas restritivas.

Conversao da restritiva de direitos em privativa de liberdade - § § 4% e 5° do
art. 44, do Codigo Penal:
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a)

b)

Descumprimento injustificado: antes da Lei 9714/98, o juiz
substituia sem observar o mesmo tempo de cumprimento e,
no caso de conversao, nao se admitia a detragao. Depois da Lei
9714, a restritiva passou a ter a mesma duragao da privativa.
No caso de descumprimento injustificado, havera a substitui-
¢ao, admitindo a detragdo. A doutrina minoritaria diz que o
saldo minimo de 30 dias para a detragao (art. 44, § 4°) é in-
constitucional, tendo em vista o bis in idem.

Condenacao posterior — art. 44, § 5° - aplicagdo pelo juiz das
execugoes penais.

* Natureza juridica das penas restritivas de direito: direito subjetivo do condenado
(preenchidos os requisitos, o juiz € obrigado a fazer a substitui¢ao).

2) Espécies de penas alternativas:

a)
b)
c)

d)

Prestagao de servigos a comunidade (pessoal).
Limitagao de fim de semana (pessoal).

Interdicdo tempordria de direitos (pessoal).

Prestagdo pecunidria (real, patrimonial — Lei 9714/98).
Perda de bens e valores (real, patrimonial — Lei 9714/98).

A Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), em seu artigo 28, trouxe,
para o usudrio, mais duas penas alternativas.

e Diferengas entre prestagao pecuniaria (art. 45, § 1%, do CP) e multa:

Pena de multa

a)

b)

f)

Prestacao pecunidria: se destina a vitima, seus dependentes ou
a entidades.

Multa: destina-se ao Estado.
Prestagao pecunidria: varia de 1 a 360 saldrios minimos.
Multa: varia de 10 (dez) dias-multa a 360 dias-multa.

Prestagao pecunidria: pode ser abatida de eventual reparagao
de danos.

Multa: jamais sera abatida.
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E principal e pode ser também espécie de pena alternativa (Zaffaroni acha a pena de
multa hipdcrita e indcua, ja que pode ser paga por outra pessoa, que nao o condena-
do). Fases da pena de multa:

12 Fase: antes da Lei 9268/96 — substituia a privativa de liberdade para pena nado su-
perior a 6 meses. A conversao em privativa de liberdade era possivel, se ndo cum-
prida.

22 Fase: depois da Lei 9268/96 — substituia a pena privativa de liberdade nao superior
a 6 meses, mas o seu descumprimento ndo acarretava conversao, sendo necessaria a
execucao.

3% Fase: pos Lei 9714/98 — a multa substitui a pena privativa de liberdade nao superi-
or al (um) ano, vedada a conversao.

e Fixacdo da pena de multa:
a) Primeiro momento: o juiz fixa a quantidade de dias-multa.

b) Segundo momento: encontra o valor do dia multa (de 1/30 do
salario minimo a 5 vezes o salario minimo). No encontro dos
dias-multa, o juiz deve analisar as circunstancias judiciais e
demais fases do art. 68, do CP (trifasico). No valor, analisa-se a
capacidade financeira do condenado. Na Lei de Drogas, na fi-
xagao da multa o juiz somente observa as circunstancias judi-
ciais — art. 42, da Lei 11.343/06 (critério monofasico).

e A pena de multa € atualizada desde a data do fato, segundo o STF. Mas
quem a executa? H4 trés correntes:

a) Primeira: a pena de multa mantém carater penal — quem exe-
cuta é o MP, na vara das execugdes criminais, segundo o rito
da Lei de Execugao Fiscal (em concurso do MP, adotar essa
corrente).

b) Segunda: a pena de multa mantém carater penal, porém o le-
gitimado nao é o MP, mas a Procuradoria da Fazenda, na vara
da Fazenda Publica, segundo o rito da Lei de Execugao Fiscal
(posigao do STJ).

€) Terceira: multa tem carater extra-penal (pode ser paga pelos
sucessores; passa do condenado, sendo paga por outra pessoa,
desrespeitando o principio da personalidade da pena).

Observagoes a respeito da pena de multa:

e Pena privativa de liberdade + multa: pode o juiz transformar a privativa em
multa e somar as duas? Se o crime estiver previsto no CP, é possivel; se o
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crime estiver previsto em lei especial, nao é possivel a substituicao da priva-
tiva por multa (Simula 171, do STJ) — fere o art. 12, do CP, mas prevalece o
entendimento da citada Simula.

e O crime de violéncia doméstica contra mulher ndo permite a substitui¢do da
privativa em multa, mas a soma daquela com esta.

e Se sobrevier doenga mental, a execugao da multa € suspensa.

EXTRADICAO

Entrega de uma pessoa a outro pais, a pedido deste. A extradicdo ativa refere-se a
quem faz o pedido; a passiva refere-se ao pais solicitado; voluntaria, quando o ex-
traditando aceita; compulséria, quando o extraditando nao aceita. A competéncia é
do STF para analisar o pedido.

e A reextradi¢do se dd quando um terceiro pais solicita o preso ao pais que o
recebeu.

e Nao ha possibilidade de extradi¢do de brasileiro, salvo se naturalizado, por
crime cometido antes da naturalizagdo ou por envolvimento em trafico de

drogas, a qualquer tempo.

e A extradicao de estrangeiro ¢ a regra, salvo se o crime for politico ou de opi-
nido (abuso da liberdade de expressao).

e Extraditando com filho brasileiro: nao é condig¢ao impeditiva de extradigao.
e Principios que regem a extradigao:
a) Legalidade.
b) Tipicidade reciproca.
c) Da nao extradigao para cumprimento de pena de morte, per-
pétua ou corporal (o STF concede sob a condigao de que seja a
pena convertida).
e ENTREGA: prevista no Tratado de Roma — TPI — pode ser até de nacional. E

relacdo entre o Brasil e um tribunal supranacional. O nacional é entregue a
um tribunal e ndo a um pais.

PRERROGATIVAS FUNCIONAIS OU PROFISSIONAIS

e Privilégio é relativo a pessoa, é pessoal; funcional é relativo a fungao, é uma
prerrogativa.
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1) IMUNIDADE DIPLOMATICA: prerrogativa funcional de responder
no seu pais de origem pelo delito praticado no Brasil. Se o fato 1a fora

nao é tipico, nao respondera por nada (intraterritorialidade). Quem
usufrui de tal imunidade sao os chefes de governo, chefes de Estado,
suas familias, suas comitivas, embaixadores e suas familias, funciona-
rios estrangeiros do corpo diplomatico e suas familias, funcionarios
de organizagdes internacionais (ONU, OEA, etc.), consules (depen-
dendo do Tratado). Os consules sé tém imunidade nos crimes funcio-
nais; ndo hd rentncia da imunidade diplomatica; sua natureza juridi-

ca € “causa impeditiva da punibilidade”, afasta a ameaga de pena,

nao se aplicando punigao no Brasil.

2) IMUNIDADES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA:

a)

b)

c)

Processual: é preciso autorizagdo da Camara (2/3). Licenga =
condigao de procedibilidade. O prazo para julgar o presidente
¢ de 180 dias. Recebida a pega acusatoria, o presidente é afas-
tado. Nao julgado no prazo, volta ao cargo. Nao pode ser pro-
cessado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes. A
Constitui¢dao nao previu a suspensao da prescricao.

Prisional: nenhuma prisao cautelar existe contra o presidente
da Republica. Na prisdao em flagrante € possivel a captura,
mas nao pode ser lavrado auto de prisao em flagrante.

Foro especial: nos crimes de responsabilidade, é o Senado; nos
comuns, ¢ o STF.

3) IMUNIDADES DOS GOVERNADORES:

a)

b)

d)

Nao gozam de imunidade material.

Contam com imunidade processual — s6 podem ser processa-
dos com licenca da Assembléia Legislativa: condigao especifi-
ca de procedibilidade.

Goza de foro por prerrogativa de fungao: crimes comuns, STJ;
crimes de responsabilidade, Assembléia Legislativa.

Goza de imunidade prisional: sé pode ser preso em flagrante,
por crime inafiangavel.

4) IMUNIDADES DE PREFEITOS:

a)

b)

Nao tem imunidade processual.

Nao tem imunidade material e prisional.
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c)

d)

e)

Goza de foro especial por prerrogativa de funcao: crimes co-
muns, TJ; crimes eleitorais, TRE; crimes federais, TRF; crimes
de responsabilidade, Camara Legislativa. Sobre desvio de
verba, vide Sumulas 208 e 209, do STJ; crime militar federal,
STM.

Entre a competéncia do juri e do T] para julgar prefeitos, como
ambas estao previstas na CF, prevalece o TJ, por ser foro por
prerrogativa de fungao. Excecado: vide Simula 721, do STJ.

Crime de prefeito cometido juntamente com vereador sera
julgado pelo TJ, por forga da conexdo e da continéncia.

5) IMUNIDADES DO ADVOGADO:

a)

b)

d)

f)

O art. 133, da CF, garante a inviolabilidade do advogado, nos
limites da lei.

Nao goza de imunidade processual.

Goza de imunidade prisional: nao pode ser preso em flagrante
por crime afianc¢avel, desde que no exercicio da profissao.

Goza de imunidade material (penal): § 2° do art. 7%, do EOAB.
O desacato nao é mais imune; o advogado responde por esse
crime.

Injuria e difamacgao (art. 142, do CP): na discussao da causa,
ofensas contra a parte contrdria nao sao puniveis.

Garantida a retorsao: nesse caso nao ha crime (HC 19486/ST]J).
O advogado, respondendo ofensa de juiz, por exemplo, pode
fazé-lo sem cometer crime.

6) IMUNIDADES PARLAMENTARES:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

Goza de imunidade penal, processual e prisional.

Foro por prerrogativa de funcao.

Imunidade probatoéria.

Imunidade testemunhal.

Além da imunidade penal, agora também ¢é ela civil.

Para a imunidade penal, é indispensavel o nexo funcional (a

ofensa deve estar ligada as fung¢des, dentro ou fora do Con-
gresso) — nao ¢ absoluta, proibindo-se abusos. Suplente de
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parlamentar ou parlamentar licenciado nao goza de imunida-
de (perdeu o sentido a Simula 4, do STJ).

g) A natureza juridica da imunidade material (penal), pela dou-
trina antiga, ¢ “causa pessoal de exclusao de pena”. Pela dou-
trina nova, é “causa excludente da tipicidade” (Zaffaroni - ju-
izo de desaprovagao da conduta e tipicidade conglobante). Se
hd uma norma que permite uma conduta, outra norma nao
pode proibir.

h) Legitima defesa: nao cabe contra ofensa de um parlamentar
(mas prevalece o direito de retorsao).

i) Co-autor ou participe da ofensa parlamentar: se o fato é atipi-
co para o principal, o é para todos.

J) Imunidade processual: ndo é mais necessdria a licenga para
processar parlamentar. Ha a possibilidade de sustar o anda-
mento do processo, desde que o crime tenha ocorrido apds a
diplomacao. Sustada a agao, suspende a prescrigao.

k) Imunidade prisional: desde a expedi¢ao do diploma, o parla-
mentar s6 pode ser preso em flagrante, por crime inafiancavel
(a autoridade policial é quem lavra o flagrante, depois envia a
Casa respectiva).

I) Foro especial por prerrogativa de fungdo: crimes comuns e
eleitorais, STF; crime cometido antes de ser eleito, a partir da
diplomagao o processo vai ao STF, sem sustagao, pois o crime
foi cometido antes. Se terminar o mandato sem o julgamento
definitivo, o processo volta para a 1* Instancia; cessa a funcao,
cessa o foro (O STF julgou inconstitucional a Lei 10.628 — ADI
2797). Crime cometido apds as fungdes, nao tem foro por prer-
rogativa; em tais crimes é possivel a transacao penal.

m) Imunidade probatdria: o parlamentar ndo é obrigado a teste-
munhar sobre informacdo que teve conhecimento no exercicio
da fungao.

n) Prerrogativa testemunhal: escolhe dia, hora e local para ser
ouvido, ajustado com o magistrado; a imunidade ¢é irrenunci-

avel.

0) Os parlamentares estaduais e distritais tém as mesmas imuni-
dades dos federais, com a diferenca do drgao competente para
julgar.

7) VEREADORES:
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a) Nao possuem imunidade processual; nao gozam de imunida-
de prisional; ndo possuem foro por prerrogativa de funcao
previsto na CF (é possivel constar na CE, como no caso do Pi-
aui e do Rio de Janeiro); gozam de imunidade material (pe-
nal), sendo causa de exclusao da tipicidade.

b) Limites constitucionais especificos do vereador: nexo funcio-
nal (a ofensa tem de estar coligada com a fun¢ao de vereanca);
interesse publico municipal; nos limites da circunscri¢ao do
municipio; nao possui imunidade absoluta, ndo podendo abu-
sar.

PRAZOS - art. 10, do CP.

H4 prazos penais e processuais penais — no segundo, ndo se conta o dia do
inicio e computa-se o final. No prazo penal, computa-se o dia do inicio, inde-
pendentemente da hora que comegou. Todos 0s prazos penais terminam a
meia-noite.

Regras: prazo de um més — vence as 24 horas do dia anterior que se iniciou,
no meés seguinte; prazo de um ano — mesma regra do meés, ou seja, dia anteri-
or ao inicio, no ano seguinte; fragdes de um dia-multa e de horas devem ser
desprezadas (art. 11, do CP).

TEORIA DO DELITO

CAUSALISMO: Von Lizt e Beling — final do século XIX até 1900. O crime era
dividido em duas partes: objetiva (tipicidade, antijuridicidade) e subjetiva
(crime tipico, antijuridico e culpavel).

NEOKANTISMO: primeiro ter¢o do século XX (1900 a 1933) — Mezger. Essa
corrente recupera a teoria dos valores, de Kant. Tudo no Direito é valorado.
Crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel. A tipicidade nado € neutra,
mas valorativa (o tipo penal retrata uma conduta valorada negativamente
pelo legislador); a antijuridicidade nao é s6 formal, mas material (danosa do
ponto de vista social); na culpabilidade adota-se a teoria psicoldgico-
normativa, introduzindo um outro requisito: exigibilidade de conduta diver-
sa (Frank, 1907).

FINALISMO: Hans Welzel (prondncia: véltssel) — pos-segunda guerra, até
1960. O dolo esta na tipicidade, assim como a culpa. O homem possui auto-
determinagao, por isso é culpavel, pois atua livremente. Crime é fato tipico,
antijuridico e culpavel. O fato tipico é objetivo e subjetivo. Objetivo diz res-
peito a conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacao ti-
pica. Subjetivo diz respeito ao dolo. Culpabilidade é mero juizo de valor, de
reprovagao. Nao possui requisito subjetivo. Os elementos da culpabilidade
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sao a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa (Teoria Normativa Pura da Culpabilidade).

FINALISMO DISSIDENTE BRASILEIRO: a culpabilidade nao faz parte do
crime, sendo pressuposto da pena. O crime € fato tipico e antijuridico. Acer-
tou ao retirar a culpabilidade do conceito de crime. Mas hd duas criticas: a)
enfoca a tipicidade formalmente, com quatro requisitos: conduta, resultado
naturalistico, nexo de causalidade e adequacao tipica. Ignora a tipicidade ma-
terial; b) o conceito de crime ignorou a punibilidade (ameaca de pena).

Funcionalismos:

a) Moderado, coligado com os fins da politica criminal (Roxin) —
a politica criminal estd dentro do Direito Penal. Devem ser es-
tudadas de acordo com os principios de politica criminal, co-
mo o da interven¢do minima. Tipicidade deve ser estudada
consoante a intervengao minima. O tipo pune os ataques mais
graves aos bens juridicos mais importantes (o Direito Penal é a
ultima ratio). Para Roxin, crime ¢ tipicidade, antijuridicidade e
responsabilidade. A responsabilidade ¢ composta de culpabi-
lidade e necessidade concreta da pena (ndo prosperou essa te-
oria da responsabilidade).

b) Sistémico, de Jakobs (pronuncia-se Idcobes) — crime € a frustra-
¢ao das expectativas normativas. Pena € a confirmacgao da vi-
géncia da norma. Doutrina considerada perigosa, nazista.

¢) Funcionalismo de Hassemer (pronuncia-se Rdssemer) — o Direi-
to Penal é um direito formalizado, dotado de multiplas garan-
tias. Crime é uma conduta desviada e a pena é uma reagao so-
cial formal, que s6 pode incidir depois de observadas varias
garantias. O Direito Penal existe para cumprir fungdes garan-
tistas.

d) Reducionista ou contencionista, de Zaffaroni. — o Estado de
direito existe para conter o Estado de policia. A fun¢ao do Di-
reito Penal é reduzir a violéncia do Estado de policia; conter o
poder punitivo do Estado; torna-lo mais racional. Crime é fato
tipico, antijuridico e culpavel. O fato tipico, para Zaffaroni,
possui duas partes: tipicidade formal e conglobante. Esta diz
que se existe uma norma no ordenamento juridico que permi-
te a conduta, o que esta permitido nao pode estar proibido por
outra norma.

Tipicidade, para Roxin: antes dele, era objetiva e subjetiva. A partir dele, a ti-
picidade passa a ser objetiva, normativa e subjetiva. Desenvolveu a teoria da
imputagao objetiva: criacdo ou incremento do risco proibido e imputacao ob-
jetiva do resultado.
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e Teoria constitucionalista do delito: o crime tem dois requisitos: formal e ma-

terialmente tipico e antijuridicidade. A culpabilidade esta fora do conceito de

crime. Mas o crime sem ameaca de pena nao tem efetividade. S¢ é fato puni-

vel quando ameagado com pena (punibilidade). Ex. crimes previdencidrios

na antiga lei ndo colocou pena para alguns crimes (mera recomendag¢dao mo-

ral). Quatro categorias formais: tipicidade, antijuridicidade, punibilidade e

culpabilidade + norma e sancao.

e TIPICIDADE PENAL:

a)

b)

c)

Tipo é a descrigao abstrata de um crime contida numa lei pe-
nal. O conceito de tipo legal estd intimamente ligado ao prin-
cipio da legalidade. Nao se deve confundir tipo legal com tipo
penal. Este é mais amplo que aquele. O tipo legal é composto
de conduta, verbo, resultado naturalistico, condi¢des de tem-
po, lugar, alguns descrevem a vitima, etc.; é o que se 1€, o que
estd escrito na lei. Ja o tipo penal é composto de tipo legal
mais bem juridico, imputacao objetiva, dolo, etc.

Relagao de tipicidade é a adequagao do fato ao tipo legal ou ao
tipo penal.

Juizo de tipicidade: verifica-se se o fato é adequado ao tipo. Se
adequado, é tipico. Se nao adequado, € atipico. Nao cabe ana-
logia contra o réu. Ou o fato é tipico ou nao é.

e Formas de adequagao tipica:

a)

b)

De subordinagao direta ou imediata: ocorre quando necessi-
tamos de um s¢ tipo legal para o enquadramento do fato. Ex.
art. 121, caput — homicidio.

De subordinacao indireta ou mediata: necessita-se de dois ou
mais dispositivos legais para a adequacao tipica do fato. Ex.
art. 121 c/c 14, 1I, do CP — homicidio tentado. E a chamada
“norma de extensado da tipicidade”.

e Evolugao da teoria da tipicidade penal:

a)

b)

c)

Causalismo: enfocava o tipo penal como objetivo e neutro.

Composto de quatro requisitos: conduta, resultado naturalisti-
co (crimes materiais), nexo de causalidade e adequacao tipica.

Neokantismo: o tipo, além dos quatro requisitos acima, € valo-

rativo, normativo e objetivo.

Finalismo: o tipo é objetivo e subjetivo. Parte objetiva tem os

quatro requisitos acima. Do ponto de vista subjetivo, o tipo
contém dolo e culpa. Subjetivo, em Direito Penal, é tudo que
se encontra na cabega do réu. Normativo é tudo que depende
do juizo de valor do juiz (a culpa seria normativa, pois depen-
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d)

de da valoragao do juiz, para se saber se a conduta do réu é,
ou nao, culposa).

Finalismo de Roxin: o tipo tem trés partes: objetiva, normativa
e subjetiva. Parte objetiva, os mesmos quatro requisitos; parte

subjetiva é o dolo e outros requisitos subjetivos especiais. Im-
putagdo objetiva: formula CIRPR (Criagdao ou Incremento de
Riscos Proibidos e Relevantes) — o resultado deriva do risco
criado.

Critica de Frisch: a CIRPR nao faz parte da imputagao objeti-
va; é juizo de desaprovagao da conduta.

Zaffaroni e LFG: insere-se na tipicidade, além do juizo da de-

saprovagao e da imputagao objetiva, o resultado juridico des-
valioso —nao ha crime sem resultado juridico.

e Relagao entre tipicidade e antijuridicidade:

a)

b)

Beling: o tipo € neutro, logo a tipicidade nao se confunde com
a antijuridicidade (1906).

Mayer: a tipicidade é indicio da antijuridicidade (1915). Se o
fato € tipico, é antijuridico, salvo se presente uma justificante
(tipicidade ratio cognoscendi).

Neokantismo: a tipicidade nao tem autonomia, faz parte da
antijuridicidade (tipicidade ratio essendi).

Teoria dos elementos negativos do tipo: a antijuridicidade nao
tem autonomia, faz parte da tipicidade. As justificantes inte-
gram o tipo legal como requisitos negativos.

Finalismo de Welzel: o fato tipico é indicio da antijuridicidade
(volta a Mayer).

Teoria constitucionalista do delito: a tipicidade é expressao
provisoria da antijuridicidade. Se é tipico é antijuridico, salvo
se presente uma justificante.

e Tipos penais. Fungoes basicas:

a)
b)
c)
d)

Fundamenta o injusto penal (crime).
Delimita o injusto (crime).
Cumpre uma funcao de garantia

E expressao provisdria da antijuridicidade.

e Modalidades ou espécies de tipo:
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a)

b)

Tipo incriminador — descreve uma conduta delitiva. Podem
ser proibitivas ou mandamentais (exs. arts. 121 e 135, do CP).

Tipo nado incriminador — outras normas penais que nao des-
crevem crime, mas cuidam do ius puniendi estatal. Hoje, em
Direito Penal, distingue-se outras normas: explicativas (art. 1°,
do CP); permissivas (art. 128, II, do CP); justificantes (arts. 24 e
25, do CP); exculpantes; normas de impunibilidade (art. 181,
do CP).

e C(lassificagao dos tipos penais:

a)

b)

9)

h)

)

K)

Fundamental ou bdésico: descreve os requisitos essenciais do
crime, ou seja, suas elementares (art. 121, caput, do CP).

Derivado: tem conexao direta com o fundamental, mas des-
creve uma diferente ofensa ao bem juridico: agravada ou ate-
nuada (art. 121, §§ 1° e 2°, do CP).

Autonomo: é o que tem relagdo légica com o fundamental,
mas descreve um crime totalmente independente, autonomo
(art. 123, do CP).

Fechado: ndo exige qualquer juizo de valor (art. 121, do CP).
Aberto: exige juizo de valor (por exemplo, crime culposo).

Normal: ndo contém requisito subjetivo ou normativo (art.
121, caput, do CP).

Anormal: contém requisito normativo ou subjetivo (art. 155,
caput, do CP).

Simples: descreve uma sé conduta (art. 121, do CP) — uninucle-
ar.

Composto: descreve varias condutas — plurinuclear ou de con-
teado multiplo ou variado (art. 33, da Lei de Drogas).

Complexo (criacdo de Welzel): o tipo tem duas partes, uma
objetiva e outra subjetiva.

Proibitivos: proibem uma conduta (art. 121, do CP).

Congruente ou congruente simétrico: tipo penal doloso, que
nao exige além do dolo nenhuma intengao especial do agente.

Incongruente ou incongruente assimétrico: tipo penal doloso
que, além do dolo, exige requisito subjetivo especial (art. 155,
“para si ou para outrem”; crimes contra a honra; crimes sexu-
ais).
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e Requisitos estruturais do tipo penal:

a)

Objetivos ou subjetivos. Estes estdo na cabega do réu (dolo +
intencOes especiais). Aqueles sdao descritivos ou normativos.
Os primeiros exigem simples verificagao sensorial (podem ser
percebidos pelos sentidos: no art. 121, “alguém” é o ser hu-
mano). Os normativos sao requisitos que exigem valoragao do
juiz, divididos em trés grupos: normativos juridicos (art. 178,
do CP); normativos culturais (art. 233, do CP — ato obsceno);
normativos da ilicitude contida no tipo (art. 151, do CP - “de-
vassar, indevidamente” — termo desnecessario; mesmo sem e-
le, entender-se-ia ser proibido o comando normativo; o requi-
sito da ilicitude, no exemplo, estd dentro da tipicidade.

e Novidade de Roxin:

a)

b)

CIRPR - Criacao ou Incremento do Risco Proibido e Relevan-
te.

Imputagao objetiva do resultado.

e Dimensoes do tipo, hoje:

a)

b)

c)

Objetiva ou formais (conduta, resultado, nexo causal e ade-
quagcao tipica).

Material (desvaloragao da acao, resultado juridico, imputagao
objetiva).

Subjetiva (dolo).

e Requisitos da tipicidade:

a)

b)

f)

9)

Conduta: pertence ao fato tipico.

Teoria causalista: conduta ¢ mero movimento corpdreo, que
gera um resultado.

Finalismo de Welzel: conduta ¢ uma atividade finalista, dolosa
ou culposa.

Teoria social da agdo: conduta é a que gera um resultado soci-
almente relevante.

Teoria negativa: nao evitacdo de um resultado socialmente
danoso.

Teoria pessoal da agao: manifestacao da personalidade do au-
tor.

Hoje, conduta é a realizacdo de um fazer ou nao fazer tipico,
dominavel ou dominado pela vontade.
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Caracteristicas da conduta:
a) Pertence ao fato tipico.
b) Nao ha crime sem conduta.
¢) Conduta relevante é a humana.
d) Deve ser voluntaria.

Auseéncia de conduta: se d4 quando o ato é involuntario (ex. coagao fisica ir-
resistivel). Os atos naturais também nao geram condutas (ex. tempestades,
furacoes, etc.). A voluntariedade ¢é essencial na conduta humana, chamada
“conduta cibernética” (conduta voluntaria).

Dolo e culpa pertencem a conduta, mas nao sdao valorados no ambito da tipi-
cidade formal (objetiva).

Formas de exteriorizagdo da conduta: omissiva ou comissiva. Ou por dolo ou
por culpa.

Pressupostos da conduta: alguns crimes exigem um pressuposto logico tipico
(ex. aborto — necessita-se de gravidez).

Sujeitos da conduta:

a) Ativo: somente o homem. Emana da descrigao tipica legal.
Autor do crime vincula-se ao caso concreto, nao se confun-
dindo com sujeito ativo. A qualidade especial do sujeito ativo
gera o crime préprio. O crime de mao propria exige atuagao
pessoal do agente (ex. falso testemunho), jamais admitindo
autoria mediata. Pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo de
crime, pois ndo pratica conduta. Pode ser responsabilizada pe-
nalmente (ex. crimes ambientais). O crime deve ser imputado
a pessoa fisica e juridica — dupla imputagao; a responsabilida-
de da pessoa juridica se da por ricochete, de forma indireta
(por tabela).

b) Passivo: quem sofre a lesdo ou perigo de lesao do bem juridi-
co. Vitima é conceito de caso concreto, nao se confundindo
com sujeito passivo (conceito em tese). Sujeito prejudicado é
quem sofre conseqiiéncias de crime sem ser vitima (ex. filhos
do morto; viava, etc.). Podem ser sujeito passivo a pessoa ju-
ridica, o homem, a coletividade (crime ambiental), o Estado.

Crime vago: é aquele cometido contra personalidade indefinida.

Crime oco: é o crime impossivel — meio absolutamente ineficaz ou nao ha
bem juridico.

Crime massa: sujeitos passivos sdo pessoas indeterminadas (ex. crime ambi-
ental). Animal ndao pode ser sujeito passivo, pois ndo € titula de direito. Maus
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tratos aos animais tem como sujeito passivo a coletividade. Homem morto
também nao pode ser sujeito passivo (nao é sujeito de direito — ofensa contra
os mortos; sujeito passivo € a familia). Ninguém pode ser sujeito ativo e pas-
sivo da propria conduta.

Instrumento do crime: meio utilizado para atingir o objeto material, que é o
ente fisico contemplado no tipo sobre o qual recai a conduta do agente (ex.
furto = coisa; homicidio = corpo fisico). O crime de falso testemunho, por e-
xemplo, ndo tem objeto material. Ja o latrocinio tem dois objetos materiais: o
corpo e o dinheiro da vitima.

Objeto juridico: bem juridico protegido (ex. homicidio = vida; furto = patri-
monio).

Resultado naturalistico

So6 exigivel no grupo dos crimes materiais. Nao exigem resultado os crimes
formais e de mera conduta. O resultado naturalistico € o efeito decorrente da
conduta (ex. morte, no homicidio). Existe também o resultado juridico.

Héa crime sem resultado? Sim, mas sem o resultado naturalistico. De outro
lado, jamais existe crime sem resultado juridico.

Nexo de causalidade

Relagado de causa e efeito entre a conduta e o resultado.

Crimes omissivos: nao se fala em nexo de causalidade, nem nos proprios ou
nos improprios. S6 nos comissivos, de resultado (ex. homicidio).

O Codigo adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (teoria da
conditio sine qua non) — art. 13, do CP. Tudo que concorre para o resultado é
causa do resultado. Procedimento hipotético de eliminagao de Thirén. E pre-
ciso impor limites ao art. 13, do CP, sob pena de a cadeia causal nao ter fim;
sdo os regressos ad infinitum.

Ao lado de uma causa principal, podem surgir causas paralelas, ou concau-
sas. Sao absolutamente ou relativamente independentes da conduta principal
do agente. Ex. A dispara contra B para matar e lhe acerta o brago (causa prin-
cipal); vem um terremoto e mata B; A responde por tentativa de homicidio,
pois nao existe nexo entre o tiro e a morte de B (causa superveniente absolu-
tamente independente).

Exemplo de causa relativamente independente:
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Adequagao tipica

a)

b)

Preexistente: hemofilico que recebe tiro no braco de raspao. O
tiro ndo o mataria, mas em razao da doenga, ele vem a morrer.
Quem deu o tiro reponde por homicidio (CP e velha doutri-
na).

Concomitante: vitima sofre infarto no momento em que recebe
o tiro de raspdo. A morte é a soma de ambos. O réu responde
por homicidio consumado.

Superveniente: a vitima recebe o tiro e é transportada por am-
buldncia que se acidenta e a mata. O réu responde por tentati-
va (o acidente nao esta na linha de desdobramento normal da
conduta: ninguém que leva um tiro morre de acidente de am-
bulancia; se a vitima tivesse morrido de uma infec¢ao causada
pelo ferimento, por exemplo, o desdobramento da conduta es-
taria na linha normal do acontecimento, pois é previsivel que
alguém venha a morrer de infec¢do, causada, no caso, pelo tiro
levado — nesse caso, a vitima responderia por homicidio con-
sumado).

e Subsuncdo do fato a letra da lei. Nao cabe analogia contra o réu. Infeccao
hospitalar, réu nao responde; infeccdo do ferimento, réu responde; cirurgia

malfeita, réu nao responde; nao resiste a cirurgia, réu responde; incéndio no

hospital, réu nao responde.

Desvalor da agao

e S6 responde se a conduta criou ou incrementou um risco proibido relevante

(critério de Roxin). Tem como origem os crimes culposos. Regras basicas:

a)

b)

O sujeito sé responde penalmente quando cria ou incrementa
um risco proibido relevante.

Nao ha desvaloragao da conduta quando o risco criado é per-
mitido, tolerado, aceito ou juridicamente nao desaprovado.

Riscos permitidos:

1))

Situagdo de risco normal: (ex. quem vende o veiculo nado res-
ponde pelo acidente; quem vende arma de fogo, etc.). Nesses
casos, o fato é atipico. Outros exemplos: lesdes esportivas; o

pao feito pelo padeiro utilizado para matar alguém por enve-
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2)

3)

4)

nenamento; colocacao de ofendiculos (vidro no muro, cerca
elétrica, cachorro, etc.).

Principio da confianga: quem atua seguindo as regras daquela
atividade pode confiar que os outros seguirdao as mesmas re-

gras (ex. o sujeito confia que o outro nado vai invadir o sinal
vermelho). Nao é um principio absoluto, ndao sendo valido
quando ha um motivo concreto que o elimina (ex. crianga que
vem atras da bola; quando o bem juridico é disponivel e a vi-
tima d4 o consentimento valido — como no caso do patrimo-
nio; nao hd riscos proibidos nos exemplos da teoria conglo-
bante, de Zaffaroni (0 que uma norma permite outra ndo pode
proibir); quando o risco proibido € insignificante nao ha des-
valoracao da conduta; quando a conduta é tolerada pela soci-
edade (ex. manutencao de motel); quando o sujeito atua para
diminuir risco de maior dano; também nao ha desaprovacao
da conduta quando o fato estd fora do dominio do agente (ex.
o sobrinho quer matar o tio e programa um passeio no bos-
que, onde € grande a incidéncia de raios — se o tio vier a mor-
rer por conta dos raios, o sobrinho nao responde pela morte,
mesmo a tendo querido); na a¢do da vitima a préprio risco,
quando ela pratica a conduta perigosa (ex. overdose); quem
colabora com a conduta da vitima nao responde, pois a condu-
ta € da vitima.

Salvamento de terceira pessoa: A joga B na piscina para mata-
lo. Um terceiro, que nao sabe nadar, pula na piscina pra salvar
B e morre. A nao responde por essa morte, pois foi o terceiro
que se colocou em risco; a vitima aceita o risco (faz sexo com
vitima aidética) sabendo disso, sem tomar os cuidados neces-

sarios. Roxin diz que ninguém pode dispor da vida, por isso
nesse caso o réu responderia pelo crime (veja-se o caso do ca-
nibal alemao). Tudo isso exclui a tipicidade, ndo a antijuridicidade.

Juizo de desaprovacao do resultado: nao ha crime sem resul-
tado juridico (ha crime sem resultado naturalistico). O resul-
tado precisa ser desvalioso:

a) CONCRETO REAL: o perigo abstrato é incompativel
com o novo Direito Penal com o principio da ofensivi-
dade. A jurisprudéncia continua admitindo perigo abs-
trato (ex. posse de drogas, posse de arma de fogo). A
atual tendéncia do STF é nao admitir perigo abstrato
(HC 81057 — cuida da arma desmuniciada).

b) OFENSA TRANSCENDENTAL: significa ofensa a bem
juridicos de terceiros. Auto-lesdo e tentativa de suici-
dio, por exemplo, ndo sdo crimes. E conhecido como
principio da alteralidade.
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c¢) GRAVE OU SIGNIFICATIVO: quando se trata de re-
sultado insignificante, adota-se o principio da insignifi-
cdncia ou da bagatela (HC 84412/STF).

d) INTOLERAVEL: se a comunidade, em geral, aceita o
resultado, nao ha tipicidade, desde que ndo haja ofensa
aos principios constitucionais (ex. mae que fura orelha
da filha; maus tratos de animais em rodeio; pequenas
lesdes corporais nas relagdes sexuais).

5) Juizo da imputacdo objetiva do resultado: (Roxin):

a) Nao ha imputacdo objetiva quando o resultado nao
tem direta conexao com o risco proibido criado (ex.
crianga seqiiestrada; mae morre de infarto).

b) Nao ha imputagao objetiva quando ha condigdes pes-
soais da vitima, ignorada pelo agente (ex. vitima he-
mofilica).

¢) Nao hd imputagao objetiva quando o resultado esta fo-
ra do ambito de protegao da norma (ex. caso classico
dos ciclistas alemaes).

Dimensao subjetiva — 3* dimensao da tipicidade

1))

2)

3)

4)

Principio da responsabilidade penal subjetiva: o agente s6 responde quando
atua com dolo ou culpa. O dolo (art. 18, I, do CP) ocorre quando o sujeito
quer ou assume o risco de produzir o resultado. Pela doutrina, dolo é a cons-

ciéncia e vontade de realizar os requisitos objetivos do tipo, que conduzem a
producao de um resultado desejado ou assumido pelo agente. Significa sa-
ber e querer. Requisitos:

a) Intelectual ou cognitivo: ter consciéncia dos requisitos objetivos do ti-
po (saber o que faz).

b) Volitivo: querer praticar a conduta e gerar o resultado. O dolo é sem-
pre tipico.

Consciéncia da ilicitude: nao faz parte do dolo, mas da culpabilidade.

Posicao sistematica do dolo: hoje faz parte da tipicidade ou fato tipico (Wel-
zel). Antes estava dentro da culpabilidade. O erro sobre o dolo chama-se erro

de tipo.

Dolo e conduta: pertence a conduta, mas nao é valorado dentro dela. O dolo
¢ contemporaneo da conduta, presente em seu momento, logo o dolo subse-
qiiente ou posterior nao tem valor para o Direito Penal. Depois da consuma-
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¢ao o dolo do agente € irrelevante. Excecao: dolo antecedente, presente na ac-
tio libera in causa (o sujeito se embriaga com intencao de matar — esse dolo es-
ta fora da conduta, mas vale). Alcance do dolo:

a) Finalidade principal do agente.

b) Meios escolhidos para atingir a finalidade.

c) Efeitos colaterais tipicos decorrentes do meio escolhido.
Ha trés espécies de dolo:

a) Dolo direto de primeiro grau ou imediato: ocorre em relagao ao obje-

tivo principal do agente (mata somente o sujeito desejado).

b) Dolo direto de segundo grau ou mediato: efeito colateral decorrente

do meio escolhido (mata o sujeito principal através de bomba, ma-
tando também outras pessoas).

c) Dolo eventual: quando o agente representa o resultado, assume o ris-
co de produzi-lo e atual com total indiferenca em relacdo a esse resul-
tado. Difere da culpa consciente. Nesta, o sujeito representa o resulta-
do, mas confia que esse resultado nao vai acontecer.

Teorias do dolo

1) No dolo direto, acolhe-se a teoria da vontade.

2) No dolo eventual, adotou-se a teoria da representagao + a teoria do assenti-
mento.

Classificacao do dolo

1) Alternativo: quando o agente quer um ou outro resultado. O agente sempre
responde pelo resultado mais grave.

2) Genérico: requisito subjetivo exigido em todos os crimes dolosos.

3) Especifico: intengao especial, exigida por alguns tipos penais (ex. furto: para
si ou para outrem) ou elemento subjetivo do injusto.

4) uridico: dolus malus — sustentado pelo causalismo: dolo + consciéncia da ilici-
tude; o oposto é o dolo natural, que é o dolo sem a consciéncia da ilicitude.
segundo Mezger, a consciéncia da ilicitude deve ser compreendida de forma
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leiga, de acordo com as valoragoes paralelas de cada pessoa (valoragao para-
lela na esfera do profano)

5) Geral: (ou erro sucessivo) — quando a conduta do sujeito se desenvolve em
dois atos.

6) De dano: dirigido ao crime de dano.
7) De perigo: dirigido a um crime de perigo (art. 132, do CP).
8) Antecedente: presente na actio libera in causa.

9) Subseqiiente ou posterior: ndo € valido em Direito Penal.

10) Superveniente: quando o delito ja se iniciou, mas ainda nao se consumou
completamente. Presente na co-autoria sucessiva (ex. participa¢ao de um ter-
ceiro em delito ja em andamento).

11) Premeditado: calculado, preordenado.

12) Impeto: repentino, impulsivo.

e Substitui¢do do dolo: ocorre quando o sujeito altera o delito desejado (ex.
comega batendo e resolve matar, presente na progressao criminosa).

e Abandono do dolo: presente no arrependimento eficaz e desisténcia volunta-
ria.

e Crimes que exigem uma especial intencao do agente (tipo incongruente ou
incongruente assimétrico). Ha dois grupos de delito de intencao:

a) Intencdo especial: ex. art. 155, do CP. Animo de se apropriar
da coisa (para si ou para outrem), por isso o furto de uso € ati-

pico (falta o animo de se apropriar).

b) Intencdo transcendental: ex. art. 158, do CP (extorsao). O re-
sultado pretendido nao é exigido para a consumacao (crime
formal). Sao chamados de crimes de resultado cortado ou anteci-

pado. Por outro lado, existem os crimes mutilados de dois atos,
que exigem uma intengdo transcendental, porém nao dirigida
a um resultado, como na extorsdo, mas a pratica de um novo
ato (art. 290, do CP).

e Dolo e motivos do crime: o motivo do crime vem antes, depois o dolo.

ERRO DE TIPO
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O erro de tipo é o oposto do dolo. O erro de tipo exclui o dolo.

1) ERRO DE TIPO: art. 20, caput, do CP - recai sobre os requisitos objeti-
vos do tipo, excluindo o dolo. O sujeito nao tem consciéncia do que
faz (ex. mulher de Presidente Prudente que levou drogas sem saber;
cacador que mata amigo pensando ser um animal).

2) ERRO DE PROIBICAO: o sujeito sabe o que faz, mas pensa que se tra-
ta de uma conduta licita, mas esta é proibida (ex. holandés que fuma
cigarro de maconha no Brasil, pensando ser licito aqui também). O er-
ro de tipo exclui o dolo e, consequentemente, o tipo. O erro de proibi-
¢ao exclui a culpabilidade.

3) ERRO DE SUBSUNCAO: recai sobre conceitos juridicos (ex. warrant).
Esse erro nao aproveita, nao beneficia nem isenta de pena. E irrele-
vante. Antes do finalismo (causalismo e neokantismo) vigorava a te-
oria unitaria do erro: sempre excluia o dolo e, consequentemente, a
culpabilidade.

Objeto de incidéncia do erro de tipo

a) Sobre uma elementar: exclui o crime.

b) Sobre uma qualificadora: exclui a qualificadora.

€) Sobre uma causa de aumento: exclui o aumento.

d) Sobre uma circunstancia agravante: exclui a agravante.
Ha duas espécies de erro de tipo:

a) Invencivel (escusavel) — qualquer pessoa cometeria no lugar
do agente. Exclui o dolo e a culpa.

b) Vencivel (inescusavel) — o sujeito atua abruptamente, sem cui-
dado. Exclui o dolo, nao a culpa, se o crime é punido na forma
culposa.

Erro de tipo que recai sobre requisito da ilicitude, contido no tipo (ex. art.
151, CP) - A ilicitude esta contida no tipo. No caso do art. 151, consubstancia-
se na expressao indevidamente.

Erro acidental: ndo beneficia o agente. Hipoteses:

a) Error in personae: o sujeito atua contra a pessoa errada (ex. ma-
tar sdsia). Para efeito de pena € como se tivesse atingido a pes-
soa que queria.

b) Error in objecto: é irrelevante, devendo o réu responder pelo
crime. Ex. quer levar um objeto e, por engano, leva outro. Vale
o objeto que efetivamente foi levado. Se o objeto for proibido
(ex. cocaina) ndo ha crime de furto, pois o Direito Penal nao
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tutela a posse de cocaina. Se o sujeito tiver consciéncia de que
se trata de drogas, responde pela posse.

C) Aberratio ictus: art. 73, do CP. Duas espécies: por acidente e por
erro na execugao. Pode-se errar de pessoa para pessoa. No er-
ro na execugao, a pessoa que se pretende atingir estd no local;
no segundo caso, a pessoa pode ou nao se encontrar no local.
Para efeito de pena, nas duas hipoteses, é como se tivesse a-
tingido a pessoa que se queria. No erro na execugao, se houver
resultado tnico, o crime serd tnico; se duplo, sera duplo. A
Samula 605/STJ caiu em 1984, pois hoje se admite continuida-
de em crime de homicidio. No erro contra a pessoa, ha uma
falta de habilidade na execugao do crime, pois a pessoa pre-
tendida nao esta no local. No erro na execucao, a pessoa esta
no local. No caso de aberratio ictus por acidente, a vitima pode
estar presente, ou nao.

d) Aberratio criminis (ou delicti): relagdo coisa-pessoa. Quando o
sujeito quer atingir uma coisa e atinge uma pessoa. Ha, tam-
bém, relagdo coisa-coisa. Neste caso, ha danos dolosos e o réu
responde normalmente. Na relagdo pessoa-coisa, o sujeito
quer atingir a pessoa e acerta a coisa, havendo ai tentativa de
homicidio.

e) Aberratio causae: erro sobre o nexo causal. O sujeito quer matar
de uma forma e mata de outra. O erro é irrelevante e o réu
responde normalmente.

Delito putativo por erro de tipo: o sujeito ndao sabe da presenga de um requi-
sito tipico. Supde presente um requisito tipico que nao existe (ex. mulher
pensa que estd gravida e pratica atos abortivos). O fato ¢ atipico. Também é
um exemplo de crime impossivel.

Erro determinado por terceiro: quem determina o erro responde pelo crime.
Determinar € induzir. Ex. médico ministra remédio errado para matar paci-
ente e a enfermeira aplica injecao. Neste caso, 0 médico responde pelo crime
(a enfermeira é autora mediata).

Erro de tipo permissivo: § 1° do art. 20, do CP — exclui a culpabilidade, nao o
dolo. Sao as descriminantes putativas faticas.

CRIME CULPOSO

Previsto no art. 18, II, do CP. Existe uma atividade descuidada. Auséncia de
cautela. Negligéncia (ex. dirigir um carro sem freio); impericia (falta de habi-
lidade, de aptiddao, como no caso do dentista que nao sabe fazer o tratamento
dentério ou no caso do motorista que nao sabe dirigir determinado veiculo).
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S6 se fala em impericia no ambito profissional. Mas ha uma diferenca com o
erro profissional. Naquela, o sujeito nao tem habilidade; neste, o sujeito tem
habilidade, mas atua com negligéncia. Também ha diferenca com o exercicio
irregular da profissao (art. 47, da LCP), em que o sujeito nao possui o titulo,
embora seja habil.

e No dolo hd uma ciéncia e vontade; o sujeito quer e sabe o que quer. No crime
culposo, o sujeito nao quer o resultado.

e Culpa é forma de conduta. Culpabilidade € juizo de reprovagao. A culpa per-
tence a tipicidade e é requisito normativo do tipo. Exige juizo de valor do ju-
iz.

e Previsibilidade objetiva: fato controlavel, evitavel, domindvel pela prudéncia
normal.

e Previsibilidade subjetiva: o sujeito deve prever o fato.

e Principio da excepcionalidade do crime culposo: art. 18, paragrafo tinico. Ha
tipos que nado prevéem a forma culposa (ex. aborto).

e Nao ha imputacdo objetiva quando deriva de exposi¢ao da vitima a perigo
inerente a sua profissdo (ex. bombeiro) e também da auto-exposicao da viti-

ma a perigo criado pelo agente, mas alertado e advertido previamente.

e Existem culpa grave, gravissima (temeraria), leve e levissima. E importante
na graduagao da pena.

Espécies de culpa:

e Culpa inconsciente: o agente nao prevé o resultado.

e Culpa consciente: o agente prevé o resultado, mas confia em sua habilidade e

que nada vai acontecer (ex. atirador de facas no circo).
e Culpa prdpria: o sujeito nao quer o resultado. Envolve as duas acima.

e Culpa impropria: por extensao, por assimilagado ou equiparagao. Quando o
sujeito preveé o resultado e quer este resultado, mas atua em erro vencivel. E
0 Unico crime culposo que admite tentativa (a doutrina erra em chamar de

culpa imprdpria; na verdade, ha dolo).

e Culpa mediata: ocorre quando o sujeito causa um crime culposo que gera ou-
tro resultado em seguida. O agente s6 responde pelo que fez.

e Culpa temerdria: ou gravissima. Importante na graduacao da pena.

e Compensacado de culpas: nao elimina a culpa do réu a culpa da vitima, mas
diminui sua responsabilidade (art. 59, do CP). Se a culpa for exclusiva da vi-

tima, o réu nao responde. Quem dirige sem habilitagdo nao é culpado pre-
sumido, pois nao ha presuncao de culpa em Direito Penal.
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e As circunstancias agravantes do art. 62, do CP, nao incidem no crime culpo-
so, salvo a reincidéncia. Ha concurso de pessoas no crime culposo.

e Crime preterdoloso: dolo no antecedente e culpa no subseqiiente. Ex. lesao

corporal seguida de morte. SO responde pelo resultado seguinte se ele era

previsivel. E possivel a tentativa no crime preterdoloso, na parte dolosa (ex.

tentativa de aborto com o resultado morte, da mae) — qualificado.

CRIME OMISSIVO

e Exige um tipo mandamental, que gera uma norma mandamental (norma que

manda agir). Ex. omissdes de socorro — art. 135, do CP (norma: preste socor-

ro; ajude!). A omissao ¢ a forma de realizacao do crime. Os crimes omissivos
sao predominantemente normativos. Nao se fala em nexo de causalidade nos
crimes omissivos (embora possa existir, numa andlise mental, pois é possivel
um resultado também nos crimes omissivos — mas é dispensavel analisar o
nexo de causalidade, nesses casos). Duas espécies:

a)

b)

Crimes omissivos préprios: (ou puros) — nao prevé e nao exige
resultado. Basta a simples omissao para se consumar o crime
(ex. art. 135, do CP). As vezes, exige-se uma agao, como, por
exemplo, no caso do art. 169, II, do CP - é o chamado tipo mis-
to: uma parte ativa e uma omissiva. ]i, também, um crime a
prazo (15 dias para se consumar). A tipicidade possui sete re-
quisitos no crime omissivo proprio: 1) situagao de perigo (par-
te fatica); 2) dever juridico de agir (art. 135, do CP); 3) possibi-
lidade de agir; 4) omissao da conduta esperada; 5) desaprova-
¢ao da conduta (criacdao ou incremento de risco proibido —
CIRP; 6) resultado juridico (perigo de morte, por exemplo); 7)
imputagdo objetiva do resultado (o resultado é agravado pelo
perigo gerado). O crime omissivo proprio pode ser doloso ou
culposo. Ex. de omissivo proprio culposo: art. 381, do CPM
(crime de tolerancia culposa). O mais comum é o omissivo
proprio doloso. O omissivo proprio nao admite tentativa, pois
nao tem resultado. Também nao se admite co-autoria, pois a
omissio é personalissima. E possivel o induzimento e a insti-
gagao.

Crimes omissivos improprios ou impuros ou comissivos por
omissdo: esses crimes possuem resultado naturalistico. Ex. pai
que deixa de prestar assisténcia ao filho. Requisitos da tipici-
dade: 1) situagao de perigo + resultado naturalistico; 2) dever
juridico de agir (§ 2° do art. 13 — garantidor); 3) possibilidade
de agir; 4) omissao da conduta esperada; 5) desaprovagao
da conduta — CIRP; 6) resultado juridico; 7) imputagao objeti-
va do resultado. E possivel a tentativa, sendo doloso o crime
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omissivo improprio. Nao hd co-autoria. E possivel a participa-
¢ao por indugao, instigacao, etc.

ANTIJURIDICIDADE E CAUSAS DE EXCLUSAO DA ANTIJURIDICIDADE

e Antijuridicidade é requisito do crime. E a contrariedade do fato com todo o
ordenamento juridico — concepgdo universal ou unitdria da antijuridicidade
(sindnimo: ilicitude). A tipicidade é pressuposto da antijuridicidade. S6 é an-
tijuridico o que € tipico. Sendo o fato atipico, ndo havera ilicitude penal. Po-
dera haver ilicito civil, administrativo, trabalhista, etc. A antijuridicidade in-
tegra o injusto penal (fato tipico e ilicito).

e Antijuridicidade e antinormatividade: a primeira é a contrariedade do fato
com todo o ordenamento; a segunda € a contrariedade do fato com uma ani-
ca norma do ordenamento juridico.

e Antinormatividade conglobante (Zaffaroni) — é a contrariedade do fato com
todas as normas do ordenamento juridico, excluidas as normas justificantes.
Existindo uma norma que permite, fomente ou determine uma conduta, nao
pode haver outra norma proibindo a mesma conduta.

e Normas justificantes e normas permissivas: as primeiras sao normas exclu-
dentes da antijuridicidade; as segundas excluem a tipicidade; as primeiras
exigem do juiz uma ponderac¢ao dos bens juridicos envolvidos; as segundas,
nao exigem ponderagao do juiz. Norma justificante (art. 128, I, do CP); norma
permissiva (art. 128, II, do CP).

e Antijuridicidade formal e material: a primeira é a contrariedade do fato com
uma norma; a segunda, é a contrariedade do fato com a norma e a conse-
qiiente lesao ou perigo de lesdao ao bem juridico.

e Antijuridicidade genérica e especifica: a primeira é um requisito genérico de
todo crime; a segunda, quando o tipo expressa referéncia a antijuridicidade
(art. 151, do CP).

e Antijuridicidade objetiva e subjetiva: a primeira diz que a antijuridicidade
independe da culpabilidade; a segunda, diz que a antijuridicidade depende
da culpabilidade. Prevalece a teoria objetiva da antijuridicidade.

e Causas de exclusao da antijuridicidade (justificantes): pela nova doutrina, o
estrito cumprimento do dever legal exclui a tipicidade. O exercicio reqular de direi-
to, em regra, exclui também a tipicidade. Excepcionalmente, exclui a antijuri-
dicidade. Excluem a antijuridicidade a legitima defesa e o estado de necessi-
dade. As justificantes supra-legais (fora da lei) existem em alguns casos de
consentimento da vitima. Outros exemplos de causas de exclusao da tipici-
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dade (atipificantes), sao o principio da insignificancia; o erro de tipo; o aborto
permitido; o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de di-
reito (para Zaffaroni). As exculpantes excluem a culpabilidade (ex. loucura,
menoridade, erro de proibicao, etc.). A fungdo dogmatica das justificantes é a
de justificar o fato tipico.

As justificantes fazem coisa julgada no civel? Em regra, as justificantes nao
permitem indeniza¢do no civel. As excecdes sao a legitima defesa real com
aberratio ictus e o estado de necessidade agressivo, etc.

Requisito subjetivo: toda justificante necessita deste requisito, pois o réu deve
ter ciéncia de que defende um direito.

ESTADO DE NECESSIDADE

Previsto no art. 24, do CP, consubstancia-se na situagao de perigo e conflito
de dois ou mais bens juridicos. Ex. ndufragos e uma tdbua de salvagao — dois
bens: vida e vida. Nao importa a origem do perigo (tempestade, inundagao,
incéndio, etc). Excecdo: agressao humana injusta: neste caso, ndo havera es-
tado de necessidade, mas legitima defesa.

Natureza juridica — duas correntes: a) teoria unitaria: o estado de necessidade
sempre exclui a antijuridicidade; b) teoria diferenciadora: se os bens juridicos
em conflito forem iguais, o estado de necessidade exclui a culpabilidade (es-
tado de necessidade exculpante); se os bens em conflito sao desiguais, exclui
a antijuridicidade (estado de necessidade justificante) — teoria que vigora na
Alemanha. No Brasil, vigora a teoria unitdria, com uma excegao: no CPM a-
dota-se a teoria alema.

Requisitos do estado de necessidade:

a) Perigo atual ou iminente. O art. 24, do CP s¢ fala no atual; o
iminente é defendido pela doutrina.

b) Ameaga ou perigo a direito seu ou de terceiro.

¢) Nao ter provocado o perigo dolosamente. Quem gera o peri-
go por culpa pode invocar o estado de necessidade.

d) Inevitabilidade do comportamento lesivo.

e) Proporcionalidade entre o bem juridico sacrificado e o bem ju-
ridico salvo.

f) Consciéncia de que defende um direito — requisito subjetivo.

Quem tem o dever legal de enfrentar o perigo nao pode invocar o estado de
necessidade, como os bombeiros, os policiais, médicos publicos, motorista de
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ambulancia, etc. Este dever nao é absoluto, pois ha situa¢des extremas em
que pode recuar, como no caso de total desproporcionalidade do bem juridi-
co e no caso de risco excessivo e impossibilidade de salvamento.

e Havendo duas pessoas a serem salvas, 0 bombeiro nao pode escolher. Deve
salvar quem for possivel.

e Dificuldade econdmica nédo induz estado de necessidade. Nos crimes tributa-
rios e previdencidrios, havendo dificuldade economica da empresa, exclui-se
a culpabilidade.

¢ O estado de necessidade defensivo atinge o bem juridico do causador do pe-
rigo; o estado de necessidade agressivo atinge o bem juridico de um inocente
(neste caso, havera indenizagao, na esfera civel).

LEGITIMA DEFESA

e Prevista no art. 25, do CP, tem como natureza juridica uma causa de exclusao
da antijuridicidade. O sujeito atua na defesa de um direito individual.

e Requisitos da legitima defesa:

a) Agressao injusta, real, atual ou iminente. A agressao ¢ obriga-
toriamente humana. Se o animal € utilizado como instrumento
de ataque, a reagao ¢ de legitima defesa; a agressao pode ser
ativa ou passiva (ex. carcereiro nao libera preso, mesmo com o
alvara de soltura); agressao real é a concreta; se a agressao ¢
imagindria, haverd a legitima defesa putativa; a agressao justa
nao induz legitima defesa (ex. despejo feito por oficial de jus-
tica); nao ¢ possivel legitima defesa real de outra legitima de-
fesa real, pois a agressao de um € justa, ndo sendo possivel ao
outro agredir também justamente; agressao atual é a que esta
acontecendo e a iminente é a que esta prestes a acontecer.

b) Ameaga ou ataque a direito proprio ou alheio — exige-se rea-
¢ao proporcional (pode ser defendido qualquer direito: honra,
vida, liberdade, patrimonio, etc.).

¢) Proporcionalidade entre o ataque e a defesa (andlise do caso
concreto).

d) Consciéncia de que defende um direito — requisito subjetivo.

Observacao. Na legitima defesa putativa a agressao é imagindria;
na legitima defesa subjetiva, pode haver excegao exculpavel (ata-
que de alguém no escuro e a vitima excede na defesa); a legitima
defesa sucessiva é a repulsa contra o excesso da vitima.
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Diferencas entre legitima defesa e estado de necessidade:

a) Na legitima defesa exige-se agressao humana injusta; no esta-
do de necessidade ha uma situagao de perigo gerada pela na-
tureza ou pelo ser humano.

b) No estado de necessidade ha uma colisao de bens juridicos; na
legitima defesa ha ameaga ou ataque a um bem juridico.

EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

H4 divergéncia doutrinaria no sentido de considerar como excludente o e-
xercicio regular de direito. Quem exercita um direito ndo comete crime (ex.
particular que prende alguém em flagrante; jornalista que faz uma critica;
expressoes ofensivas do advogado na petigao, na discussao da causa; mulher
que aborta por causa de um estupro, etc.). Requisitos:

a) Exercicio de um direito previsto em alguma norma.
b) Exercicio regular, sem abusos.
c) Consciéncia de que se exercita um direito.

Natureza juridica: a posi¢ao classica diz que se trata de uma causa de exclu-
dente da antijuridicidade (teoria unitaria); para a doutrina moderna (Roxin,
Zaffaroni), ora exclui a antijuridicidade, ora exclui a tipicidade (teoria dife-
renciadora). Critério diferenciador: quando o exercicio regular de direito é
expressao de uma liberdade de acgao, € exclusao de tipicidade; quando for
uma reagao frente a um perigo ou ataque, exclui a antijuridicidade, pois exi-
ge um juizo de ponderagao dos bens em conflito. A mulher vitima de estupro
pode, ou ndo, abortar (direito de liberdade de agao) — exclui a tipicidade; ex-
pulsao de alguém da propriedade (reagao a um ataque ou ameaca) — exclui a
antijuridicidade.

Ofendiculos: sao obstaculos ou meios utilizados para a defesa de bens juridi-
cos. Ex. cacos de vidro sobre o muro, cerca elétrica, cachorros, alarme, etc.

Defesa mecanica predisposta: aparato oculto utilizado para a defesa de bens
juridicos. Ex. fios elétricos escondidos, etc.

Observagao: camera de video nao é ofendiculo. Também nao se pode matar
para defender um bem juridico; neste caso, havera excesso.

Natureza juridica do ofendiculo: exercicio de um direito, sem que haja abuso
ou excesso.
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e Violéncia esportiva: toda violéncia, dentro das regras, cria riscos permitidos,
nao havendo fato tipico. A doutrina antiga diz que o tema violéncia esportiva
¢ exclusao de antijuridicidade.

e C(Cirurgia bem sucedida: é exercicio de direito, que exclui a tipicidade para a
doutrina nova, pois cria riscos permitidos. Para a doutrina antiga, trata-se de
exclusao da antijuridicidade.

e O marido pode praticar estupro contra a propria mulher, embora o sexo seja
um dever do casamento. Mas nao se admite a violéncia e a imposi¢ao do se-
X0.

e Castigos impostos pelos pais: pelo CP, os pais tém direito de correcao, sem
abuso. Por ser liberdade de agao, exclui a tipicidade.

e Trotes escolares: por tratar-se de questdes culturais, admite-se se ndo houver
abuso ou excesso. Por se tratar de liberdade de agao, exclui a tipicidade.

ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

e Requisitos:
a) Cumprimento de um dever imposto por lei.
b) Cumprimento estrito, sem abuso.

c) Consciéncia de que exercita um direito (ex. policial que pren-
de em flagrante; testemunha que depoe, etc.).

e Natureza juridica: para a doutrina cldssica, exclui a antijuridicidade; para a
doutrina moderna (Zaffaroni), exclui a tipicidade, pois se ha uma norma de-
terminando uma conduta, outra nao pode proibir (tipicidade conglobante).

e Consentimento do ofendido (da vitima) — é possivel:

a) Exclui a tipicidade formal: quando h4 anuéncia da vitima e o
tipo exige o dissentimento. Ex. invasdo de domicilio (se o do-
no nao dissente, ndo havera crime); estupro (se a mulher con-
sente, nao havera crime).

b) Exclui a tipicidade material: Exclui a tipicidade material
quando se trata de bem juridico disponivel e a vitima da o
consentimento valido. Ex. destrui¢do do patrimonio. A dou-
trina antiga dizia que, neste caso, ficava excluida a antijuridi-
cidade.

€) Exclui a antijuridicidade: quando se trata de bem juridico ex-
tremamente relevante para o ser humano; o consentimento da
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d)

vitima nao exclui a tipicidade, necessitando de um contexto
justificante. Ex. extragao de um rim para salvar outra vida.

Diminui a pena: no caso da eutandsia (homicidio piedoso) —
nao exclui o crime, mas diminui a pena. A posi¢do moderna é
no sentido de que nao é fato tipico, nao havendo crime, com
fundamentos constitucionais (num concurso publico, é reco-
mendavel a posi¢ao da doutrina classica: homicidio privilegi-
ado - piedoso, diminuindo a pena).

e Excesso nas causas justificantes — art. 23, paragrafo unico, do CP:

a)

b)

Excesso crasso: ocorre quando o agente, desde o principio, ja
atua completamente fora dos limites legais. Ex. menino fur-
tando laranja e o dono da quitanda mata o garoto. O agente
responde por homicidio doloso.

Excesso extensivo: ocorre quando o agente reage antes da efe-
tiva agressao. Ex. agressao anunciada com um dia de antece-
déncia. O ofendido, desde logo, j4 mata o agressor. O agente
responde por homicidio doloso (ndo existe legitima defesa

preventiva).

Excesso intensivo: ocorre quando o sujeito inicia uma reagao

legitima e, apds, excede. Ha trés espécies:

c.1) Excesso doloso: intencional, proposital. Ex. agredido com
socos, o agredido domina o agressor e o mata. O agente res-
ponde por homicidio doloso pelo que fez no excesso.

c.2) Excesso culposo: o agente se excede em razdo de um erro;
avalia mal a situagao fatica; pratica um erro vencivel. Ex. ata-
cado, o sujeito dispara e o atacante cai. O sujeito avalia que
precisa atirar mais, quando na verdade nao precisaria. O sujei-
to responde por homicidio culposo.

c.3) Excesso exculpante: exclui a culpabilidade. Ocorre quando
qualquer pessoa, nas mesmas circunstancias, também se exce-
deria. Ex. o sujeito atua por medo ou susto, como no caso de se
encontrar em local ermo, escuro, e é atacado por tras. O vulto
se mexe e o sujeito dispara mais tiros e depois descobre tratar-
se de uma crianga de 11 anos (inexigibilidade de conduta di-
versa — causa supra-legal de exclusao da culpabilidade).

d) Excesso acidental: ocorre quando o agente reage moderada-

mente mas, por for¢a de um acidente, a vitima morre. Ex. o su-
jeito agride outro a socos e é empurrado. Ao cair, bate a cabe-
¢a no meio-fio e morre. O agente ndo responde por nada.
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EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Punibilidade significa ameaga de pena, em qualquer conceito de crime que se
adote. Nao ha crime sem pena; nao havendo pena ndo estaremos diante de
uma efetividade penal, mas de mera recomenda¢ao moral, ndao sendo fato
punivel, fora do Direito Penal. Por isso, a punibilidade integra o conceito de
crime, sendo de fundamental importancia, embora ignorada pela grande par-
te dos doutrinadores. A punibilidade é o direito que tem o Estado de aplicar
a pena cominada no preceito secundario, contra quem praticou uma infracao
penal (conceito de punibilidade).

A infragao penal tem trés substratos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. A
punibilidade nao é substrato da infragao, mas conseqiiéncia dela.

O rol do art. 107, do CP, é exemplificativo. Ha causas extintivas da punibili-
dade também na parte especial, a exemplo do art. 312, § 3%, do CP. Também
se encontra na legislacdo especial, como na Lei n. 9.099/95 (transagao penal e
sursis processual).

Apesar de divergente, hd corrente ensinando que a imunidade parlamentar
absoluta é causa de isengao de pena.

Stmula 554/STF — causa supra-legal de exclusao da punibilidade: pagamento
do cheque antes do recebimento da dentincia.

Causas do art. 107, do CP:

I - Morte do agente: (investigado, acusado, recorrente, reeducando ou execu-
tado) — pode ser a qualquer tempo; é um desdobramento logico do principio
da personalidade ou intransmissibilidade da pena. Desaparece apenas os e-
feitos penais, podendo ser buscados os efeitos civis em relagao aos parentes
do morto. Prova-se a morte do agente com a certidao de obito (art. 62, do
CPP). A maioria nao aceita a morte presumida para extinguir a punibilidade
(Régis Prado); uma minoria aceita (Nelson Hungria). Em caso de certiddo de

obito falsa, ha duas correntes que explicam a conseqiiéncia da sentenga extin-
tiva da punibilidade: a primeira, diz que nao se pode prosseguir com o pro-
cesso, pois esta acobertado pelo manto da coisa julgada, ndo havendo revisao
pro societate, restando processar o agente por falsidade documental. A segun-
da corrente diz que se nao houver morte, a certidao € falsa e baseada em fato
inexistente, a sentenca é inexistente, ndo havendo coisa julgada material, res-
pondendo o agente pelo crime (adotada pelo STF).

IT — Anistia, graca ou indulto: sao trés institutos de rentincia estatal ao direito
de punir. E possivel aplicd-las na acao privada? Sim, o particular tem apenas
o exercicio de acdo, mas o monopolio da punicao continua com o Estado.

ANISTIA ¢é ato do Legislativo Federal, isto é, lei penal andémala (devidamente
sancionada pelo presidente da Republica), através do qual o Estado, por ra-
z0es de cleméncia, politicas sociais, etc., esquece a pratica de um fato crimi-

174



noso, apagando todos os efeitos penais de eventual condenagao. Os efeitos
civis permanecem. A anistia atinge o fato; a abolitio criminis atinge a prdpria
lei. A anistia pode ser prdpria, quando concedida antes da sentenga condena-
toria; e impropria, quando concedida apds a condenacdo. Pode ser irrestrita,
quando atinge indistintamente todos os autores do fato; ou restrita, quando
atinge apenas uma parcela dos autores, exigindo, destes, condigdes pessoais
especiais; incondicionada, quando a lei nao exige, do criminoso, contrapresta-
¢ao; condicionada, quando exige reparacao de dano; comum, quando incide so-
bre delitos também comuns; especial, quando incide sobre delitos politicos.
Sendo revogada a lei que criou a anistia, ndo podera retroagir em prejuizo
dos beneficiarios.

INDULTO E GRACA ato do Executivo Federal (presidente da Republica ou
um delegado seu, onde, por meio de decreto, apagam-se os efeitos executo-
rios da condenacao). A graga visa criminosos certos e determinados; o indul-
to visa a coletividade; a graca depende de provocagao; o indulto é concedido
de oficio. Graga e indulto pressupdem transito em julgado da condenacao.
Hoje, basta a condenagao, mesmo que na execugdo provisdria (Sumula
716/STF). O CNJ entende que basta a condenagao. Graga e indulto sao plenos
quando extinguem totalmente a condenacao; parciais, quando diminuem par-
cialmente a pena ou altera o tipo de pena (comutagao); incondicionada, quan-
do nao exige condigOes pessoais especiais; condicionada, quando exige condi-
¢Oes pessoais especiais (ex. bom comportamento carcerario). A nova Lei de
Drogas (11.343/06), a exemplo da Lei de Crimes Hediondos, veda a graga e o
indulto (art. 44).

V — Renuincia: abdicacao do direito de promover a acao penal de iniciativa
privada. Com a advento da Lei 9.099, admite-se rentincia em agao penal pu-
blica condicionada, nas infra¢des de menor potencial ofensivo (art. 74, para-
grafo tnico).

Caracteristicas da rentincia: ato unilateral, extraprocessual expresso ou tacito.

E unilateral por dispensar a concordancia da parte contréria. Extraprocessual
por ser anterior ao processo. Expressa (art. 50, do CPP); tacita (quando a vi-
tima comporta-se de modo incompativel com a vontade de ver processado o
seu ofensor). O recebimento de indenizagao pela vitima nao configura rentin-
cia tacita, com excegao da Lei 9.099/95. A retratacdo nado é possivel (art. 104,
do CP). Na agdo penal privada subsididria da ptblica é possivel a rentncia,
mas nao gera a extingao da punibilidade, ficando o MP como titular exclusi-
vo. A rentncia em relagdo a um se estende aos demais (art. 49, do CPP) —
principio da extensibilidade. Mas a rentincia de uma vitima nao prejudica o
direito das demais. Até os 18 anos, quem pode renunciar é o representante;
apos os 18 anos, somente a vitima pode renunciar; havendo morte da vitima,
o cOnjuge, companheiro, descendente, ascendente, irmao, podem renunciar.

Perddo do ofendido: ato através do qual a vitima ou o seu representante de-

siste de prosseguir com a agao penal de iniciativa privada em curso, descul-
pando o seu ofensor pela pratica do crime. Tem como caracteristicas o ato bi-
lateral (para produzir efeitos, precisa ser aceito). Pode ser extraprocessual ou
processual. Pode ser expresso ou tacito. O perdao condicionado (mediante
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condicao) nao ¢é possivel; deve ser sempre incondicionado (Magalhaes Noro-
nha). Nao se admite o perdao em execugao penal (art. 106, CP). Aceita-se o
perddo expressamente ou tacitamente (ex. o siléncio). Mas ndo existe recusa
tacita. O art. 16 da Lei de Violéncia Doméstica permite a retratagao. A repre-
sentacao sera irretratavel apos o oferecimento da dentincia, salvo no caso de
violéncia doméstica contra mulher, em audiéncia especialmente designada
pelo juiz.

VI — Retratacdo do agente, nos casos em que a lei admite: neste caso, significa
desdizer o que houver dito, trazendo novamente a verdade a tona. E possivel
nos seguintes casos: a) caltinia (138, do CP); b) difamagao (139, do CP); falso
testemunho (342, do CP); falsa pericia (342, do CP); Lei de Imprensa (art. 20,
21 e 22, inclusive na injuria). A retratagdo deve operar-se antes da sentenga
que encerra o processo onde ocorreu a mentira (falso testemunho e falsa peri-

cia). Na caltnia e na difamacgao, antes da sentenca que apura os crimes. A re-
tratagao dispensa a concordancia da vitima. Nao impede a acdo civil. A retra-
tacdo, para a maioria da doutrina, s6 extingue a punibilidade de quem se re-
tratou, sendo incomunicavel (143, do CP).

VII e VIII - antes da Lei 11.106/05, os crimes sexuais extinguiam a punibili-
dade, havendo o casamento da vitima como ofensor. Ap0s, a Lei 11.106 revo-
gou estes incisos. Mas a referida Lei € retroativa para os fatos praticados an-
tes. Mas continua se extinguindo a punibilidade pela rentincia ou perdao do
ofendido, mesmo apos a Lei que revogou tais incisos. Antes o inciso VIII tra-
zia a extingao através do casamento da vitima com o ofensor nos crimes sem
violéncia real ou grave ameaca. A lei, nestes casos, também é irretroativa.

Pelo art. 108, do CP, nos crimes acessdrios (aqueles que pressupdem outros,
como a receptagao, favorecimento pessoal, lavagem de dinheiro - art. 1°, da
Lei 9.613/98), etc., extinta a punibilidade do crime principal, esta nao se es-
tende a eles, acessorios.

SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA - SURSIS

Instituto de politica criminal, que se destina a evitar o recolhimento a prisao do con-
denado, submetendo-o a observancia de certos requisitos legais e condigdes, perdu-
rando estas durante tempo determinado, findo o qual, sem revogacao, extingue-se a
punibilidade (o art. 82, do CP, diz que, na verdade, extingue-se a pena). Ha trés sis-
temas de sursis:

1) Franco-belga: o réu é processado e reconhecido culpado, condenado a pena
privativa de liberdade, ficando suspensa a sua execugao.

2) Anglo-americano (plea bargaining) — o réu é processado, reconhecido culpado
e suspende-se o processo sem condenacao.
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3) Probation of first offenders act (colocado em prova o que primeiro delingiiiu) —
o réu é processado, porém o processo fica suspenso sem reconhecimento de
culpa.

Obs. O Brasil adotou o sistema franco-belga no art. 77, do CP. Adotou o probation of
first offenders act na Lei 9099/95, art. 89. Adotou o sistema anglo-americano na antiga
Lei de Entorpecente n. 10.409/02. A atual Lei de Drogas, 11.343/06, nao adota mais
tal sistema. O sursis € direito subjetivo do condenado, bastando preencher os requisi-
tos, podendo ser recusado por ele. O sursis € subsidiario, cabendo-o somente se in-
cabivel a restritiva de direitos.

e Espécies de sursis:
1) Sursis simples: art. 77 ¢/c 78, §, do CP. Requisitos:

a) Pena imposta ndo superior a 2 anos (considera-se concurso de
crimes, somando-se a pena para aplicagao do sursis).

b) Periodo de prova de 2 a 4 anos (no primeiro ano, prestacao de
servicos a comunidade ou limitacdao de fim de semana).

¢) Nao reincidente em crime doloso.
d) Circunstancias judiciais favoraveis.
e) Nao cabivel pena restritiva de direitos (o sursis é subsidiario).

Obs. A condenacgao, por multa, apesar de gerar reincidéncia, ndao
impede a concessado de sursis (art. 77, § 1%, do CP).

2) Sursis especial art. 77 ¢/c 78, § 2°, do CP. Sao os mesmos requisitos do
simples, modificando-se apenas as condi¢oes (primeiro ano — art. 78, §
22, do CP - mais benéficas).

3) Sursis etario: art. 77, § 22, do CP — condenado maior de 70 anos. Pena
privativa de liberdade nado superior a 4 anos. Suspensao de 4 a 6 anos.
Nem todo idoso tera direito ao sursis etario; somente os maiores de 70
anos (o Estatuto do idoso considera como tal o maior de 65 anos).

4) Sursis humanitdrio: art. 77, § 2%, do CP — a pena imposta ndo pode ser

superior a 4 anos. Periodo de prova variando de 4 a 6 anos. Razdes de
saude justificam o beneficio (por isso é chamado humanitario). Sao
doengas que a clausura compromete a cura.

E possivel, no Brasil, sursis incondicionado? Nao. Todos os nossos sursis
estdo sujeitos a alguma condigao. E se o juiz se esquecer de impor condi-
¢oes sem recurso do MP? Entende a maioria que o juiz da execug¢ao nao
pode impor condigdes. Nesse caso, o sursis incondicional transitard em
julgado. Contudo, existe decisao do STJ dizendo que cabe ao juiz da exe-
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cucao suprir a falha. Cabe sursis em crime hediondo ou equiparado? An-
tes da Lei 11.343/06, havia duas correntes: a primeira dizia nao caber, pois
a imposicao integral fechada mostra-se incompativel com o beneficio
(vedagao implicita) — majoritaria. Uma segunda corrente diz que cabe,

pois o regime integralmente fechado € inconstitucional e nao existem ve-

dagdes implicitas em nosso ordenamento — STF. Hoje, no que se refere ao
trafico, a Lei 11.343 proibe expressamente o sursis, no seu artigo 44. Para
o STF, o art. 44 citado é irretroativo, pois se trata de vedagao nova, nao se
aplicando aos crimes de trafico anteriores a citada lei. Hoje, é o unico
crime equiparado a hediondo que nao permite o sursis.

Revogacao do sursis

1) Obrigatdria (art. 81, I, II, III, do CP).

a)

b)

d)

Condenado no periodo de prova por crime doloso, irrecorrivelmente
(ndo importa quando praticado o crime, mas quando o sujeito é con-
denado). E automética, indispensavel a decisio judicial, segundo o
STF; para o STJ, deve ser ouvido o beneficiario; existe jurisprudéncia
minoritaria, dizendo que, sendo o crime doloso, cometido durante o
sursis, considerado insignificante, nao se revoga (Paulo Queiroz).

Se o beneficidrio frustra, embora solvente, a multa imposta (a maioria
entende que essa causa obrigatdria de revogagao do sursis foi revoga-
da pela Lei 9268/96).

Nao reparagao injustificada do dano — reparado o dano antes da sen-
tenga, cabe o sursis especial; depois da sentenga, ndao sendo reparado o
dano, revoga-se obrigatoriamente o sursis.

Descumprimento das condigoes do § 1° do art. 78 do CP (prestagao de
servi¢os a comunidade e limita¢gdo de fim de semana no primeiro a-
no). Nessas duas ultimas hipdteses, deve-se ouvir o beneficidrio.

3) Facultativa (art. 81, § 1¢, do CP).

a)

b)

Descumpre qualquer outra condigao (art. 78, § 2° e 79, do CP).

E condenado a crime culposo no periodo de prova, contravencio a
pena privativa de liberdade e restritiva de direitos (pena de multa
nao revoga). Na revogacao facultativa, o juiz pode: revogar, advertir,
criar novas condigdes e prorrogar periodo de prova. Nao se confunde
revogagao com cassagao do sursis. No primeiro caso, o sursis € inicia-
do; no segundo, o beneficio sequer tem inicio. E impedido por causa
preexistente. No primeiro caso, € impedido por causas supervenien-
tes (ex. cassagdo: nao comparecimento do beneficidrio a audiéncia de
adverténcia, injustificadamente; reforma, pelo tribunal, da sentenca
concessiva). Prorrogacdo do sursis: art. 81, § 2%, do CP — processado
por crime ou contravengao durante o periodo de prova (prorrogado o

178



periodo, ndo se prorroga com ele as condi¢des impostas). E possivel o
sursis simultaneo ou sucessivo. Expirado o prazo do sursis, sem revo-
gacdo, considera-se extinta a pena privativa de liberdade e nao a pu-
nibilidade (art. 82, §2°). O sursis suspende os direitos politicos? Para
uma primeira corrente, ndo suspende, pois o sursis ndo é incompati-
vel com o exercicio do voto. Uma segunda corrente entende que sus-
pende, tendo em vista o que diz o artigo 15, III, da CF (basta a mera
condenacao, nao importa o tipo de crime, o tipo de pena e a sua dura-
cao — STF — prevalece).

MEDIDA DE SEGURANCA

e Espécie de sangao penal. Resposta estatal ao agente ndo imputavel, autor de
um injusto penal (fato tipico + ilicito).

e Finalidades: essencialmente preventiva. E curativa. Dirige-se ao futuro, ao
contrario da pena, que é preventiva, retributiva e ressocializadora.

e Principios: a) Legalidade — art. 1°, do CP. Aplica-se a medida de seguranga?
Uma primeira corrente entende que nao se aplica o art. 12, do CP, no caso de
medida de seguranga, pois ele fala em pena, e a medida se seguranga tem fi-
nalidade curativa, devendo ser ampliada e nao restringida (Francisco de As-
sis Toledo - minoritaria). Para a segunda corrente, aplica-se o art. 1°, do CP,
também no caso de medida de segurancga, pois onde se 1é “pena” deve-se a-
branger “sancdo penal”’; a medida se seguranga tem carater privativo de di-
reitos (Luiz Flavio Gomes/Paulo Queiroz — majoritaria). b) Proporcionalida-
de: a medida de seguranca deve ser proporcional a periculosidade do agente,
e ndo a gravidade do fato (como na pena).

e Pressupostos da medida se seguranga: a) pratica de fato previsto como crime
(abrange contravencdo penal); b) agente nao imputavel (periculosidade do
agente — art. 26, caput, do CP — periculosidade presumida); art. 26, paragrafo
unico (semi-imputdvel — periculosidade deve ser comparada ou imputavel
com responsabilidade penal diminuida).

e Internagao (regra) — pode ser substituida por tratamento ambulatorial, se o
crime cometido for punido com detencao (art. 97, do CP). Ha doutrinadores
que dizem que, sendo o crime punido com detencdo, o juiz esta obrigado a
aplicar o tratamento ambulatorial. Mesmo sendo reclusdo, pode-se aplicar
tratamento ambulatorial, dependendo do caso. De outro lado, sendo o crime
de detengao, pode-se aplicar internagao em casos graves e excepcionais.

e Na Lei de Drogas (11.343) a internagao € sempre medida excepcional. A regra
€ o tratamento ambulatorial. A internac¢do ou tratamento ambulatorial, é in-
determinado, com prazo minimo de 1 a 3 anos. Perdura enquanto nao cessa-
da a periculosidade (art. 97, § 1°).
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Prazo indeterminado da medida de seguranga € inconstitucional? Primeira
corrente: sim, pois € sancdo de carater perpétuo, devendo ter o tempo maxi-
mo da pena em abstrato do crime praticado (Alberto Silva Franco, Luiz Fla-
vio Gomes — minoritaria). Segunda corrente: nao é inconstitucional, pois me-
dida de seguranga nao ¢ pena e a CF veda “pena” de carater perpétuo (Mira-
bete - majoritaria).

Com dois anos de interna¢do ou tratamento ambulatorial, faz-se a primeira
pericia, repetindo-a de ano em ano, se for o caso, podendo o juiz antecipar
esse tempo, nunca amplia-lo.

Durante o periodo de liberacao (de ensaio), sendo praticado o fato indicativo
de periculosidade, restabelece-se a situa¢ao anterior.

Art. 97, § 4% durante a fase de tratamento ambulatorial, o juiz pode determi-
nar a internagao, se tal providéncia for necessaria. Isso ndo é regressao, pois
medida de seguranga € curativa. O contrario nao é possivel, devendo ser de-
sinternado, sob pena de analogia in malam partem. No tempo minimo (1 a 3
anos) é possivel a detracao.

As causas extintivas de punibilidade também se aplicam as medidas de segu-
ranga.

Durante a execugao da pena sobrevém doenga mental, o juiz, a requerimento
do MP, pode substituir a pena por medida de seguranga, ou o juiz pode
transferir o condenado para ser curado em estabelecimento adequado. No
primeiro caso, quando a doenga nao tiver carater provisorio; no segundo ca-
so, quando a doenga tem carater provisério. No primeiro caso, tempo inde-
terminado; no segundo, tempo da pena imposta. Segundo LFG mesmo no
primeiro caso, o tempo sera o da pena imposta.

REABILITACAO - art. 93, do CP.

Antes da reforma da parte geral do CP, em 1984, era causa extintiva da puni-
bilidade. Depois da reforma, passou a ser instituto declaratdrio, que garante
ao condenado sigilo dos registros do processo e da condenagao; atinge al-
guns efeitos da condenacao: a) sigilo dos processos/condenacao perdem sen-
tido com a lei 7210/84 (garante o sigilo com mero cumprimento da pena — art.
202, da LEP); b) hoje, serve para atingir alguns efeitos da condenagao (art. 92,
do CP). Sao eles: perda do cargo, fungao publica ou mandato eletivo — crime
funcional (pena imposta igual ou superior a um ano) — nos demais casos,
quando a pena for superior a 4 anos; incapacidade para o exercicio do poder
familiar, tutela, curatela (crime doloso praticado contra filho, tutelado, cura-
telado, punido com reclusao); inabilitagdo para dirigir veiculo (quando o vei-
culo serve como instrumento do crime doloso). Os efeitos acima transcritos

180



ndo sao automaticos, dependendo de motivagao judicial (art. 92, paragrafo
unico, do CP). A reabilitacdo retira os efeitos da condenacao, elencados no
art. 92, do CP. Somente no caso de inabilitagao para dirigir veiculo, o reabili-
tado volta ao status quo ante. Nos casos de perda da fungdo publica e incapa-
cidade para o exercicio do poder familiar, o reabilitado nao volta ao status
quo ante (ex. pai que estupra filha ndo recupera o poder familiar sobre ela; ju-
iz que perde o cargo nao volta a ser juiz, mas recupera a capacidade de exer-
cer fungao publica, para outro cargo).

e Requisitos da reabilitagdo: art. 94, do CP.
a) Decurso de dois anos de cumprimento ou extingdo da pena
(computado o periodo de prova do sursis e do livramento

condicional).

b) O agente teve domicilio no pais durante os dois anos (eventu-
al viagem ao exterior nao interrompe).

¢) Bom comportamento publico e privado, nos dois anos.
d) Reparacao do dano, salvo impossibilidade.
Observagao: sdo requisitos cumulativos (nao pode faltar nenhum).

e O pedido de reabilitagao pode ser repetido quando negado (art. 94, paragrafo
unico), desde que com novos elementos comprobatorios.

e No caso de pluralidade de penas, é necessario cumprir todas, para ter direito
a reabilitagdo. Somente apds o cumprimento global das reprimendas é que
comega a contar os dois anos. Alberto Silva Franco entende que serd contado
isoladamente para cada crime.

e Cabe reabilitacdo em medida de seguranca para o semi-imputavel, segundo a
jurisprudéncia.

e E possivel revogar a reabilitacao (art. 95, do CP), de oficio ou requerimento
do MP. Assistente de acusagao nao pode pleitear revogacao da reabilitagao.

e Hoje, as leis de faléncia e toxicos, quanto a reabilitacao, seguem os requisitos
do CP.

¢ Quem julga reabilitacdo € o juiz da condenagdo ou da execugao? E juiz da
condenagao, visto que nos dois anos apds a pena nao ha mais execugao. Re-

curso cabivel é a apelagdo, no caso de denegacao. Se concede, apelagdo + re-
curso ex officio.

PRESCRICAO
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e Prescrigao é a perda, em face do decurso do tempo, do direito do Estado pu-
nir ou executar punicdo ja existente (exce¢ao a prescrigao: art. 5%, XLII e XLIV,
da CF).

Observagcao: atribuir qualidade negativa a vitima ¢ injuria qualificada — art. 140,
§ 3% do CP (afiangavel); segregacao da vitima é racismo — Lei 7.716/89 (inafianca-
vel, imprescritivel, agao penal publica incondicionada).

e Espécies de prescricao:
a) Prescricao da pretensao punitiva — PPP
b) Prescri¢ao da pretensao executdria — PPE
e PPP opera antes do transito em julgado da decisao.
e PPE pressupode transito em julgado.

e PPP apaga todos os efeitos (penais e civis) de eventual sentenga condenato-
ria.

e PPE impede somente o cumprimento da pena e esta prevista no art. 110, ca-
put, do CP.

e PPP subdivide-se em quatro: propriamente dita (em abstrato); superveniente;
retroativa e em perspectiva (por prognose, antecipada ou virtual) — a super-
veniente, art. 109 e 110, § 1% pressupde condenagao provisoria com transito
em julgado para a condenagao — MP; a retroativa, art. 110, § 2%, do CP, pres-
supde condenagao com transito em julgado para a acusagao; a em perspecti-
va € uma criagao jurisprudencial que o STF nao reconhece (apenas no Estado
de Sao Paulo tem sido praticada. Se d4 nos casos em que o julgador percebe
que, diante da pena em abstrato que provavelmente sera aplicada, inevita-
velmente a prescrigao serd reconhecida. Antes que tramite o processo, a pres-
crigdo é reconhecida desde logo). Em todas as prescri¢des apagam-se os efei-
tos, sejam penais ou civis. O fundamento da existéncia da prescrigao esta no
fato de que o tempo faz desaparecer o interesse social do Estado punir al-
guém.

PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA PROPRIAMENTE DITA

e Prescricio em abstrato - art. 109, do CP: considera a pena em abstrato. Na
busca da pena maxima, trabalhamos com a feoria da pior das hipdteses:

a) Consideram-se causas de aumento e diminuicao (ndao se con-
sideram as causas de aumento do concurso formal e material —
art. 119, do CP). Se o aumento for varidvel (por exemplo, 1/3 a
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2/3), considera-se a fragdo que mais aumenta. Se a diminuigao
for variavel, considera-se a fracdo que menos diminui.

b) Nao se consideram agravantes e atenuantes, pois nao tém pa-
tamar de aplicacdo previsto em lei (a atenuante da menorida-
de reduz o prazo prescricional pela metade).

c) Nao se consideram circunstancias judiciais (art. 59, do CP).
e Conseqiiéncias da prescrigao em abstrato.

a) Desaparece para o Estado o direito de punir, inviabilizando a
apreciagao do mérito.

b) Eventual sentenca condenatoria provisoria é rescindida.
c) O acusado nao sera responsabilizado pelas custas processuais.
d) Ter o acusado restituicao integral da fianca prestada.

e O termo inicial da prescri¢ao é o do art. 111, do CP.

e Art. 117, II, Il e IV — PPP — interrupgao.

e Art. 117, V e VI - PPE - interrupgao.

e Combinando o art. 111 com o 117, do CP, chegamos a seguinte conclusao:

a) Se o procedimento nao for o do Juri, é interrompida da data
do fato até a inicial (dentincia) e zera o tempo; depois, inter-
rompe-se com a sentenga condenatoria; depois, até o transito
em julgado.

b) Se o procedimento for o do Juri, a interrupgao conta-se da data
do fato até a inicial (dentncia); depois, até a pronuncia; de-
pois, até a sentenga confirmatdria da pronuncia; depois, até a
condenagao, depois, até o transito em julgado final.

Observagoes: 1) a cada vez que interrompe, o tempo volta a ser
contado novamente; 2) Simula 191/STJ: a proniincia é causa de in-
terrupgdo da prescrigdo ainda que o jiiri venha a desclassificar o crime; 3)
Art. 61, do CPP: matéria de ordem publica, a prescrigao pode ser
declarada de oficio, a qualquer tempo, pelo juiz; 4) Ato infracional
— primeira corrente: nao é suscetivel de prescricao — no ECA nao
ha direito de punir, mas de educar. Segunda corrente: existe pres-
cricdo em ato infracional, por analogia in bonam partem e reconhe-
ce que a medida sdcio-educativa tem parcela de punicao — preva-
lece esta segunda corrente, no STJ e no STF.
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Prescri¢ao superveniente — art. 110, § 1°, do CP: com o transito em julgado
para a acusacao e analisando a pena em concreto, pois ela ja existe e nao pode
piorar para a defesa. Exemplo: data do fato; recebimento da dentincia; sen-
tenga condenatoria; transito em julgado. A partir da senten¢a condenatoria,
se o MP nao recorrer, a prescri¢gao passa a ser analisada pela pena aplicada na
sentenga, em concreto. Somente a partir dai se aplica a prescri¢ao da pena em
concreto.

Caracteristicas:
a) Pressupoe sentenga penal condenatoria.

b) Os prazos sao os mesmos do art. 109, do CP, porém conside-
rando a pena em concreto.

c) Comeca a contar da publicagdo da sentenga condenatoria.

Observagoes: 1) ha jurisprudéncia aplicando a prescri¢ao super-
veniente quando o MP recorre para mudar regime, nao comba-
tendo a pena; 2) o juiz de primeiro grau que condenou pode reco-
nhecer a prescricao superveniente? Primeira corrente: ndo, pois
nao teria mais jurisdi¢do. Segunda corrente: matéria de ordem
publica; pode reconhecer a qualquer tempo (posicao do TJ/SP).

Prescricao retroativa — art. 110, § 2% semelhante a superveniente, mudando o
inicio de aplicagdo: se o MP nao recorreu, aplica-se o tempo da pena em con-
creto. Ai, analisa-se o periodo retroativo: da condenagao para o recebimento
da dentncia e desta para a data do fato — se constatar a prescri¢ao pela pena
aplicada na sentenga (em concreto), houve a prescri¢ao retroativa. Embora a
prescrigao superveniente venha prevista antes, no CP, na pratica o advogado
deve primeiro analisar se houve a prescri¢ao retroativa (quanto ao juiz poder
aplica-la, existe a mesma divergéncia da superveniente).

PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA

Prevista no art. 110, caput. Depois do transito em julgado, com a pena aplica-
da na sentenca, aumentada de 1/3 se o réu for reincidente c/c art. 109, do CP,
para analisar o tempo de prescrigao.

S6 impede o cumprimento da pena, permanecendo os demais efeitos da con-
denacao.

Comeca a correr a partir do transito em julgado para o MP. Ou seja, transita-
do em julgado para a parte, retroage ao prazo que transitou para o MP, co-
mecando a contar dali (exce¢ao: revogacao de sursis ou livramento condicio-
nal —art. 112, do CP).
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PARTE ESPECIAL - DIREITO PENAL

HOMICIDIO

E o tipo central de crimes contra a vida; é o ponto culminante na orografia (monta-

nha) dos crimes; é o crime por exceléncia (Nelson Hungria). E a injusta morte de
pessoa (vida extra-uterina) praticada por outra pessoa.

Topografia:
a) Art. 121, caput, do CP — homicidio doloso simples.
b) Art. 121, § 1%, do CP — homicidio doloso privilegiado.
c) Art. 121, § 2%, do CP — homicidio doloso qualificado.
d) Art. 121, § 3%, do CP — homicidio culposo.

e) Art. 121, § 4%, do CP — 1? parte: majorante para o homicidio
culposo; 22 parte: majorante para o homicidio doloso.

f) Art. 121, § 5% do CP - perdao judicial.

g) Art. 129, § 32, do CP - homicidio preterdoloso (lesdo corporal
seguida de morte).

Homicidio doloso simples:

Sujeito ativo: qualquer pessoa (crime comum). No caso de irmao xipofago -
possibilidade de separacao cirurgica para responsabilizar o agente; nao sen-
do possivel a cirurgia, duas correntes: 1%) preferéncia pela absolvic¢ao, pois ha
conflito entre pretensao punitiva do Estado e o estado de inocéncia do agen-
te. Nesse conflito, sobrepde-se o estado de inocéncia (Magalhdes Noronha);
2%) pela condenagdo, porém nao executa a pena, pois atingira o irmao que
nao matou, passando a pena da pessoa do condenado, ferindo o principio da
personalidade. Ou conta a prescri¢ao ou espera-se o irmao inocente matar al-
guém para ambos cumprirem a pena (Flavio Monteiro de Barros).

Sujeito passivo: pessoa humana (ser vivo nascido de mulher). Magalhaes No-
ronha entende que o Estado é tdo vitima como a vitima morta, pois o ser
humano é condigao de existéncia do préprio Estado.

Matar presidente da Reptblica, presidente do Senado, presidente da Camara

e presidente do STF, aplica-se o art. 121, do CP e art. 29, da Lei de Seguranga
Nacional (7.170/73) — matar com motivo politico: motivagao especializante.
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e Vida intra-uterina e extra-uterina: o inicio do parto se da com o rompimento
do saco amnidtico ou a partir da contragao.

¢ O homicidio é um crime de execugao livre, praticado por a¢ao, omissao (art.
13, § 2%, CP), meios diretos, meios indiretos (através de um animal, por e-
xemplo) e, ainda, para Magalhaes Noronha, por meios morais (palavras).

e Admitem-se as duas modalidades de dolo: direto ou eventual.

e Consuma-se com a producdo do resultado naturalistico: a morte da vitima.
Lei 9.434/97: a morte se da com a cessagdo da atividade encefalica.

o E crime plurissubsistente: admite fracionamento da execugdo; admite tentati-
va. O homicidio praticado com dolo eventual admite-se na modalidade ten-
tada? Primeira corrente: admite a tentativa, pois existe vontade (art. 18, I, do
CP). Segunda corrente: no dolo eventual nao se age com vontade, apenas as-
sume o risco, logo nao ha tentativa (minoritaria; Rogério Greco).

¢ O homicidio simples, em regra, ndo ¢ hediondo. Mas pode se tornar hedion-
do, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio (Lei
8.930/94). Grupo, aqui, divide-se em duas correntes: 1?) grupo nao se con-
funde com par ou quadrilha ou bando, configurando-se o grupo com a pre-
senga de trés pessoas (Vicente Cernichiaro). 2%) concorda que grupo nao se
compara a par, mas entende que o grupo exige o0 mesmo numero de pessoas
da quadrilha ou bando, ou seja, quatro pessoas (Alberto Silva Franco) — cor-
rente que prevalece (este é o chamado homicidio condicionado).

Homicidio privilegiado — art. 121, § 1%, do CP:

e Privilegiadoras:

a) Matar impelido por motivo de relevante valor social (Ex. para
atender interesses da coletividade, mata-se o traidor da pa-
tria).

b) Matar impelido por motivo der relevante valor moral (Ex. para
atender interesses proprios, porém ligado ao sentimento de
compaixao, misericordia, de piedade, como na eutandsia).

c) Homicidio emocional: mata-se sob dominio de violenta emo-
¢ao, logo apds injusta provocagao da vitima. No dominio de
violenta emog¢ao nao basta estar sob influéncia de emocao, €
preciso o dominio, o intenso choque, capaz de anular o auto-
controle do agente. A reagdo deve ser imediata, sem intervalo
temporal. A jurisprudéncia entende que serd imediata a rea-
¢ao enquanto perdurar o dominio da violenta emogao. A in-
justa provocagdo da vitima ndo significa, necessariamente,
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d)

9)

uma agressao, podendo ser dirigida contra terceiros (pai que
mata o estuprador da filha).

O privilégio se comunica entre autores e participes? Se houver
circunstancias pessoais, ndo se comunicam; se elementares, se
comunicam (no privilegiado subjetivo).

Circunstancia do crime: quando agregada ao tipo, ndo altera o
crime, mas muda a pena.

Elementar do crime: dado que, agregado ao tipo-base, altera o
crime para outra espécie.

A privilegiadora é circunstancia incomunicavel. Primeira cor-
rente: o privilégio é faculdade do juiz (minoritaria — Maga-
lhaes Noronha). Segunda corrente: € direito subjetivo do réu,
o0 juiz apenas decide o quantum da redugao da pena (majorita-
ria).

Homicidio qualificado — art. 121, § 2°, do CP:

A partir da Lei 8.930/94, esse crime passou a ser hediondo, sempre.

Modalidades:

I - motivo torpe (subjetiva).

IT - motivo futil (subjetiva).

III — meio cruel (objetiva).

IV — modo surpresa (objetiva).

V — finalidade especial (subjetiva).

Motivo torpe:

¢ o motivo vil, igndbil, repugnante, abjeto. Ex. mediante paga

ou promessa de recompensa (art. 121, § 2%, I, do CP) — é o homicidio merce-
nario ou por mandato remuneratorio.

Quanto ao concurso de pessoas, o homicidio pode ser monossubjetivo (con-
curso eventual — pode ser praticado por uma ou mais pessoas); plurissubjeti-
VO (concurso necessario — s6 pode ser praticado por numero plural de agen-
tes). Em regra, o homicidio é monossubjetivo. Mas pode ser plurissubjetivo,

como no caso do homicidio mercendario: necessariamente tem um mandante e
um executor (sicario).
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Sobre a torpeza. Primeira corrente: elementar subjetiva comunicavel, respon-
dendo executor e mandante. Segunda corrente: é mera circunstancia subjeti-
va incomunicavel, nos termos do art. 30, do CP (Rogério Greco, Flavio Mon-
teiro de Barros, Cezar Roberto Bittencourt, Alberto Silva Franco).

Paga ou recompensa: deve ser econdmica a sua natureza, ou outro motivo,
como promessa de recompensa social, ou esposa que mata marido para ficar
com heranca.

Vinganga: pode ou nado ser motivo torpe, depende do que a motivou, assim
como o ciime.

Motivo futil: pequeno, insignificante, desproporcao entre a causa e a conse-
qiiéncia. Ex. briga no transito. Nao se confunde com motivo injusto, pois este
integra o proprio crime. A auséncia de motivo é considerada motivo futil?
Primeira corrente: se o menor motivo qualifica, mais ainda se nao houver
motivo (majoritaria). Segunda corrente: segundo Cezar Bittencourt, enquanto
nao houver lei diferenciando pequeno motivo de falta de motivo, serd analo-
gia in malan partem.

Meio cruel — art. 121, §2¢ III :

a) Veneno: toda substancia capaz de, no caso concreto, destruir o
organismo humano (Magalhdes Noronha). E imprescindivel
que a vitima desconhega que nela esta sendo ministrada a
substancia.

b) Nao se deve confundir a tortura do art. 121, § 2% VI, do CP
(morte qualificada pela tortura) com a tortura do art. 1% § 32,
da Lei 9.455/97 (tortura qualificada pela morte — preterdoloso).

¢) Incisos I, IIl e IV —interpretacao analogica.
d) Premeditagao nao quer dizer qualificagao.

e) A idade da vitima ndo gera a qualificadora do inciso IV, por si
sO.

f) Inciso V: vinculo entre o homicidio e outro crime. E a chama-
da conexdo teleoldgica, praticado para assegurar a execugao de
outro crime (crime futuro). Conexdo consequencial — praticado
para assegurar a impunidade, vantagem ou oculta¢dao de ou-
tro crime (€ o crime pretérito).

Observagoes: 1) a conexao ocasional nao qualifica o crime, pois
nao ha vinculo; 2) o outro crime conexo pode ser praticado por
outra pessoa. Ex. matar para assegurar o estupro praticado pelo
irmao; 3) na conexao teleoldgica o crime futuro é dispensavel; bas-
ta matar pensando nele; 4) matar para ocultar contravengao penal
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nao gera essa qualificadora do meio cruel, mas pode gerar motivo
futil.

e No caso de qualificadoras diferentes, a segunda pode ser utilizada como cir-
cunstancia judicial (art. 59, do CP) — posi¢ao do STF, ou agravante (art. 61, do
CP).

e E possivel o homicidio privilegiado qualificado? Sim, desde que as qualifica-
doras sejam de natureza objetiva (meio cruel e modo surpresa).

e O homicidio qualificado privilegiado ¢ hediondo? Primeira corrente: perma-
nece hediondo, pois a lei nao excepciona esta figura (minoritdria). Segunda
corrente: deixa de ser hediondo, pois faz analogia ao art. 67, do CP (majorita-
ria, do STJ e do STF).

Homicidio culposo — art. 121, § 3¢, do CP:

e Ocorre quando o agente, por manifesta imprudéncia, negligéncia ou impericia
(modalidades da culpa), deixa de empregar a atencao de que era capaz, pro-
vocando a sua conduta o resultado lesivo involuntario (previsibilidade obje-
tiva), previsto (culpa consciente) ou previsivel (culpa inconsciente).

e Imprudéncia: afoiteza; negligéncia: falta de precaucao; impericia: falta de ap-
tidao pra o exercicio de arte, oficio ou profissao.

e A culpa concorrente da vitima atenua a pena do agente.

Causas de aumento de pena — art. 121, § 4%, do CP:

e Primeira parte: homicidio culposo:

a) Inobservancia de regra técnica para o exercicio de profissao
(erro profissional — nao se confunde com impericia).

b) Omissao de socorro: nao incide o art. 135, do CP; pressupoe
que o agente podia socorrer, sem risco pessoal (se a vitima ja
estava morta, nao incide as causas de aumento, ou se terceiros
se anteciparam no socorro, também ndo incide causa de au-
mento de pena; se ocorre risco de linchamento, também nao
incide o aumento).

c) Nao procurar diminuir as conseqiiéncias de seu ato.

189



d) Fugir para evitar o flagrante (demonstra auséncia de escrupu-
lo e prejudica a investigacao) — fere a garantia de nao produzir
prova contra si e renega o instinto natural de liberdade.

e Segunda parte: homicidio doloso:

a) Vitima menor de 14 anos: aumenta-se a pena em 1/3.

b) Vitima maior de 60 anos: aumenta-se a pena em 1/3.

SUICIDIO

e Previsto no art. 122, do CP. E a eliminacio voluntéria e direta da prépria vi-
da. Previsto também no CPM, art. 207 (crime militar impréprio, pois regula-
do também na legislacdo comum). Nao se pude o suicida, mas quem o induz,
instiga ou auxilia.

¢ Ainduz B a auxiliar C a suicidar-se. B pratica auxilio ao suicidio (art. 122, do
CP). A praticou o mesmo crime, na condicao de participe (¢ possivel o con-
curso de agentes).

e A vitima serd sempre uma pessoa capaz. Sendo incapaz, o crime sera o de
homicidio. As vitimas devem ser determinadas e certas.

¢ Induzir é fazer nascer a idéia morbida (participagao moral).

e Instigar é reforcar idéia ja existente (participagdo moral).

e Auxiliar é prestar assisténcia material (participagao material).

e E possivel o auxilio ao suicidio por omissao? Primeira corrente: nao, em ra-
zao da expressao prestar-lhe auxilio do tipo, que indica acao (Magalhaes No-
ronha). Segunda corrente: sim, desde que o omitente seja garantidor (art. 13,

§ 2%, do CP) — Nelson Hungria (prevalece esta corrente).

e O auxilio deve se limitar a acessorios, ndao entrando no campo da execugao,
sob pena de se transformar em homicidio.

¢ Quem instiga e, ap0s, ndo ajuda a vitima arrependida, pratica homicidio.

e Havendo suicidio frustrado com arma de fogo, ndo se pune o suicida suposto
por porte ilegal de arma.

e Admite-se dolo eventual. Nao se pune a titulo de culpa. A participagao cul-
posa é caso de homicidio culposo ou omissao de socorro.

¢ Momento consumativo:
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a) Doutrina classica: com o induzimento; com a instiga¢ao; com o
auxilio (o resultado morte e lesdao grave atuam como condicao
objetiva de punibilidade). Nao se admite tentativa.

b) Doutrina moderna: o crime nao se consuma com o induzimen-
to, auxilio ou instigagdao. Consuma-se com a morte ou a lesao
grave. Se a vitima ndo morre, o fato ¢ atipico. Nao se admite
tentativa.

¢) Cezar Roberto Bittencourt: ndo se consuma com o induzimen-
to, com o auxilio ou com a instigagdo. Consuma-se somente
com o resultado morte. Ocorrendo lesdao grave, configura-se a
tentativa.

Vitima menor — pessoa menor de 18 anos, ndo incapaz. Sendo incapaz, o cri-
me serd de homicidio. Segundo a doutrina, a vitima menor deve estar entre
14 e 18 anos. Abaixo de 14 anos, presume-se a incapacidade, em analogia ao
art. 224, do CP. Na verdade, trata-se de analogia in malam partem, embora
prevaleca na maioria da doutrina.

Duelo americano: o vencedor responde pelo 122 (nesse caso, ha o tiro em di-
recao a cabega, cada um com uma arma).

Roleta russa: o vencedor também responde pelo 122. Aqui, ha apenas uma
arma, com um projétil.

Pacto de morte ou ambicidio: duas pessoas combinam de se matar. A que so-
breviver, agindo na execugao, pratica homicidio. Quem nao participa na exe-
cugao e sobrevive, comete o crime do art. 122, tendo em vista a instigagao
mutua entre os que fizeram o pacto.

INFANTICIDIO

Previsto no art. 123, do CP. Chamado pela doutrina de forma de homicidio pri-
vilegiado. Tempo: durante ou logo apds o parto; psiquico: estado puerperal.
Sao as especializantes que diferenciam o infanticidio do homicidio.

Admite-se concurso de pessoas, tanto na co-autoria quanto na participacao.
Crime proprio, tanto passiva quanto ativamente (¢ o chamado crime bi-
proprio). O sujeito ativo € a mae, durante o parto ou logo ap0s; passivo: filho

nascente ou neonato.

Se a mae mata filho de outra, durante o estado puerperal, comete infanticidio
por erro contra a pessoa (art. 20, § 3%, do CP).
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e O crime consiste em parturiente matar o nascente ou neonato, durante ou lo-
go apods o parto (elemento temporal de suma importancia). O logo apds varia,
pois a jurisprudéncia entende que ele dura enquanto perdurar o estado pu-
erperal.

e Estado puerperal é o estado normal de desequilibrio fisico-psiquico da ges-
tante. E imprescindivel que a vontade de matar se origine do desequilibrio fi-
sico-psiquico, para configurar o infanticidio (exposi¢ao de motivos do CP).

e Punido a titulo de dolo, ndo cabivel o perdao judicial.

e Mae que mata culposamente o filho, em estado puerperal: Primeira corrente:
fato atipico, por falta de previsibilidade objetiva, a diligéncia mediana, devi-
do ao estado puerperal. Segunda corrente: responde por homicidio culposo —
o estado puerperal nao lhe retira a capacidade de diligéncia mediana, sendo

cabivel, nesta hipotese, o perdao judicial.

e Consuma-se com a morte e admite tentativa.

ABORTO

e Ha quem diga que o correto seria abortamento, visto que aborto é o resultado
do crime. E a interrupgao da gravidez, destruindo o produto da concepgao.

e Espécies de abortamento:

a) Aborto natural: interrupgao espontanea da gravidez (fato ati-
pico).

b) Aborto acidental: decorrente de quedas, traumatismos, etc.
(fato atipico)

€) Aborto criminoso: arts. 124/127, do CP.

d) Aborto legal ou permitido: art. 128, do CP.

e) Aborto miseravel ou econdmico-social: praticado por razoes
de miséria, por impossibilidade financeira de sustentar a futu-

ra prole (ndo admitido no Brasil).

f) Aborto eugénico ou eugenésico: praticado para interromper
vida extra-uterina invidvel.

g) Aborto honoris causa: praticado para resguardar honra numa
gravidez adulterina.

e Art. 20, LCP: pune quem anuncia substancia abortiva.
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e Art. 124, do CP:

a) Auto-aborto: crime de mao prépria (ndo admite co-autoria) — a
vitima é o Estado, para uma primeira corrente. Para uma se-
gunda corrente, a vitima é o feto. Sendo gémeos, para a pri-
meira corrente ha um so6 crime; para a segunda, é concurso
formal de delitos.

b) Consentimento da gestante: o art. 29, do CP, traz a teoria mo-
nista, que € a regra (excegao: arts. 124/127, 333, 357, etc.) puni-
do a titulo de dolo, admitindo-se dolo eventual (gestante que
tenta se matar — ex. de Nelson Hungria). Consuma-se com a
interrupgao da gravidez, nao importando se a morte ocorreu
dentro ou fora do organismo materno, desde que em decor-
réncia das manobras abortivas.

€) Admite-se a tentativa (crime plurissubsistente).
e Art. 125, do CP:

a) Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da ges-
tante — é o inico abortamento inafiangavel, sendo o mais gra-
ve, pois ndo tem o consentimento da gestante. E crime co-
mum, podendo ser praticado por qualquer pessoa. O sujeito
passivo € duplo: a gestante e o feto (dupla subjetividade pas-
siva. Outro exemplo é o crime de violagao de correspondéncia,

que tem dois sujeitos passivos: o remetente e o destinatario). E
punido a titulo de dolo.

e Art. 126, do CP:

a) Aborto com o consentimento da gestante — sujeito ativo é
qualquer pessoa. Namorado que paga o médico para realizar
abortamento na namorada é participe do art. 124, do CP. No
caso do paragrafo unico do art. 126, responderd pelas penas
do art. 125, do CP (menor de 14 anos); é hipdtese de nao con-
sentimento presumido. A consumacado e a tentativa segue o
mesmo dos artigos anteriores.

e Art.127,do CP:

a) SO se aplica havendo lesao grave ou morte. A lesao leve fica
absorvida.

b) O art. 127 limita-se aos arts. 125 e 126, pois o direito penal nao
pune a auto-lesao.
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c)

d)

Os resultados lesao grave e morte sao culposos. Dolo no ante-
cedente (aborto) e culpa no conseqiiente (lesao grave ou mor-
te) — preterdoloso.

Praticadas as manobras abortivas, mesmo assim o feto nao
morre, mas a mae sim; neste caso o agente respondera: pri-
meira corrente: aborto consumado qualificado pelo 127, do CP
(porque é crime preterdoloso e este nao admite tentativa). Se-
gunda corrente: aborto tentado + 121, § 3° (homicidio culposo)
— diz ser aberragao chamar de consumado um aborto que nao
ocorreu. Terceira corrente: aborto tentado qualificado pelo
127, do CP (é a corrente que tem prevalecido).

e Art. 128, do CP:

a)

b)

d)

Aborto permitido ou legal (art. 128, caput).

Art. 128, I — aborto necessario ou terapéutico. Praticado por
médico (perigo de vida da gestante; inevitabilidade do abor-
tamento). Se praticado por profissional que nao é médico (en-
fermeiro, farmacéutico, etc) nao € aborto necessario. Mesmo
assim, o enfermeiro nao responde pelo crime, aplicando-se em
seu favor o art. 24, do CP (estado de necessidade). O perigo
deve ser da vida da gestante e nao somente da saiide. O abor-
tamento deve ser inevitavel e nao apenas comodo. Se assim
for, o médico responde pelo crime. Dispensa-se autorizacao
judicial.

Art. 128, II — aborto sentimental, ético ou humanitario. Prati-
cado por médico, de uma gravidez resultante de estupro. De-
ve haver o consentimento da gestante ou responsavel legal,
quando incapaz. Se praticado por enfermeiro, este respondera
pelo crime. Sendo o estupro presumido, para uma primeira
corrente, se a lei nao distinguiu, nao cabe ao intérprete fazé-lo,
podendo ser aplicado o estupro presumido. Para uma segun-
da corrente, sé se aplica ao estupro com violéncia real (a lei
merece interpretagao restritiva e fere a dignidade da pessoa
humana). Prevalece a primeira corrente.

Se resulta de gravidez resultante de atentado violento ao pu-
dor, para uma primeira corrente ndo cabe (trata-se de norma
de excegdo, merecendo interpretagao restritiva, ndo admitindo
analogia nem em favor do réu — Luiz Régis Prado, Flavio
Monteiro de Barros e Heleno Fragoso). Para uma segunda cor-
rente, cabe, pois ha analogia in bonam partem (em favor do réu,
que faz o aborto). Nao ha necessidade de boletim de ocorrén-
cia (BO), apesar do STF entender que sim.

e Abortamento eugénico ou eugenésico (feto anencefalico):
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FURTO

d)

€)

Nao esta permitido por lei.

Projeto de lei permite (em tramitacdo no Congresso. De lege la-
ta = de acordo com a lei existente; de lege ferenda = para o futuro po-
derd ser permitido).

A doutrina entende ser fato tipico licito nao culpavel — é um
injusto penal (inexigibilidade de conduta diversa).

Jurisprudéncia: ADPF/STF permitiu o abortamento de feto a-
nencefdlico e suspendeu todos os processos criminais sobre o
assunto (Min. Marco Aurélio). Contudo, o Pleno do STF en-
tendeu que nao se permitiria, em liminar, esse abortamento.
Mas os processos foram mantidos suspensos. Por 7 x 4 enten-
deram que a ADPF é o meio adequado. Aguarda-se o julga-
mento do mérito.

Argumenta-se tal abortamento com o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1%, da CF). Também se argumenta com
a Lei 9.434/97 (doagao de 6rgaos) — nao pacifico.

Previsto no art. 155, do CP.

e Bem juridico protegido: propriedade, posse e detengao legitimas.

e Sujeito ativo: qualquer pessoa (crime comum), salvo o proprietario da coisa

(nao existe furto de coisa propria).

e Subtrair herdeiro, condéomino ou sécio € furto de coisa comum, dependente
de representacao (art. 156, § 1°).

e Subtragao praticada por funciondrio publico contra a Administragao sera pe-

culato-furto se for facilitada pelo cargo que ocupa. Se nao foi facilitada (a
subtrac¢do) pelo cargo, o furto serd o comum, do art. 155, do CP, e ndo o do
art. 312, § 1, também do CP.

e Art. 155, do CP:

a)

b)

Subtrair (apoderar-se) — podendo ser direto ou indireto
(quando a agente se vale de animais, por ex.).

Coisa (objeto economicamente apreciavel). Nelson Hungria
abrange, também, coisas de interesse moral. Se o cadaver for
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subtraido para servir a interesse particular (aula de anatomia,
por ex.) pratica furto.

c) Coisa alheia (coisa de ninguém nao ¢é alheia — res nullius; coisa
abandonada também nao é alheia; coisa achada aplica-se o art.
169, paragrafo tnico, II, do CP — apropriacao de coisa achada
nao devolvida em 15 dias: crime a prazo). Coisa publica de
uso comum ndo pode ser objeto material de furto, pois é de
todos, inclusive do criminoso. Se a areia da praia, p. ex., for u-
tilizada para atividade econdmica, pode configurar furto. Cla-
ro que uma quantidade consideravel da areia da praia podera
configurar crime ambiental.

d) Coisa modvel (capaz de ser transportada de um lado para o ou-
tro, sem perder sua identidade). Deve haver dolo de se apode-
rar definitivamente da coisa. Por isso o furto de uso € atipico,
por faltar o dolo caracterizador do crime, a vontade de apode-
ramento definitivo.

e) Consumacao do furto. Primeira corrente: com a posse mansa e
pacifica (teoria da inversao da posse) — prevalece na doutrina.
Segunda corrente: com o apoderamento, dispensando posse
mansa e pacifica — prevalece no STJ. Terceira corrente: com a
retirada da coisa da esfera de disponibilidade da vitima (lide-
rada por Nelson Hungria). O crime de furto admite tentativa.

Cameras em supermercado faz do furto crime tentado ou impossivel? Torna-
se tentado, visto que a camera apenas torna o meio relativamente ineficaz e
nao absolutamente.

Tentativa do furto no bolso que nao havia dinheiro: se ndo havia dinheiro em
nenhum dos bolsos, crime impossivel; se havia dinheiro no outro bolso, ten-
tativa (posi¢ao de Cezar Roberto Bittencourt) — a jurisprudéncia entende ser
impossivel em ambas as situagdes).

Segundo a teoria da inversdo da posse (mansa e pacifica), ha possibilidade de
flagrante no furto? Somente no caso de flagrante presumido do art. 302, IV,
do CPP, pois nesse caso, ha a posse mansa e pacifica e é¢ encontrado logo de-
pois.

Repouso noturno € o descanso de um dia para outro, variando de local para
local, dependendo do costume para se definir o inicio de tal repouso. A dou-
trina s6 entende que o crime sera consumado no local onde as pessoas se re-
pousam, dentro do imével. Para Cezar Bittencourt, o imovel deve estar habi-
tado e com as pessoas repousando. Para Magalhaes Noronha, pode ser con-
tra o imovel, ainda que desabitado. Uma terceira corrente diz que pode acon-
tecer o furto em imovel habitado, mesmo que as pessoas nao estejam repou-
sando (posi¢ao do STJ, que prevalece).
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A majorante do § 1° do art. 155 do CP s¢ se aplica ao caput (posicao topogra-
fica, voltando-se para o antecedente que, no caso, é o caput do art. 155).

Furto privilegiado — art. 155, § 2%, do CP: também chamado furto minimo, pos-
sui dois requisitos cumulativos: primariedade do agente (para uma primeira
corrente, o que nao ostenta qualquer condenagao pretérita; para uma segun-
da corrente, o nao reincidente, ainda que tenha condenacao pretérita — preva-
lece esta ultima); pequeno valor da coisa (aquela que nao suplanta um saldrio
minimo).

E possivel o furto qualificado privilegiado? Primeira corrente: se o furto é
qualificado nao se aplica o privilégio do § 2° - posigao topografica e a gravi-
dade da qualificadora é incompativel com o privilégio (STF e maioria da
doutrina). Segunda corrente: pode-se aplicar o privilégio mesmo no furto
qualificado, pois é favoravel ao réu (LFG e Cezar Bittencourt).

Art. 155, § 3%, do CP: além de energia elétrica, sdo equiparados a coisa movel
as seguintes energias: mecanica, térmica, radioativa, genética (sémen).

Subtracao de sinal de TV paga € furto? Primeira corrente: fato atipico (mero
ilicito civil), pois merece interpretagao restritiva (Cezar Bittencourt). Contu-
do, o ST] diz que é furto (aplica-se, também, a subtra¢ao de sinal de telefone).
O furto de 4gua, luz ou gas (gambiarra), caracteriza-se crime permanente.

Art. 155, § 4° - qualificadoras:

a) Rompimento de obstdculo: o que existe entre o agente e a coi-

sa a ser subtraida (inciso I). A violéncia sobre a propria coisa
visada nado qualifica o furto. Porém, o STJ diz que se o obsta-
culo vale mais do que a coisa visada, nao ha qualificadora (ex.
quebra do vidro do carro pra furtar guarda-chuva que se en-
contra no seu interior). A violéncia deve ser empregada antes
ou durante a execugao do crime para aplicar a qualificadora.
Violéncia empregada apds a consumacgao caracteriza-se crime
autonomo de dano. Cortar bolsa para subtrair carteira é furto
simples, pois a bolsa ndo ¢ obstaculo, mas meio de transporte
(Fernando Capez). Posigio ridicula, diga-se de passagem.

b) Abuso de confianca: decorre de relagdes de emprego, amizade

ou parentesco entre o agente e o proprietario do objeto. A ju-
risprudéncia entende que o agente deve desfrutar de uma con-
fianca incomum, nao bastando mera relacao de emprego. Di-
ferengas entre abuso de confianga (art. 155, II) e apropriagao
indébita (art. 168, do CP): no furto, ha dolo antecedente; na
apropriacao ha dolo superveniente; no furto a posse é vigiada;
na apropriacao a posse é desvigiada.
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c)

d)

€)

9)

Mediante fraude: diferencas com o estelionato (art. 171, do

CP): no furto, o agente, mediante fraude, retira da vitima a vi-
gilancia sobre a coisa, subtraindo o bem visado e a coisa sai da
vitima para o agente, de forma unilateral; no estelionato o a-
gente, mediante fraude, engana a vitima, fazendo com que es-
ta lhe entregue a coisa espontaneamente e a coisa sai da vitima
para o agente de forma bilateral.

Mediante escalada: (art. 155, § 4¢, II, 3% parte) — qualquer uso
de via anormal para adentrar o local do furto (inclusive cons-

trugao de tunel). A jurisprudéncia exige do agente um desfor-
¢o comum. Escalar um poste, segundo a jurisprudéncia, nao
configura o furto mediante escalada, pois é comum escalar um
poste (posigdo incrivel!). Para esta modalidade de furto exige-se
pericia, para uma corrente. Para outra, dispensa-se pericia,
pois nao deixa vestigio. Uma terceira corrente diz que exige-se
pericia, desde que deixe vestigio.

Destreza: (art. 155, § 4°, 11, 4° parte) — habilidade fisica e manu-
al peculiar do agente, que pratica o crime sem que a vitima
perceba que esta sendo despojada dos seus bens (ex. batedor
de carteira). A jurisprudéncia exige que o bem visado esteja
em contato com o corpo da vitima. Mesmo que terceiros per-
cebam, havera a qualificadora. E possivel a tentativa de furto
qualificado pela destreza (quando terceiros percebem e impe-
dem o crime).

Chave falsa: (art. 155, § 4°, III) — todo instrumento com ou sem
formato de chave, capaz de abrir fechaduras (ex. gazuas,
grampos, pregos, cabide, pé-de-cabra, chave micha, etc.). A
chave verdadeira, segundo Magalhaes Noronha, obtida medi-
ante fraude, configura a qualificadora, mas esse nao é o en-
tendimento que prevalece.

Concurso de pessoas: (art. 155, § 4°, IV) — para Nelson Hungri-
a, no nimero minimo de duas pessoas, ndo se computa even-
tuais participes, apenas co-autores. Para outra corrente, o con-
corrente nao precisa ser imputavel ou identificavel, bastando a
prova do concurso, mas o ST] tem julgado excluindo a qualifi-

cadora no caso de concorrente menor ou inimputavel.

Observagoes: Uso de embalagens falsas (fraude na troca de embalagem) é
furto mediante fraude; o falso teste drive configura-se furto mediante fraude,
pois a entrega do veiculo é mediante posse vigiada, embora haja divergéncia,
dizendo ser estelionato. Mas prevalece a primeira posicao.

Art. 155, § 5% aumento da pena minima — furto de veiculo automotor envia-
do para o exterior ou para outro Estado. Maximiliano Fiiher diz que nao in-
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clui o DF, sob pena de analogia in malam partem. Mas prevalece que esta a-
brangido o DF como Estado. Em caso de perseguicao, se a prisao acontece na
fronteira, o crime é considerado tentado, pois nao teve a posse mansa e paci-
fica da coisa. Aplica-se para todos que concorreram para o furto e ndo para
os que a ele aderiram apds sua consumagao (esses respondem por receptagao
ou favorecimento real). No concurso de qualificadoras aplica-se apenas a
mais grave. A menos grave servird como circunstancia judicial desfavoravel
(art. 59, do CP).

ROUBO

Previsto no art. 157, do CP. E um crime complexo = art. 146, do CP (liberdade
de ir, vir e ficar + integridade fisica + furto).

Estrutura:

a) Art. 157, caput — roubo simples proprio.

b) Art.157,§1° - roubo simples improprio.

c) Art. 157, § 22- causas de aumento.

d) Art. 157, § 3° - qualificadoras.

e) Art. 157, § 3% in fine — roubo seguido de morte (latrocinio).
Sujeito ativo: qualquer pessoa, salvo o proprietario da coisa. O proprietario
que subtrai coisa sua que esta na posse legitima de outrem pratica o crime do

art. 345/346, do CP.

Vitima: proprietario, possuidor, detentor ou qualquer pessoa contra quem se
empregou a violéncia ou grave ameaga.

Art. 157, caput — roubo simples préprio. O agente emprega:
a) Violéncia
b) Grave ameaca
¢) Qualquer outro meio (ex. hipnose, uso de psicotrdpico, etc.).
Obs. A subtracao e subseqiiente, no roubo simples proprio.
O roubo proprio consuma-se, para uma primeira corrente, com o apodera-
mento da coisa, dispensando a posse mansa e pacifica (posi¢ao do STF). Para
uma segunda corrente, consuma-se com a posse mansa e pacifica da coisa

(teoria da inversdo da posse). Em qualquer corrente, € sempre possivel a tentati-
va.

199



Art. 157, § 1°, do CP - roubo simples improprio: este crime €, na verdade, um
furto que se transformou em roubo. H3, antes, a subtragao, depois a violéncia
ou grave ameaca com o fim de assegurar o crime. A subtrac¢do é antecedente.
O apoderamento € pressuposto do roubo improprio. A violéncia e a grave
ameaga devem ser empregadas até a consumagao por subtragao. Se empre-
gadas apds a consumacao, serao crimes autonomos.

O roubo impréprio consuma-se com o apoderamento, seguido da violéncia
ou grave ameaca. Quanto a tentativa, uma primeira corrente nao a admite,
pois a simples tentativa de violéncia ou grave ameaga ja configura violéncia.
Uma segunda corrente admite a tentativa quando o agente é impedido de a-
gredir a vitima (prevalece a primeira corrente).

Existe roubo de uso? Nao, para a maioria da doutrina. Nao é considerado fa-
to atipico, como no furto. Se roubar para usar, pratica-se o crime. A minoria
diz que no roubo de uso ha apenas o constrangimento ilegal, desaparecendo
o furto integrante.

O STF e o ST] nao admitem o roubo privilegiado.

Admite-se arrependimento posterior no roubo? Sim, quando o agente nao
usa de violéncia ou grave ameaca, mas utiliza-se de qualquer outro meio
(Rogério Greco, Flavio Monteiro de Barros, LFG). Ou seja, no crime conheci-
do como boa noite, Cinderela, cabe arrependimento posterior. Para uma se-
gunda corrente, nao se admite o arrependimento posterior no crime de roubo
(Mirabete, Luiz Régis Prado).

Art. 157, § 2° - causas de aumento; majorantes. Aplicam-se tanto ao roubo
simples proprio quanto ao imprdprio:

I — para Luiz Régis Prado basta o agente demonstrar que esta armado (porte
ostensivo). Para Cezar Bittencourt é imprescindivel o uso efetivo da arma
(corrente que prevalece) — vide a expressao exercida do inciso I do art. 157.

Obs. Para uma primeira corrente, arma é o instrumento fabricado com finali-
dade bélica (ex. revdlver). Para uma segunda corrente, é todo instrumento
com ou sem finalidade bélica, porém capaz de servir para ataque ou defesa
(ex. faca de cozinha) — prevalece esta corrente. Simulacro de arma de fogo
(arma de brinquedo) ndo mais gera o aumento, mas apenas a grave ameaca
do roubo. A Stmula 174/ST], que autorizava o aumento da pena nesse caso,
foi cancelada, em respeito a teoria da imputagdo objetiva, pois a arma de
brinquedo jamais vai gerar um risco proibido. Arma desmuniciada ou inapta
para disparo ndo gera o risco proibido, portanto nao incide a causa de au-
mento. Nao ha idoneidade lesiva.

IT - ver art. 155, § 4%, IV — concurso de pessoas. Aplica-se ao roubo.
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III - vitima em servico transportando valores para alguém. Se a vitima trans-
porta valores seus, ndo incide a majorante.

Obs. Valores, no sentido que lhe quer empregar o inciso acima, para uma
primeira corrente, limita-se a valores bancarios. Pra uma segunda corrente, é
qualquer valor (ex. transporte de carga). O agente deve conhecer a circuns-
tancia do transporte de valores pela vitima, para configurar a majorante.

IV —ver art. 155, § 5°.

V — privagao da liberdade: quando for necessario para garantir o sucesso do
delito. No seqiiestro, a privagao da liberdade é desnecessaria para garantir o
sucesso do delito. Neste caso, ha roubo em concurso com o seqiiestro.

Obs. Roubo de cartao com privagao da liberdade da vitima para sacar dinhei-
ro: roubo + extorsao mediante seqiiestro (art. 159, do CP) — nao é posiciona-
mento pacifico. A presenga de mais de um inciso majorante, no caso concreto,
aproxima a pena ao maximo do aumento (1/2) — orientagao do STF.

Art. 157, § 3° - qualificadoras: se da violéncia resulta lesdo grave ou morte.
Conclusoes:

a) O §2°nao incide no § 3° do art. 157. Nao existe a possibilidade
da qualificadora + as causas de aumento do § 2°.

b) A lesao leve fica absorvida.

c) Se da ameaca resulta lesdo grave ou morte, ndo se aplica o § 3%
Neste caso, responderd por roubo + homicidio. Para quem
adota a imputagao objetiva, ndo aceita a morte como desdo-
bramento normal da ameaga.

d) Os resultados morte e lesao grave podem ser dolosos ou cul-
posos (preterdolosos).

e) Apenas o roubo qualificado pela morte € hediondo (latrocinio)
- § 3% in fine.

Latrocinio:

a) Neste crime, é imprescindivel o fator tempo — durante o assalto
+ o fator nexo — em razdo do assalto. A morte, no latrocinio, po-
de atingir terceira pessoa (ex. subtragao de veiculo com morte
do passageiro). Se na subtragdo forem mortos o proprietario e
0 passageiro, uma primeira corrente entende que as varias
mortes serdo consideradas na fixacao da pena (Cezar Bitten-
court). Para uma segunda corrente, ha concurso formal (tese
do MP de SP).
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b) Se o assaltante mata o outro para ficar com o produto do cri-
me, nao é latrocinio, mas homicidio qualificado pela torpeza.

¢) O latrocinio é um crime contra o patrimonio, por isso nao vai
a Juri (Samula 603, do STF).

d) O latrocinio se consuma com a subtrac¢ao da coisa e a morte da
vitima.

e) Quando a subtrac¢ao é consumada e a morte ¢ tentada, o latro-
cinio é tentado.

f) Quando a subtracdo € tentada e a morte é consumada, o latro-
cinio é consumado (Saumula 610 do STF).

ESTELIONATO

e Previsto no art. 171, do CP, tem como sujeito passivo qualquer pessoa, por
ser crime comum. A fraude de que fala o tipo penal hao pode ser confundida
com aquela praticada pelo devedor contra o credor na faléncia (art. 168, da
Lei de Faléncia).

e Vitimas: tanto o lesado no patrimoénio quanto o enganado (ex. contra frentista
de posto de gasolina). Se a vitima for incapaz de discernimento, aplica-se o
art. 173, do CP. A vitima deve ser pessoa certa e determinada. Sendo inde-
terminada(s), ha lei especifica, a de n. 1.521/51, art. 2°, IX, que trata dos cri-
mes contra a economia popular. Um exemplo de estelionato praticado contra
vitimas indeterminadas se da no caso de adulteracdo de taximetro ou bomba
de gasolina.

e Elementos estruturais do crime de estelionato:

a) Emprego de meio fraudulento: induzir a vitima a erro (o agen-

te faz a vitima ter percepgao erronea da realidade) e manter a
vitima em erro (o agente, percebendo que a vitima erra, a
mantém nesse estado). Mantém-se a vitima em erro pelos se-
guintes modos: artificio (utilizacdo de aparato material ou ob-
jeto apto a enganar — ex. crachas falsos); ardil (conversa enga-
nosay); ¢) qualquer outro meio (ex. omissao, siléncio).

b) Obtencao de vantagem indireta: essa vantagem deve ser, ne-
cessariamente, de natureza econdmica (entendimento do STF).
Cezar Bittencourt acha que pode ser qualquer vantagem. Se a
vantagem for devida, o crime é do art. 345, do CP (exercicio ar-

bitrario das préprias razdes). Sobre a cola eletrénica, uma pri-
meira corrente diz ser fato atipico, pois ndo ha vantagem eco-
ndmica, nao havendo, portanto, prejuizo alheio. Também nao
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configura o crime de falsidade ideoldgica, pois o candidato as-
sinala a alternativa verdadeira na prova (art. 299, do CP) -
Min. Sepulveda Pertence, do STF. Para uma segunda corrente,
trata-se de fato tipico, visto haver vantagem, ainda que indire-
ta (ndo pagar mensalidade) e ha prejuizo (elimina outros can-
didatos a vaga). Ha falsidade ideoldgica (assinala algo diverso
do que assinalaria sem a obtengao da cola eletronica) — Min.
Carlos Ayres Britto, do STF.

€) Provocar prejuizo alheio: imprescindivel o locupletamento, a

vantagem e o prejuizo — crime de duplo resultado. Falsificar
atestado do INSS para obter vantagem, por exemplo, é crime
permanente, para o STF (possivel tentativa). No caso de frau-
de bilateral, em que ha ma-fé tanto do agente quanto da viti-
ma, uma primeira corrente entende que é irrelevante, perma-
necendo o estelionato. Uma segunda corrente entende que a
lei ndo pode tutelar a ma-fé da vitima, ndo havendo crime.

Estelionato + falsidade documental: uma primeira corrente diz que o agente
responde pelo estelionato + o falso, em concurso material, pois ndao ha absor-
¢30, ja que os crimes protegem bens diversos (patriménio e fé publica). E ma-
terial porque ha duas condutas produzindo dois resultados (ST]). Uma se-
gunda corrente diz que o agente responde pelo estelionato + o falso, em con-
curso formal, pois hd uma s6 conduta, dividida em dois atos, produzindo
dois resultados (STF e TRF/4* Regiao). Uma terceira corrente diz que o agente
responde pelo crime de falso, que absorve o estelionato, por ser mais grave
(TRF/22 Regiao). Ainda uma quarta corrente diz que o agente responde pelo
estelionato, que absorve o falso, quando este se esgota naquele (Sumula
17/ST]) - complemento da 12 corrente.

Art. 171, § 1° - estelionato privilegiado.
Art. 171, § 2 - subtipos do estelionato (incisos I, I, III, IV, V e VI):

I — Sujeito ativo: qualquer pessoa que se passa pelo proprietdrio da coisa. O
conddmino, por exemplo, pode praticar este crime. Uma primeira corrente
diz que o ladrao que vende o veiculo furtado pratica apenas o furto, sendo o
estelionato o pds factum impunivel. Uma segunda corrente diz que o ladrao
respondera por furto e estelionato (Francisco de Assis Toledo) — prevalece a
primeira corrente. Os sujeitos passivos, por ser crime de dupla subjetividade
passiva, sao o real proprietdrio e o adquirente do bem. Os verbos trazidos
nesse inciso I sdo taxativos. Na celebragao de compromisso de compra e ven-
da, por exemplo, ha pratica do crime do caput (se houver fraude). Ha a con-
sumacao do estelionato, nesse caso do inciso, com o enriquecimento do agen-
te e o conseqiiente prejuizo da vitima, independentemente da tradicao.

IT - Vender coisa propria, sem que pudesse ser vendida: sujeito ativo é o proé-
prio dono da coisa (crime proprio); sujeito passivo é quem sofreu a lesdo pa-
trimonial.
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III — Defraudagao de penhor: o sujeito ativo é o devedor, no contrato de pe-
nhor (crime préprio); o sujeito passivo é o credor (este € um crime bi-
proprio); consuma-se com a defraudagao da garantia (alienagdo ou destrui-
¢ao da coisa pelo devedor, fazendo desaparecer a garantia).

Obs. Quem defrauda a penhora (ndo o penhor) pratica que crime? Se o deve-
dor, defraudando a penhora, se colocou em estado de insolvéncia, pratica
fraude a execucao (art. 179, do CP); se o devedor mantém o estado de insol-
véncia, sera considerado apenas depositario infiel — prisao civil (o STF, recen-
temente, decidiu nao ser constitucional a prisdo do depositdrio infiel na alie-
nacao fiduciaria).

IV — Sujeito ativo: quem estd juridicamente obrigado a entregar alguma coisa
a alguém. O sujeito passivo é quem recebe a coisa adulterada: substancia (ex.
entregar cobre no lugar de ouro); qualidade (ex. entregar arroz de segunda
como se de primeira fosse); quantidade (ex. falsear o peso).

Obs. O sujeito ativo nao pode estar no exercicio do comércio. Neste caso, o
crime € o do art. 175, do CP (principio da especialidade). Para muitos, o art.
175, do CP, foi revogado pelo CDC. A entrega de remédio falsificado confi-
gura o art. 273, do CP (crime considerado hediondo).

V — Recebimento indevido de seguro: o sujeito ativo é o favorecido em con-
trato de seguro; o sujeito passivo é a seguradora. E pressuposto do crime um
contrato de seguro, vigente e valido. Se o contrato ndo estiver vigente ou for
nulo, o crime serd impossivel. Quanto a integridade fisica, se o bem for rela-
tivamente disponivel, quando houver lesao leve e nao contrariar a moral e os
bons costumes. Passa a ser indisponivel quando houver lesao grave, contra-
riando a moral e os bons costumes.

Obs. Este estelionato do inciso V do art. 171 do CP € o tnico formal, consu-
mando-se com a simples fraude, dispensando o enriquecimento do agente.

VI - Fraude no pagamento por meio de cheque: o sujeito ativo € quem, dolo-
samente, emite o cheque sem fundos ou frustra o seu pagamento. O sujeito
passivo € o tomador.

Obs. Neste tipo de estelionato ¢ indispensavel ma-fé (Samula 246/STJ). Che-
que pods-datado configura fraude civil e ndo penal. Contudo, comprovada a
ma-fé inicial, torna-se estelionato, mas na forma prevista no caput. Este esteli-
onato consuma-se no local da recusa do pagamento do cheque (Stimula
521/STF). Pagamento do cheque antes da dentincia configura-se o arrepen-
dimento posterior? Antes da reforma de 1984/CP, nao existia o beneficio do
arrependimento posterior, por isso veio a Simula 554/STFE. Depois disso, veio
o art. 16, do CP, prevendo o arrependimento posterior, mas o STF ratificou a
Stamula 554 para o estelionato, que extingue a punibilidade, portanto, mais
benéfica. Se alguém, fraudulentamente, apropria-se de um cheque alheio e o
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preenche ou emite cheque com conta ja encerrada, pratica o estelionato do

caput.

e Observagdes ao art. 171, § 3%, do CP — majorantes:

a)

b)

RECEPTACAO

O Banco do Brasil nao esta abrangido pelo § 3°, pois é entida-
de de direito privado.

Samula 24/ST] — contra entidade autarquica da previdéncia
social (chame de qualificadora, mas é causa de aumento).

e Crime previsto no art. 180, do CP.

e Delitos principais: ndo pressupdem outros para a sua existéncia (a regra do

CP).

e Delitos acessorios: pressupdem outros para sua existéncia (ex. receptagao; fa-

vorecimento pessoal; favorecimento real; lavagem de capitais — art. 1%, da Lei

9.613/98).

e Receptacgao dolosa simples — art. 180, do CP.

a)

b)

9)

Sujeito ativo: qualquer pessoa (crime comum). Autor, co-
autor, participe do crime anterior, ndo pratica receptagdao. Nao
ha receptagao de coisa propria, salvo se a coisa estiver na justa
posse de terceiros.

Sujeito passivo: é o mesmo do crime anterior (do crime que
antecedeu a receptacao).

Receptacao do caput, 12 parte: propria.
Receptacao do caput, 22 parte: impropria.

Coisa produto de contravencao penal ndo gera receptacao,
nem tampouco os instrumentos do crime.

Coisa produto de ato infracional (praticado por menor): para
Heleno Fragoso, nao gera receptagdo; para a maioria, admite
que gera a receptagao, pois o ato infracional é a pratica de um
fato previsto como crime.

Adquirir o produto do crime ja transformado, mas sabendo o
adquirente desta transformacao, pratica receptagao.
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h) Ha receptagao de coisa imovel? O STF entende que nao, pois
os verbos do art. 180 indicam apenas coisa mdvel, embora se-
ja, de fato, possivel.

i) Toda receptagao pressupde um crime contra o patrimonio an-
tecedente? Nao, pode ser um crime anterior contra a Adminis-
tracao Publica, como o peculato-furto. Se o crime anterior for
contrabando ou descaminho, hd um tipo especial, o art. 334,
do CP.

j) E possivel receptacio de receptacio desde que a coisa conser-
ve a qualidade delituosa.

k) Ha dolo direto e implicitamente dolo eventual, para uma pri-
meira corrente; para uma segunda corrente, ha somente dolo
direto (prevalece esta, encampada por Rogério Greco).

I) O dolo superveniente, para a maioria, ndo configura o crime
de receptacao. O dolo deve estar presente no momento da
conduta. Nelson Hungria entende que ha crime mesmo ha-
vendo dolo superveniente.

m) A receptacdo propria configura-se com a ocorréncia do que o
verbo indica, mas ha consumagao que se prolonga no tempo
(transportar, conduzir, ocultar).

n) A receptagao impropria se consuma com a mera influéncia do
terceiro — € crime formal.

0) A receptagdo propria, segundo a doutrina, admite a tentativa;
a impropria, ndo. Para alguns, na forma escrita, ha tentativa
na receptacao impropria.

Art. 180, § 1°, do CP - receptagado dolosa qualificada. O que justifica a qualifi-
cadora € o agente estar no exercicio de atividade comercial ou industrial,
tendo em vista a facilidade que encontra para repassar o produto do crime
(passa a ser crime proprio). O comerciante de fato (cameld), pratica este cri-
me (§ 2° do art. 180). O agente deve agir com animus lucrandi (que deve saber
ser a coisa produto de crime: esta expressao, para uma primeira corrente, é
indicativa de dolo eventual; para uma segunda corrente, é dolo direto para
também abranger o dolo eventual — prevalece esta segunda corrente). E pos-
sivel a tentativa.

Art. 180, § 3%, do CP - receptagado culposa: natureza, desproporgao entre o va-
lor e o preco e condigdes de quem oferece a coisa (circunstancias indicativas
de negligéncia — alternativas e nao cumulativas). Consuma-se com a aquisi-
¢ao ou recebimento da coisa produto de crime.
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e Art. 180, § 4°, do CP: mesmo que o crime anterior tenha sua punibilidade ex-
tinta, permanece a receptacao (art. 108, do CP).

e Art. 180, § 5% do CP - beneficios:

a) 1?2 parte: prevé o perdao judicial (exclusivo da receptacao cul-
posa). Necessaria a primariedade do agente e circunstancias
demonstrando culpa leve. Sao requisitos cumulativos.

b) 22 parte: para a receptagao dolosa — privilégios do furto: pri-
mariedade do agente e pequeno valor da coisa. Requisitos
cumulativos. Uma primeira corrente nao admite o privilégio
para a receptacao qualificada, mas nao prevalece, ja que o le-
gislador ndo previu isso, nao cabendo ao intérprete fazé-lo.

e Art. 181, do CP - escusas absolutdrias ou imunidade patrimonial absoluta: a
natureza juridica, para uma primeira corrente, é causa especial de extingao da
punibilidade (Damasio de Jesus); para uma segunda corrente, € causa de ex-
clusio da punibilidade (Frederico Marques).

I - O conjuge separado de fato é abrangido pelo inciso I do art. 181 do CP. Na
unido estavel, uma primeira corrente entende que nao abrange o convivente,
pois é norma de excegdo, cabendo interpretagao restritiva, sendo incabivel
analogia in bonam partem (Flavio Monteiro de Barros — prevalece no TACRIM-
SP); uma segunda corrente entende que abrange o convivente na uniao esta-
vel, por analogia in bonam partem — prevalece.

Obs. A Lei de violéncia contra mulher ndo impede as escusas deste inciso.

IT - Ascendente e descendente: isenta-se de pena, mas ndo estao abrangidos
os afins em linha reta (sogra, sogro, etc.), nem os irmaos (colaterais).

e Art. 182, do CP - nao sao escusas, apenas muda o tipo de acao penal, que
passa a depender de representacao (agao penal publica condicionada);

I — Até a separacgao judicial, isento de pena; separados judicialmente, agao
penal publica condicionada; divorcio, nao ha escusa.

II — Entre irmaos ha escusa relativa.

III - Entre tio e sobrinho que coabitam. Mas o furto nao precisa ocorrer sob o
teto em que coabitam.

e Art. 183, do CP: causas de nao aplicagao das hipdteses trazidas nos artigos
181 e 182, do CP.

ESTUPRO
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Crime previsto no art. 213, do CP.
Bem juridico tutelado: liberdade sexual da mulher.

Todo estupro é hediondo, seja simples ou qualificado, com violéncia real ou
presumida.

O sujeito ativo € o homem (crime proprio). A mulher pode praticar estupro?
Pode, nas seguintes hipoteses:

a) Como co-autora, empregando violéncia ou grave ameaca.
b) Como participe, quando induz, instiga ou auxilia.

¢) Como autora mediata, quando se vale de um inimputavel pa-
ra a pratica do crime (A. Carvalho e LFG nao admitem a mu-
lher como autora mediata, pois o autor mediato deve reunir as
condig¢oes do autor imediato. Neste caso, a mulher responde-
ria por constrangimento ilegal).

d) Como autora imediata, adotando-se a teoria do dominio final do
fato (autor ndo € apenas quem realiza o nucleo do tipo, mas
quem domina a empreitada geral do crime).

Sujeito passivo é a mulher, mesmo a prostituta. Roberta Close poderia ser vi-
tima de estupro? Para uma primeira corrente, o que importa € o gene, nao
bastando parecer mulher. Nao admite o estupro. Para uma segunda corrente,
poderia sim ser vitima de estupro.

E possivel estupro de hermafrodita? Depende do sexo preponderante. Se o
feminino, pode ser vitima de estupro. Se o masculino, ndo. O que importa é a
preponderancia psicoldgica da vitima. Vale o que ela acha que é.

Marido pode estuprar a mulher? Nelson Hungria dizia que nao, pois estaria
no exercicio regular de direito. Hoje, é pacifico que o marido pode praticar
estupro, inclusive ¢ tido como violéncia doméstica. E exercicio irregular de
direito.

E se a mulher for¢ca o homem a manter com ela conjunc¢do carnal? Comete
constrangimento ilegal.

O estupro consiste em homem constranger mulher através de violéncia ou
grave ameaga, visando conjuncao carnal. A violéncia pode ser real ou ficta
(presumida). Real € o efetivo emprego de forca fisica. A ficta é presumida pe-
la lei, quando a vitima se encontrar em alguma circunstancia do art. 224, do
CP: ndo maior de 14 anos; alienada, débil mental, do conhecimento do autor;
sem capacidade de oferecer resisténcia (ex. embriaguez). Essas presungdes,
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segundo a doutrina, sdo absolutas. Mas é crescente a jurisprudéncia que en-
tende serem as presuncoes relativas.

e Grave ameaga: a doutrina cldssica analisa o homem médio, para se saber se
houve grave ameaca; a doutrina moderna analisa o caso concreto, espancan-
do o conceito de homem médio.

e A vitima, percebendo que serd estuprada, oferece camisinha ao agente, pre-
valece o estupro? A jurisprudéncia de Minas Gerais entende que nao ha es-
tupro, pois desaparece a resisténcia.

e E possivel estupro por omissao impropria do garante ou garantidor.

e E punivel, a titulo de dolo, acrescido da finalidade de satisfazer a propria las-
civia, para uma corrente minoritaria. Para a maioria, basta o dolo, sem im-
portar a finalidade visada.

e Consuma-se com a introdugao do pénis na vagina, ainda que parcial. Possi-
vel a tentativa.

e Estupro em continuidade delitiva: primeira corrente diz que € possivel, des-
de que em face da mesma vitima; uma segunda corrente diz que sim, ainda
que em face de vitimas diversas. Antes da reforma de 84, prevalecia a pri-
meira. Hoje, prevalece a segunda (paragrafo tinico do art. 71 do CP).

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR

e Previsto no art. 214, do CP. Diferencgas em relagao ao estupro:

a) No estupro o sujeito ativo é o homem; no atentado é qualquer
pessoa. No estupro a mulher pode ser co-autora, participe ou
autora mediata.

b) O sujeito passivo no estupro é sempre a mulher; no atentado
pode ser tanto o homem quanto a mulher.

c) Estuprar é constranger alguém a pratica de conjuncao carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga; atentar violentamente
contra o pudor é constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a praticar ato libidinoso diverso da conjungao
carnal.

e Analisa-se as condi¢des pessoais da vitima (ndo se fala em homem médio),
para se constatar o constrangimento ou grave ameaca.
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e O contato fisico é dispensavel (ex. vitima se masturba enquanto o réu obser-
va, para satisfazer a lascivia — posi¢ao da maioria). A minoria entende indis-
pensavel o contato fisico. O STF segue a primeira corrente.

e Pune-se a titulo de dolo, sem finalidade especial (nao importa se agiu por
amor, ddio ou para satisfazer a lascivia). Consuma-se com a pratica efetiva
do ato visado e admite a tentativa.

¢ Beijo roubado (lascivo) — de acordo com a jurisprudéncia, € meio ofensivo ao
pudor, salvo se meio para outros atos libidinosos.

e Nao ha continuidade delitiva entre estupro e atentado violento ao pudor
(ndo sao da mesma espécie, mas do mesmo género).

e Vide art. 223, do CP. Os resultados devem ser culposos. Se dolosos, havera
concurso entre o 213 ou 214 e 129 ou 121.

e (Causa de aumento — art. 226, do CP:

a) Antes da Lei 11.106/05, aumentava-se a pena de ¥4 se houvesse
concurso de pessoas (inciso I); se pai adotivo, etc. (inciso II).

b) Depois da Lei 11.106/05, excluiu-se o pai adotivo e acrescentou
o tio, conjuge e companheiro — o aumento &, agora, de %2 (me-
tade). Acrescentou, também, madrasta (inciso II do art. 226).

c) Fato praticado antes da Lei 11.106/05, mas processado apos a
referida Lei: prevalece o aumento de Y4 ; o pai adotivo preva-
lece, pois ¢é ascendente e isto ja era previsto; no caso do inciso
III, retroage.

d) Regra: acao penal de iniciativa privada. Excecdes: pobreza da
vitima (a¢do penal publica condicionada a representacao — art.
225, § 1°, I). Sera publica incondicionada quando houver abuso
do poder familiar (antes era patrio poder) ou de qualidade de
padrasto, tutor, curador, companheiro (art. 225, § 1°, 1I).

CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

e Capitulo I — crimes praticados por funciondrios publicos contra a Adminis-
tracao Publica — crimes funcionais (arts. 312 a 327, do CP).

e Capitulo II — crimes praticados por particulares contra a Administracao Pu-
blica (arts. 328 a 337-A).
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e Capitulo II-A — crimes praticados contra a Administracao Publica estrangeira
(equivoco) — na verdade, trata-se de crimes contra a credibilidade das transa-
¢Oes comerciais internacionais (arts. 337-B a 337-D).

e Capitulo III - crimes contra a Administracao da Justiga (arts. 338 a 359).
e Capitulo IV - crimes contra as finangas publicas (arts. 359-A a 359-H).

e Crimes funcionais — Capitulo I: praticado por funcionarios publicos contra a
Administracao em geral — sempre o sujeito ativo é funciondrio publico e o
passivo € a Administracao Publica, podendo com ela concorrer um particu-
lar, eventualmente. Admite concurso de pessoas (crime proprio). Todo crime
funcional importa improbidade administrativa (art. 11, da Lei 8.429/92) — fere
o principio da legalidade. Mas nem todo ato improbo gera crime funcional.

e Estdo sujeitos a extraterritorialidade incondicionada — art. 72,1, ‘c’, do CP.
e Ha duas espécies de crimes funcionais:

a) Propriamente ditos (proprios) — faltando a condicao de servi-
dor do agente, o fato passa a ser atipico. Caso de atipicidade
absoluta.

b) Impropriamente ditos (improprios) — faltando a condigao de
servidor do agente, deixa de ser crime funcional, passando a
ser crime comum. Caso de atipicidade relativa (ex. art. 312).

Obs. O art. 327, do CP, traz o conceito de funcionario publico para
fins penais (conceito tipico). A exposi¢ao de motivos € interpreta-
¢ado doutrinaria.

e Exerce funcado publica: jurado, mesario, estagidrio, antigo sindico de faléncia
(hoje, administrador judicial, que ndo exerce fun¢ao publica, mas encargo pii-
blico, assim como o tutor dativo, curador dativo, inventariante dativo, advo-
gado dativo — para este ultimo, em Sao Paulo, ha tese de que se trata de fun-
ciondrio publico, com julgado no STJ).

e §2?-aumento de pena: drgao da Administracao direta, empresas publicas,
sociedades de economia mista, fundacdes publicas. Nao abrange a autarquia.

e Prefeito, governador e presidente exercem func¢ao de direcdo da Administra-
¢ao direta — o STF, por 6 votos a 5, assim entendeu, sendo passivel de aumen-
to previsto no § 2°.

PECULATO
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Estrutura:

a) Art. 312, caput, 1* parte: peculato-apropriacao (peculato pro-
prio).

b) Art. 312, captu, 2° parte: peculato-desvio (peculato préprio).
c) Art. 312, § 1% peculato-furto (peculato improprio)

d) Art. 312, § 2% peculato culposo.

e) Art. 313: peculato-estelionato.

f) Art. 313, A e B: peculato-eletronico (Lei 9.983/00).

Peculato proprio: o particular pode concorrer, desde que conhega as quali-
dades funcionais do sujeito ativo. Se nao tiver ciéncia, é apropriacao indébita
(art. 168, do CP).

Presidente de sindicato, embora ndo seja funciondrio publico, pratica pecula-
to, de acordo com o art. 552, da CLT, que o equiparou. O STF entende que es-
se artigo nao foi recepcionado pela CF, pois sindicato é entidade privada (o
art. 552 foi elaborado no calor da ditadura, quando os sindicatos eram brago
do Estado).

Se o sujeito ativo for prefeito, vide o Decreto-Lei 201/67 — principio da especi-
alidade.

Contra o sistema financeiro, o peculato é regulado pela Lei 7.492/86 — princi-
pio da especialidade.

Peculato-apropriacao — pressupostos:

a) O funciondrio publico tem que ter posse da coisa. A detengao,
para uma corrente, também é posse, pois no Direito Penal é
ela utilizada no sentido amplo. Para uma segunda corrente, o
Direito Penal, quando fala em posse, € somente posse, nao a-
brangendo a detengdo (vide art. 168, do CP) — é a corrente
mais aceita no STJ. Se houver a detengao, sera peculato-furto e
nao peculato-apropriagao.

b) Posse em razdo do cargo (nexo funcional). Nao confundir com
expressao por ocasido do cargo. Neste caso, haveria, no maximo,
apropriacao indébita.

Peculato-desvio: tem 0s mesmos pressupostos do peculato-apropriagao, mas
o agente da destinagdao a coisa. Nao confundir com o crime previsto no art.
315 (emprego irregular de verbas), pois neste o desvio é de verbas ou rendas
publicas e no peculato-desvio a finalidade ¢ privada, enquanto no caso do
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art. 315, a finalidade do desvio mantém a destinacao publica (ex. desvio de
verba da educagdo para a construgao de memorial comemorativo).

e Nos crimes contra a Administragao Publica nado se fala em principio da in-
significancia (STJ). Mas o STF entende que nesses crimes também se aplica o
principio da insignificancia.

e Apropriagao com animo de uso: se o bem é consumivel, havera crime; se ndo,
nao, sendo o fato considerado atipico (ex. furto de veiculo da Administragao,
mao-de-obra etc.); embora seja atipico, o uso de bens nao consumiveis nao
deixam de ser ato improbo (Lei 8.429/92). O Decreto-Lei 201/67 diz que, quan-
do se trata de prefeito, ndo importa se o bem €, ou nao, consumivel, havendo
sempre crimes.

e Consuma-se o peculato-apropriagdao quando o agente age como se dono fosse
da coisa; consuma-se o peculato-desvio quando a coisa € destinada a outro
fim. Admitem tentativa.

e Peculato-furto: é, na verdade, um furto com algumas especialidades. O agen-
te nao tem a posse da coisa, mas se vale da facilidade que lhe proporciona a
qualidade de funcionario.

e Peculato-culposo:

a) E o unico crime funcional culposo. O funciondrio, por negli-
géncia, permite que outrem pratique a subtracdo. Quem prati-
ca o crime age dolosamente, nao havendo concurso de pesso-
as, por faltar homogeneidade subjetiva. O crime praticado por
outrem deve ser o peculato? Para uma primeira corrente, o
crime deve ser um peculato doloso (prevalente); para uma se-
gunda corrente, o crime de outrem pode ser qualquer crime.

b) Consuma-se no momento em que se perfaz o crime de outrem.
c) Nao admite tentativa, por ser culposo.

d) Se o crime é reparado até a sentenga irrecorrivel, extingue-se a
punibilidade; se repara depois da sentenca recorrivel, diminui
a pena de metade (neste caso, a competéncia é do juiz da exe-
Cucao).

e) Se o peculato for o doloso, podera valer-se do arrependimento
posterior do art. 16, do CP (h& doutrina e jurisprudéncia que
ndo admite o arrependimento posterior que ndo nos crimes
patrimoniais).

e Peculato-estelionato: aqui o agente tem a posse da coisa, mas essa posse € i-
legitima, ao contrario do peculato-proprio (art. 312, caput), onde a posse € le-

213



gitima. O erro de outrem deve ser espontaneo e nao provocado por funciona-

rio.
Art. 313-A:

a)

b)

Art. 313-B:

f)

Sujeito ativo: funciondrio autorizado, admite concurso de pes-
soas.

Sujeito passivo: Administragao em geral, podendo concorrer o
particular.

Condutas puniveis: inserir ou facilitar a inser¢ao ou alterar ou
excluir dados do sistema (objeto material).

Tipo subjetivo: dolo + finalidade especifica.

Consumagao: crime formal, bastando a pratica da conduta.
Admite tentativa.

Sujeito ativo: funciondrio publico, em sentido amplo.
Sujeito passivo: Administragao em geral.

Condutas puniveis: modificar ou alterar o proprio sistema ou
programa que armazena os dados.

Tipo subjetivo: o dolo, sem finalidade especifica.
Consumacao: crime formal. Admite tentativa.

Paragrafo tinico: se causar dano, o crime é majorado.

Art. 316 — Concussao:

a)

b)

Sujeito ativo: funciondrio publico, no exercicio da fungao ou
fora dela, mas em razdo dela; também o particular, antes de
tomar posse (carteirada com Diario Oficial). Se for fiscal de
rendas, é crime contra a ordem tributaria (art. 3% II, da Lei
8.137/90); se policial militar, aplica-se o art. 305, do CP.

Consiste o crime em exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente (explicita ou implicitamente), vantagem inde-
vida.

O funciondrio precisa ter o real poder de cumprir o que pro-
meteu. (Obs. Médico atendendo pelo SUS, embora haja confu-
sdo na jurisprudéncia, se exige dinheiro, pratica concussao; se
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d)

e)
f)

o médico solicita adicional, pratica corrupcao passiva; se ele
engana o paciente, dizendo que o SUS nao cobre o atendimen-
to, ele pratica estelionato - a competéncia para tais crimes é da
Justica Estadual, segundo o STJ).

Punivel a titulo de dolo + atividade especifica.

Consuma-se com a mera exigéncia — crime formal.

Admite tentativa na carta concussiondria interceptada.

e Art. 317 — Corrupgao passiva:

a)

b)

c)

d)

e)

o Art.317,8§2°-

a)

b)

d)

Sujeitos: os mesmos da concussao. Se fiscal de rendas, o crime
€ o do art. 3% II, da Lei 8.137/90; se o corrupto for testemunha,
art, 342, § 1°, do CP e também perito oficial. Policial militar
corrupto, art. 308, do CPM (receber ou aceitar promessa de van-
tagem, ndo incluindo o solicitar — neste caso aplica-se o art.
317, do CP).

Vitima: a Administracdo em geral, podendo ser o particular.
Nao é crime bilateral, mas unilateral.

Na corrupgao ativa (art. 333, do CP), os verbos sao oferecer e
prometer, pois a corrupgao parte do corruptor, por isso € ativa.
Contudo, no art. 337-B, corrupgao ativa de funciondrio estran-
geiro, pune-se o verbo dar, assim como o art. 347 (corrupgao
ativa de testemunha, etc.). Na corrupgdo ativa do art. 333
quem da € a vitima; nos 337-B e 347 quem d4 é o corruptor.
Crime punido a titulo de dolo + finalidade especifica.

S6 admite tentativa no solicitar por escrito.

corrupgao passiva privilegiada:

Nada mais é do que o famigerado favor administrativo.

Nao se confunde com prevaricagio do art. 319, pois nesta o re-
tardamento é para favorecimento pessoal.

No art. 317, § 2, cede a pedido ou influéncia de outrem para
satisfazer interesse de outrem.

No art. 319, a prevaricacdo é espontanea, sem atender a pedi-

do ou influéncia de outrem, mas para atender interesse pesso-
al, ou sentimento pessoal.
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PROCESSO PENAL

INVESTIGACAO PRELIMINAR

A investigacao preliminar pode ser feita pela policia civil, policia federal, policia
militar, nos crimes militares.

ExcecOes: desde que haja lei, qualquer outro ente pode investigar: autoridades ad-
ministrativas (sindicancia); COAF — Conselho de Atividades Financeiras; Fisco (cri-
mes tributdrios); INSS (crimes previdenciarios); CPI; Corregedorias de Justica; IBA-
MA (crimes ambientais), etc.

O Ministério Publico pode investigar crimes?

De acordo com o STJ, sim. Pela antiga jurisprudéncia do STF, ndo. A atual tendéncia
do Supremo é positiva (vide Inquérito n® 1968). No momento (14/03/2007) , esta de 3
a 2 (faltam 6 votos) — vista com o ministro Cezar Peluzzo.

O membro do MP que preside a investigacao pode denunciar?
Pode, segundo a Simula n® 234, do STJ.
Juizes podem presidir investigacao?

Sim, em duas hipdteses: os proprios membros da Magistratura e os que tém compe-
téncia originaria.

Exce¢dao: os membros do MP nao sao investigados por juizes, mas pelos seus pro-
prios pares; crime falimentar nao € mais presidido por juiz; crime organizado nao ¢
investigado por juiz (O STF julgou inconstitucional o art. 3, da Lei dos Crimes Or-
ganizados).

InvestigagOes particulares nao sao permitidas pela lei brasileira, pois os investigado-
res nao tém poderes de autoridade (é até tolerada, mas nao tem validade) — os jorna-
listas, por exemplo, costumam investigar. O material deve ser enviado, ou para a
policia, ou para o MP.

Juizado de instruc¢do: nao existe no Brasil. E a possibilidade do juiz presidir a inves-
tigacao, como acontece na Espanha e na Franga.

Processo judicialiforme: permitia que juiz e delegado iniciassem a a¢ao penal (nado
ha mais essa possibilidade).

Funcoes da policia:

1) Funcao investigativa.
2) Fungao de policia judicidria (quando auxilia juiz ou promotor).
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3) Funcao ostensiva.
4) Fungao protetiva (guarda civil metropolitana).

Obs. O controle externo da policia é exercido pelo Ministério Publico. A policia in-

vestiga, ou por Inquérito, ou por TCO — Termo Circunstanciado de Ocorréncia, no

caso de infragao de menor potencial ofensivo (pena maxima de até 2 anos).

INQUERITO POLICIAL

Tem por objetivo apurar o crime e sua autoria; destina-se, em regra, ao MP para o

oferecimento da dentincia; também serve para medidas cautelares; presidido pela
autoridade policial; o Inquérito contra autoridade policial é presidido por outra au-
toridade policial superior.

Caracteristicas do IP

D)

2)
3)

4)

5)

6)

7)
8)

9)

Pega meramente informativa (administrativa). Se o vicio do IP compromete a
propria esséncia do fato, ele é nulo (vide HC-394.321/SP).

Dispensavel — se o MP conta com documentos suficientes, dispensa-se o IP.
Peca escrita — nao existe IP oral.

Sigiloso — ninguém tem acesso ao IP (art. 20, do CPP). Excegao: o juiz do caso;
o MP do caso; o advogado (Estatuto da Advocacia), independente de procu-
ragao. Se houver quebra de sigilo, nesse caso o advogado necessita de procu-
ragao para ter acesso apenas aquilo que for objeto do sigilo (telefonico, fiscal,
bancario, etc.), do seu cliente.

Inquisitivo — nao permite o contraditorio e a ampla defesa (permite a defesa).
Nao é possivel alegar suspeicao de autoridade policial. Excec¢oes: o IP que
permite ampla defesa é o administrativo, para apurar responsabilidade de

servidor, assim como o IP para decretar expulsdo de estrangeiro.

Principio da inquisitividade regrada: tudo o que se fizer no IP deve ter base
legal.

Oficialidade: presidido por Orgao oficial.
Obrigatoriedade: na acao publica incondicionada é obrigado a investigar.

Indisponibilidade: nao pode a autoridade policial arquivar o inquérito.

Valor probatdrio do IP
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Vale como base para a futura acdo penal. Excecdes: prova na policia que vale na a-
¢ao. H4 atos investigatdrios e probatdrios (pericia). E impossivel condenar alguém sé
com base na prova policial.

Inicio do IP

Acao publica incondicionada: por portaria da autoridade policial; auto de
prisao em flagrante; requisicao do juiz e do MP e requerimento da vitima.
Quando o requerimento da vitima é indeferido cabe recurso administrativo
para o chefe de policia (Delegado-Chefe de Policia ou Secretdrio de Seguran-
¢a Puablica ou, ainda, Diretor-Geral de Policia).

Principio da insignificancia: nesse caso, o delegado deve lavrar um TC (Ter-
mo Circunstanciado) — analogia ao procedimento adotado nos Juizados; nao

cabe prisao em flagrante nesses casos de insignificancia, pois o fato é atipico
(vide HC 84412).

Agao publica condicionada: mediante representagao da vitima (delatio crimi-
nis postulatoria).

Acao penal privada: s6 mediante requerimento da vitima.

Art. 6° do CPP - principais diligéncias investigatorias:

D)

2)
3)
4)
5)

6)

Ir ao local do crime (no caso de acidente de transito, pode remover pessoas e
veiculos).

Apreende instrumentos do crime; ouve o ofendido; ouve o indiciado.
Reconhecimento de pessoas e coisas.

Determina pericias.

Identifica o indiciado.

Exame da vida pregressa.

Obs. Busca domiciliar nao pode ser feita por ordem de delegado, nem o incidente de
insanidade mental. A condugao coercitiva pode ser autorizada por delegado, assim
como também pode o juiz. O MP s pode requisitar a condugao coercitiva a autori-
dade policial. Também € possivel a condugao coercitiva para reconhecimento de
prova. No IP o delegado pode determinar a reconstitui¢do do crime, salvo quando
contraria a moralidade publica. O indiciado nado € obrigado a participar da reconsti-

tuicdo, nem mesmo ir ao local.

Do indiciamento

O indiciamento consiste em atribuir a autoria de um fato a alguém. Duas espécies:
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1)

2)

Direto: quando o indiciado est4 presente.

Indireto: quando o indiciado é foragido.

Conseqiiéncias:

a)
b)
<)

d)

ECA -

Alteracao da situagao juridica do indiciado.

Interrogatorio (inquisitivo) — advogado nao participa, mas pode assistir.
Menor de 21 anos, no interrogatorio, nao se nomeia curador.

Apuracao da vida pregressa.

Identificacao criminal (fotografica e dactiloscdpica) — antes de 1988 todos po-
diam ser identificados; agora, o civilmente identificado nao estd obrigado,

salvo se previsto na lei.

duavidas sobre a identidade do menor — art. 5%, da Lei do Crime Organizado

(Lei 10.054/2000):

1)

2)

3)

Pessoas nao civilmente identificadas sao criminalmente identificadas, obriga-
toriamente.

Quando houver duvida sobre a identidade do sujeito.
Identificagao criminal em alguns crimes, quais sejam, homicidio doloso, cri-

mes patrimoniais violentos, receptagao qualificada, crimes sexuais e falsifica-
¢ao de documento publico.

Obs. Para o STJ, o art. 5% da Lei do Crime Organizado, esta revogado. Nas infragoes
de menor potencial ofensivo (TCO), nao existe indiciamento.

Incomunicabilidade do indiciado preso (art. 21, do CPP)

Decretada por juiz por trés dias (o advogado tem acesso).

Art. 21, do CPP nao foi recepcionado pela CF, por forca do art. 136, da CF.

Prazo do IP

Preso, 10 dias.

Solto, 30 dias.

Na Policia Federal: 15 dias, preso; 30 dias, solto.

Na nova Lei de Téxicos: 30 dias, preso; 90 dias, solto.

Nos crimes contra a economia popular: 10 dias, preso; 10 dias, solto.

Obs. Na prisao tempordria o encarceramento do preso dura 5 dias, em se tratando
de crime comum e 30 dias, em se tratando de crime hediondo — nesses casos, o prazo
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do IP continua sendo de 10 dia, para o preso e de 30 dias, para o solto. Estando o
indiciado solto, permite-se a dilagao do prazo.

Relatodrio final

O delegado faz a classificagdo do crime, envia os autos a juizo (O MP pode oferecer
dentncia, requisitar novas diligéncias, devolver a policia e pedir arquivamento). Se
o MP fundamenta a devolugao do IP, o juiz nao pode indeferir. Se o juiz indeferir,
cabe correicao parcial.

Arquivamento do IP

e Na Justica Estadual: quem arquiva € o juiz. O MP requer. Nao pode arquivar
de oficio. S6 uma excegao: quando a Magistratura preside a investigacdao. A
prescricao antecipada (virtual; em perspectiva) gera o arquivamento (somen-
te aceita em Sao Paulo). Nos outros Estados, deve-se observar qual a posi¢ao
da Procuradoria de Justica.

e Quando o MP investiga membro do préprio MP é o MP quem arquiva (exce-
¢ao a regra).

e Arquivamento implicito: quando, no momento da dentincia, o MP omite um
co-réu ou um fato conexo, o STJ e o STF nao admitem o arquivamento impli-
cito. Devolve-se ao MP para aditar a dentincia e incluir o co-réu ou o fato co-
nexo.

e Arquivamento indireto: quando o MP, em lugar da dentincia, declina da sua
atribuicao de denunciar, tendo em vista ndo ser matéria afeta ao juizo no
qual oficia. Se o juiz discordar, aplica-se o art. 28, por analogia.

e Conflito de atribui¢do entre membros do MP estadual: resolve-se através do
Procurador-Geral de Justica.

e Conflito de atribuicdo entre MP de Estados diversos: resolve-se através do
ST] (nao é posigao pacifica).

e Entre MP estadual e federal: resolve-se através do STF, conforme decisao re-
centissima (antes era resolvido pelo STJ) — vide Peti¢ao n® 3528, do ministro
Marco Aurélio.
Reabertura do IP arquivado
Por falta de provas, pode-se reabrir; por decisao de mérito, nao. No primeiro caso,
resolve-se quando houver noticia de novas provas (vide Simula 524, do STF). Cons-
tituem condicdao de procedibilidade especifica. Do ato do juiz que arquiva IP nao

cabe recurso. Excegoes:

a) Lei de economia popular: recurso ex officio do proprio juiz que arquiva.
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b) Jogo do bicho e aposta de corrida de cavalos: arquivado o TC, quem noticiou
o fato pode interpor recurso em sentido estrito.

¢) Na Justica Federal se o juiz discordar do pedido de arquivamento, envia o IP
a “camara de coordenagdo e revisao”, formada por Procurador (funciona
como um filtro). O Procurador nao pode avocar IP, mas pode designar pro-
motor para acompanha-lo.

Cabe HC durante o IP?

Sim, sobretudo para o trancamento do IP. Ex. fato atipico.

Prisdo em flagrante de juiz ou MP: quem é designado para lavrar o flagrante?

O proéprio delegado, mas deve enviar tudo ao Presidente do Tribunal de Justica, no
caso do juiz, ou do Procurador-Geral de Justi¢a, no caso do promotor. Também no
caso de prisao em flagrante de parlamentar, envia-se depois a Casa respectiva (Ca-
mara ou Senado). E sempre bom lembrar que a prisao em flagrante de parlamentar
sO € possivel em crimes inafiangaveis.

PRINCIPIO DA TERRITORIALIDADE - Lex fori; locus regit actum.

e O CPP é valido em todo o territdrio nacional.

e O CPP é tnico.

e O CPP s6 vale no territorio brasileiro, com as seguintes exce¢des: se o pais es-
trangeiro autorizar; no territorio nullius (sem dono; de ninguém); em territo-
rio ocupado por guerra.

e Em todo processo penal, no Brasil, segue-se o CPP, com excegao das leis es-
peciais (toxico, imprensa, militar, eleitoral, etc.). O CPP, para tais leis, é sub-
sididrio.

e Em todo crime ocorrido no Brasil, segue-se o CPP, porque ele é processado
aqui. Exce¢Oes: imunidade diplomatica (principio da intraterritorialidade) e
nos casos de julgamento do TPI — Tribunal Penal Internacional, sediado na
Holanda.

EFICACIA DA LEI PROCESSUAL NO TEMPO

Art. 2% principio da aplicagao imediata das leis processuais:

1) Leis genuinamente processuais — atos processuais, interrogatério, competén-
cia, etc.
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2)

3)

Leis processuais com efeitos materiais — leis que refletem diretamente na li-
berdade (fianga; execucdo penal) — retroage para beneficiar, como as leis pe-
nais.

Leis mistas (parte penal, parte processual) — ha uma parte penal e outra pro-
cessual (art. 366, do CPP ) — prepondera a parte penal. Segundo o STF, se a
parte penal é mais severa, nao retroage — o art. 366 ¢€ irretroativo.

No CPP admite-se interpretagao extensiva (art. 34, do CPP).

Admite-se interpretagdo analdgica (quando a lei exemplifica e depois descre-
ve uma clausula aberta)

Admite-se a analogia (seja em bonam ou in malam partem).

Admite-se principios gerais de direito.

ACAO PENAL

Nao hd pena nem medida de seguranga sem o devido processo legal (due process of

low). Nao ha pena sem processo e nao existe processo sem agao (principio da inicia-
tiva das partes ou da demanda). Nao existe processo penal sem pedido da parte (ne
procedat index ex officio). No Brasil o juiz ndo pode iniciar a agao penal (acabou o pro-
cesso judicialiforme).

Principio acusatdrio: as fungdes de acusar, defender, julgar e executar sao fei-
tos por pessoas distintas, ao contrario do que era no principio inquisitivo, em
que o juiz exercia todas as fungoes.
Direito de agao: € o direito de pedir a tutela jurisdicional, com base em um fa-
to concreto (art. 52, XXXV, da CF) — principio da inafastabilidade da jurisdi-
¢ao; a jurisdicdo é indeclinavel.
Caracteristicas do direito de acao:

a) Eum direito publico (o Direito Penal é publico).

b) E um direito subjetivo (MP, na agado publica; vitima, na agdo privada).

¢) E um direito autdbnomo (independe do direito material).

d) E um direito abstrato (independe da procedéncia ou improcedéncia
do pedido).

e) E um direito especifico ou determinado (vinculado a um caso concre-
to).
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f) E um instituto do direito processual penal. O CP cuida desse assunto
(agao penal) porque o CP entrou em vigor primeiro (1941).

Requisitos identificadores da agao penal:
a) Réu.
b) Causa de pedir.

Do exercicio do direito de agdo. Precisa ser regular; condi¢oes da agdao ou de
procedibilidade: genéricas (exigem em todas as agoes):

a) Possibilidade juridica do pedido — o pedido de condenacao deve ter
por fundamento um fato criminoso (tipico).

b) Legitimidade para a causa (ad causam) — MP, na agao publica; vitima,
na acao privada (polo ativo); pdlo passivo: réu com 18 anos ou mais.
Legitimidade extraordinaria acontece quando ha substituicao proces-
sual (quando se postula em nome préprio em defesa de direito alheio
—ex. 0 MP pode ingressar com acao civil ex delicto em favor da vitima
pobre).

¢) Interesse de agir: necessidade do provimento; adequagao e utilidade.

d) Justa causa: fumus boni iuris = fumus delicti = prova do crime; indicios
de autoria (provas minimas).

Obs. A auséncia de qualquer das condi¢des conduz a caréncia de agao e,
consequentemente, a rejei¢ao da pega acusatoria.

Condigoes da agao especificas (exigidas em alguns casos):

a) Representacao da vitima.

b) Requisicao do Ministro da Justiga.

c) Licenga do Congresso para processar deputado e senador.

Obs. A falta de uma gera a caréncia e rejeicao da dentuincia.
Condigoes de procedibilidade: havendo morte do querelante, na agao priva-
da, pode dar continuidade o conjuge, companheiro, ascendente, descendente
e irmao (forma uma sigla: CCADI), em 60 dias.

Pressupostos processuais:

a) Existéncia do processo — existéncia de um orgao jurisdicional e
uma demanda (pedido).
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b) Complemento de existéncia — requisitos do primeiro + partes.

c) Validade — competéncia do érgao, existéncia de coisa julgada e li-
tispendéncia, imparcialidade do juiz, etc.

e (lassificagao da agao penal no Brasil (publica ou privada):

a)

b)

<)

d)

f)

Publica incondicionada.

Publica condicionada.

Publica subsididria da publica: art. 2°, do Decreto-Lei 201/67 — crimes de
responsabilidade de prefeitos — iniciados por procurador de justica e pro-
cessado no TJ: se o MP nao atua no prazo, pode-se pedir auxilio do Pro-
curador-Geral da Republica. Se ele atuar, haverd a agao publica subsidia-
ria da publica.

Exclusivamente privada.
Personalissima (privada).

Privada subsididria da publica.

Obs. A doutrina traz, como exemplo de acdo penal popular, o habeas corpus — LFG dis-

corda, pois 0 HC nao é a¢ao condenatodria, mas libertaria. No caso da Lei 1.079, que

trata dos crimes de responsabilidade do presidente da Republica e outros agentes
(Lei do Impeachment), LFG também discorda, pois tal lei ndo prevé crime. Segundo
Eugenio Pacelli, trata-se de infragoes politicas. Para relembrar, ndo existe agao penal
adesiva no Brasil. O art. 100, do CP, traz critério para se saber quando a acao penal é
publica ou privada. Publica é a regra.

ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA

e Titularidade: MP, em regra. Excecao: privada subsididria da publica.

e Principios que regem a acdo penal publica incondicionada:

a)

b)

Ne procedat index ex officio (o juiz ndo inicia agao penal de oficio).

Oficialidade: s6 o MP pode promové-la (6rgao oficial). Exce¢ao: agao pe-
nal privada subsididria da publica.

Obrigatoriedade ou legalidade processual: o MP € obrigado a denunciar —
ndo tem discricionariedade. Quando ha justa causa. Excegdes: transagao
penal (Lei 9.099); acordo (plea barning) — nos EUA todo crime admite a-
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d)

f)

8)

cordo. No Brasil é possivel (Lei n. 10.409/02, art. 37, IV — toxicos) — estd
acabando essa possibilidade de plea barning na nova Lei de Drogas. No
Brasil existe a chamada delagdo premiada; acordo de leniéncia (crimes eco-

nomicos); termo de ajustamento de conduta nos crimes ambientais —
TAC.

Indisponibilidade: o MP nao pode desistir da agao. Pode pedir a absolvi-
¢ao no final, mas ndo pode desistir. Exce¢ao: suspensao condicional do
processo (Lei 9099).

Intranscendéncia: a agdo penal nao pode passar da pessoa do delingiien-
te.

Indivisibilidade: ou contra todos ou contra ninguém. O STF diz que esse
principio ndo vale na agado publica. A doutrina diz que, se existe prova

contra mais de um réu, o MP pode escolher qual denuncia.

Ne bis in idem —nao € possivel segunda a¢do penal sobre o mesmo fato.

Chegando o Inquérito Policial ao Ministério Publico, ele pode tomar as se-
guintes providéncias:

a)
b)
<)
d)
e)

f)

Devolve o IP para providéncias imprescindiveis.
Pedir o arquivamento.

Requisitar diligéncias, ouvir pessoas.

Declinar da atribui¢do (arquivamento indireto).
Aguardar a iniciativa da vitima, na agao privada.

Oferecer dentincia, quando forma sua opinio delecti.

Requisitos da dentincia — art. 41, do CPP:

a)

b)

Exposigao do fato criminoso (narrar o fato).

Identificagdo do denunciado. Em crimes de autoria coletiva é preciso in-
dividualizar a conduta de cada um. Caso contrario sera a dentincia con-
siderada genérica. O STF diz que, em regra, admite-se a dentncia genéri-
ca, desde que ndo impeca o exercicio da defesa. O importante € a identifi-
cagdo fisica do denunciado (quando se tratar de pessoa incerta).

Classificagao do crime (ndo vincula o juiz).
Rol de testemunhas (sob pena de preclusao).

Dentincia em vernaculo (lingua portuguesa).
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f) Peca acusatdria subscrita pelo acusador (assinatura do MP).

Obs. Faltando requisito essencial, a dentincia sera considerada inepta (inép-
cia formal). A diferenga entre inépcia formal e material é que na formal falta
requisito essencial; na material, falta justa causa. Nesses casos, cabe ao juiz
rejeitar a dentincia. O prazo para denunciar é de 5 dias, se réu preso, e de 15
dias, se réu solto. Dentincia fora do prazo é mera irregularidade (nao gera
nulidade); quando houver excesso de prazo, revoga-se a prisao. Se o MP nao
denuncia, gera as seguintes conseqiiéncias: se o acusado estiver preso, pode
ser solto; pode gerar agao penal privada subsididria da publica; pode gerar a
perda do vencimento do promotor (art. 801, do CPP).

e Conexao entre agao publica e privada:
a) Forma-se o litisconsorcio ativo.
b) Denuncia alternativa (em regra, nao pode).
c) Possivel dentincia sem inquérito policial (ex. crimes fiscais).
d) Aditamento da denuincia: para suprir omissdes, até o momento da sen-
tenga; para agregar fato novo; para incluir novo acusado. Depois da sen-

tenga ndo é possivel atacar dentincia inepta. Ataca-se a prdpria sentenca.

e) Assistente do MP s pode aceitar o libelo, jamais a dentincia. Mas pode
requerer ao MP, para aditar a dentincia.

f) De acordo com o STF, o processo se inicia como recebimento da denun-
cia.

ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA

e Titular: Ministério Publico.

e O exercicio dessa agao depende de uma condigao especifica de procedibili-
dade, dai o nome condicionada (representacao da vitima; requisi¢ao do minis-
tro da Justica; licenca da Camara para processar presidente da Reptblica; li-
cencga da Assembléia para processar governador, etc.).

e Representagdo da vitima: ato de manifestagao da vitima de que quer proces-
sar. Nao é obrigatoria, mas facultativa, vigorando o principio da oportunidade.
E condigio especifica de procedibilidade. E exigida quando a lei expressa-

mente a menciona.

Obs. Nada da Lei 9.099/95 aplica-se a Lei de violéncia contra a mulher.
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Legitimidade para representar: vitima de 18 anos ou mais; menor de 18 anos:
pais; quem tem a guarda; com quem ele vive ou, ndo existindo ninguém,
nomeia-se curador; menor de 18 anos que se casa: nomeia-se curador ou
aguarda a vitima completar 18 anos com suspensao da prescri¢do; vitima
menor, o pai perde o prazo para representar: a vitima nao mais pode repre-
sentar quando completar 18 anos (decadéncia).

Local da representacao: perante o MP, a autoridade policial ou o juiz (inclu-
sive no juizado). Quando a vitima morre, quem representa é o CCADI (con-
juge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao).

Aspectos formais da representacao:

a) Nao se exige rigor formal.

b) Escrita ou oral (reduzida a termo).

c) Pessoalmente ou por procurador.

d) Nao vincula o MP.

Retratagdo da representacao: € possivel, até o oferecimento da denuncia, in-
clusive no juizado. A retratagao da retratagdo é possivel, desde que dentro do
prazo decadencial de 6 meses, ou até o oferecimento da denuincia. Desde a
Lei 9.099 admite-se reniincia a representacao. Na Lei 11.340/06 (violéncia con-
tra a mulher), a rentincia a representacao so se admite perante o juiz em au-
diéncia especial (art. 16).

Representacao contra um sé co-autor: o MP ndo pode denunciar os outros
autores, por falta de uma condi¢do de procedibilidade. Neste caso, é reco-
mendavel ouvir a vitima, para saber se ela quer representar contra os demais
autores. Se a vitima renunciar em relagao a um, € obrigado a renunciar contra

todos (principio da indivisibilidade da acao penal).

Prazo: seis meses — decadencial; nao se prorroga. Existem alguns prazos es-
peciais, como na Lei de Imprensa, que é de 3 meses.

Os principios que regem a agao penal ptblica condicionada sdao os mesmos
da incondicionada, lembrando apenas que na condicionada o ato € facultati-
vo, vigorando o principio da oportunidade.

Requisigao do ministro da Justiga:

a) Art.7° do CP.

b) Contra a honra do presidente da Republica.

c) Dirigida ao MP, que pode requisitar a abertura de IP.
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d)

f)

Natureza juridica: ato administrativo; ato politico regido pela oportuni-
dade (ndo é obrigatorio); e condigao de procedibilidade; € facultativo.

Prazo para o ministro requisitar: enquanto nao prescrito o crime, o minis-
tro podera requisitar.

Retratagao: a lei nao prevé, mas por analogia admite-se.

Co-autoria: mesma soluc¢ao dada no caso da representacao (principio da indivi-
sibilidade).

ACAO PENAL PRIVADA

Espécies:

a)
b)

c)

Exclusivamente privada.
Personalissima.

Subsidiaria da publica.

Titular: vitima ou representante legal. Possivel a substitui¢do processual
(quando atua em nome proprio para defender direito alheio).

A agao penal privada é caso de legitimagao extraordinaria.

Exclusivamente privada: direito de queixa do CCADI.

Personalissima: o direito de queixa nao se transmite, como no caso do art.
236, do CP.

Exclusivamente privada: inicia-se por queixa-crime; peca acusatdria (notitia
criminis); os requisitos da queixa sao os mesmos do art. 41, do CPP.

Principios da agao privada:

a)

b)

Oportunidade ou conveniéncia: prazo decadencial de 6 meses; inércia ge-
ra decadéncia; pode abrir mao do direito de queixa através de rentuincia;
ato unilateral da vitima, expressa ou tacitamente; o recebimento de inde-
nizagao nao significa rentincia, com excegao dos juizados; rentncia peran-
te um, rentincia perante todos (principio da indivisibilidade).

Principio da disponibilidade: mesmo apds apresentada a queixa, a vitima
pode abrir mao da agdo, através do perddo, da desisténcia (art. 522, do
CPP). O perdao s6 vale na exclusivamente privada e na personalissima;
sO cabe depois de iniciada a agdo, até o transito em julgado. Nao se admi-
te retratacdo do perdao; o perdao é expresso ou tacito; pode ser exercido
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d)

pela vitima ou representante legal; bilateralidade: depende de aceitagao
do querelado, que pode ser expressa ou tacita (quando o querelado se ca-
la, no prazo de 3 dias); perdao concedido a um co-réu estende-se a todos;
perddo concedido por um querelante ndo prejudica a vontade dos de-
mais; perempg¢ao € a morte da agao penal privada, em razao da negligén-
cia do querelante, nas seguinte hipoteses: deixa de promover o andamen-
to do processo por 30 dias seguidos; falece o querelante e ninguém com-
parece para sucedé-lo no prazo de 60 dias (condigao de prosseguibilidade);
querelante deixa de comparecer a ato que deveria estar presente; quere-
lante deixa de pedir a condenagao nas alegagdes finais; quando o quere-
lante for pessoa que se extingue e ndo deixa sucessor. A morte da vitima
extingue a punibilidade do réu, em uma #nica hipdtese: na acao privada
personalissima (caso também de perempgao).

Principio da indivisibilidade: ou processa todos ou ndo processa nin-
guém; a vitima nao pode escolher o réu.

Principio da intranscendéncia: a agao nao pode passar da pessoa do de-
linqgiiente.

Legitimidade na queixa: a mesma da representacao.

Morte da vitima: o direito de queixa passa ao CCADI (com exceg¢do da agao

penal privada personalissima).

Aspectos formais da queixa:

a)

b)

f)

8)

h)

Requisitos do art. 41, do CPP.

Oferecida pessoalmente ou por procurador.

Habilitagao técnica indispensavel.

Vitima pobre: nomeia advogado quando nao existe defensor publico.
Exigéncia peculiar: na procura¢ao dada ao advogado € preciso uma sinte-
se dos fatos (art. 44, do CPP). Sem tal exigéncia, o STF diz que o defeito
pode ser sanado em qualquer tempo; mera irregularidade, nao gera nuli-

dade (HC 84397).

Diferentemente da agao publica, paga-se custas, salvo se beneficiario da
justica gratuita.

Ha honorarios advocaticios — STF e ST]J.
MP na agao privada: custus legis (fiscal da lei) — ouvido em todos os atos;

pode aditar a queixa pra ajustar aspectos formais, porém nao para fato
novo ou incluir réu.
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ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA

e (Cabivel na inércia do MP.
e Nao cabe quando o MP pede arquivamento, pois atuou.
e Prevista na CF (art. 59, LIX).

e E facultativa: prazo de 6 meses (decadencial); se a vitima perder o prazo, o
MP pode intentar acgao.

e Poderes do MP na privada subsidiaria: pode opinar pela rejeicao da queixa,
se for inepta; pode repudiar a queixa, discricionariamente, mas tem de ofere-
cer denuincia substitutiva; se nao repudia-la, o MP funciona como custus legis,
com amplos poderes instrutorios, probatérios e processuais. Havendo negli-

géncia do querelante, o MP assume.

e Rejeicdo da dentncia ou da queixa: juizo de admissibilidade (justa causa,
questdes formais e processuais).

e Motivos da rejeigao:
a) Inépcia formal.
b) Inépcia material (falta de justa causa — nao ha provas minimas).
c) Falta de condigao de procedibilidade.
d) Fato nao constitui crime.
e) Extinta a punibilidade.
e Se 0juiz receber nao pode mais rejeitar (preclusao).
e Darejeigao da peca acusatoria, cabe RSE.

e O juiz nao pode desclassificar o crime no momento do recebimento da dentn-
cia. Isso ocorre na sentenca.

e Acao penal rejeitada so pode ser reproposta dependendo do fundamento da
rejeicao.

ACAO CIVIL EX DELICTO

e [Esta agdo é proveniente de um crime.
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Vigora no Brasil o principio da independéncia das jurisdigdes — a vitima nao pre-
cisa esperar o fim da acdo penal, podendo ingressar com a acao civil imedia-
tamente.

A sentenga penal faz coisa julgada no civel.
A acao civil pode ser suspensa até o julgamento da penal — limite de um ano.

Pode ocorrer o conflito de decisoes: resolve-se com agdo rescisoria ou revisao
criminal.

Legitimidade: da vitima. Sendo esta pobre, o MP pode propor a acao civil em
seu nome (substituto processual). Contudo, nas Comarcas onde existem de-
fensoria publica, o MP nao pode propor a agao civil ex delicto (art. 68, do CPP)
— constitucional, em principio, mas transforma-se em inconstitucional onde
existe defensoria — é a chamada inconstitucionalidade progressiva.

Extinta a punibilidade ou arquivado o IP, ainda assim cabe a acao civil ex de-
licto, visto que a extingao da punibilidade nao impede a sua propositura. Ex-
cegao: reparacao de danos no peculato culposo; composicao civil dos danos,
nos juizados. O arquivamento de inquérito também nao impede a agao civil
ex delicto.

Se o réu tiver sido absolvido no crime, em regra, nao impede a agao civil ex
delicto. Mas ha excecdes: a) quando o juiz criminal reconhece a inexisténcia
material do fato; b) quando o juiz reconhece que o acusado nao participou
dos fatos; ¢) quando o juiz reconhece uma justificante. Esta tltima excecao
tem trés excegdes: estado de necessidade agressivo (ocorre quando se atinge
um inocente); legitima defesa real com aberratio ictus; utilizagdo de um ino-
cente na legitima defesa (nesses trés casos, nao se impede a agao civil ex delic-
to).

Descriminantes putativas

Nao excluem a antijuridicidade.
Excluem a culpabilidade.
Sempre geram indenizagao civil.

Havendo excesso nas justificantes, ele sera sempre injusto, sendo cabivel, por
isso, agao civil.

Execucao civil:

Sentenga penal condenatdria, depois do transito em julgado; pode ser execu-
tada no civel.
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A sentenca penal € iliquida; primeiro liquida-se, depois se executa. Excegao:
CTB prevé multa reparatoria, nao sendo preciso executar.

Quem executa é a vitima, representante legal ou sucessores. Sendo a vitima
pobre, o MP pode executar (vide comentario sobre o art. 69 — defensoria pu-
blica e inconstitucionalidade progressiva). Aqui, o MP é substituo processual
(atua em nome préprio defendendo direito alheio, o que se chama de legiti-
midade extraordindria).

Cabe acao civil contra os herdeiros do criminoso falecido, que pagam nos li-
mites da heranga.

Sentenca que concede perdao judicial nao pode ser executada no civel, pois
nao é condenatdria (é declaratdria da extingdao da punibilidade).

JURISDICAO E COMPETENCIA

Caracteristicas da jurisdig¢do: inércia e definitividade; substitutividade e im-
peratividade.

Principios da jurisdigao:
a) Inafastabilidade da jurisdigao: art. 5%, XXXV, da CF.

b) Indeclinabilidade da jurisdi¢do: o juiz competente nao pode recusar a ju-
risdi¢do (impossibilidade de sentenga branca, em que o juiz remete para a
segunda instancia decisao sobre ponto controvertido em tratado interna-
cional — ndo cabe no Brasil). Nao existe mais, no Brasil, o non liguet, em
que o juiz nao julgava porque as partes nao apresentavam provas. Hoje,
sem provas, o juiz absolve.

c) Inércia da jurisdi¢do: o juiz ndo inicia processo (ne procedat index ex officio).

d) Unidade da jurisdigao: no Brasil, a jurisdi¢do é tnica. Competéncia é o po-
der conferido ao juiz para conhecer e julgar determinados litigios. Atribu-
icdo é o poder conferido a outras autoridades (MP, delegado de policia).

e) Indelegabilidade da jurisdi¢do: o juiz competente nao pode delegar os a-
tos decisorios. Pode delegar outros atos (ex. instrutérios, como uma carta
precatoria). EC 45/05: o juiz pode delegar ao escrivao a pratica de despa-
chos.

f) Improrrogabilidade da jurisdi¢do: juiz ndo pode invadir jurisdi¢ao alheia.

g) Independéncia das jurisdi¢des — separagao entre jurisdi¢des civis, penais e
administrativas. Excecao: HC 81611/STF — no ambito dos crimes tributa-
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rios — Lei 8.137/90, art. 1°; se o contribuinte discute administrativamente,
vincula o penal.

h) Perpetuacao da jurisdicao: iniciada a agdo em o6rgao jurisdicional, em re-
gra, ai termina. Excec¢do: extingao do 6rgao judiciario; extingdo da comar-
ca; criagao de vara especializada (HC 85060/STF).

Principios relacionados ao juiz:

Juiz natural: € o juiz competente para o caso concreto. Duas garantias: ndo e-
xiste juiz ou tribunal de excegao; irrecusabilidade do juiz, salvo motivo justi-
ficado.

Investidura: através de concurso publico.

Independéncia: interna (frente aos pares); externa (frente aos demais pode-
res). Simulas vinculantes violam a independéncia interna do juiz.

Imparcialidade do juiz (ndo confundir com neutralidade. O juiz deve ser im-
parcial, ndo neutro, até por que, como ser humano que é, possui preferéncias,
vicios, paixdes, sentimentos religiosos, filosoficos, etc.).

Nao identidade fisica do juiz: no Brasil, ndo vigora a identidade fisica do juiz.
Excecao: plenario do Juri.

Guia pratico da fixagao da competéncia:

Justica competente (especial ou comum): a especial é dividida em militar,
eleitoral, trabalhista, politica.

a) Militar: estadual e federal. A estadual so julga crimes militares cometidos
por militar. Quando houver co-autoria com civil, separam-se os proces-
sos. Militar que mata civil dolosamente, sera julgado pelo Tribunal do Juri
da justica comum. Qualquer outro crime do militar contra civil é julgado
pelo juiz militar singular. A Justica Militar federal julga os crimes milita-
res contra as Forcas Armadas. A federal pode julgar civil.

b) Eleitoral: julga os crimes eleitorais e conexos. Excegao: homicidio, que é
do Juri, havendo separacao, visto que, neste caso, as duas competéncias
sao constitucionais.

c) Trabalhista: julgam, hoje, habeas corpus que envolvam a jurisdi¢ao traba-
lhista.

d) Politica: crimes de responsabilidade (Lei 1.079/50) — sao as chamadas in-
fragoes politicas (Eugénio Pacelli).

Justica comum federal — art. 109, da CF. Crime cometido por ou contra indio,
em regra, € da justica comum estadual (Samula 140/ST]J). E da justica federal
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quando envolve uma questao indigena; a bordo de navio ou aeronave; contra
empresa publica federal; trafico internacional (nova Lei de Drogas chama de
transnacional = aquele que ultrapassa as fronteiras do pais, sem atingir outro
— ex. droga em alto-mar). No municipio onde nao haja juiz federal, tratando-
se de trafico internacional ou transnacional, quem lavra o flagrante ¢ a policia
local, remetido depois a justiga federal; trafico interestadual é de competéncia
da justica estadual, mas pode ser investigado pela justica federal; a justica fe-
deral ndo julga contravencgdes.

Justica comum estadual: esta tem competéncia residual (sobra, residuo, tudo
o que a justica federal ndo pode julgar). Todas as competéncias firmadas pela
CF sao absolutas e, nao observadas, geram incompeténcia absoluta. No con-
curso entre justica estadual e justiga federal, prepondera esta tltima (Sumula
122/ST]).

Orgao hierdrquico competente (12 ou 22 instancia):

a) Regra geral, todas as pessoas sao julgadas em primeira instancia.
Excecao: competéncia por prerrogativa de fun¢ao. Algumas pes-
soas sao julgadas originariamente por tribunais, como o presiden-
te da Republica (crime comum, STF; crime de responsabilidade,
Senado); vice-presidente (idem); deputado federal e senador (co-
mum, STF; responsabilidade, Casa respectiva); ministro de Estado
(comum, STF; responsabilidade, STF, salvo se conexo com o pre-
sidente da Reptblica que, neste caso, serd o Senado); juiz de direi-
to (estadual, TJ; federal, TRF); desembargador (STJ); deputado es-
tadual (T7); Prefeito (comum, TJ; responsabilidade, Camara Legis-
lativa; federal, TREF; eleitoral, TRE; contra forcas armadas, STM).
No homicidio o prefeito é julgado pelo TJ, pois prevalece o foro
por prerrogativa de funcao constante na CF sobre o Juri, embora
também previsto na CF. Se o foro for previsto apenas na CE (caso
de vereador), a competéncia serd do Juri, pois nao é previsto o fo-
ro na CF. Homicidio cometido por vereador em conexao com pre-
feito, a competéncia sera do Juri, para o vereador, e do TJ, para o
prefeito, pois sdo ambos previstos em constituicao.

b) Caracteristicas da competéncia origindria: nao tem apelagao; cri-
me cometido antes da diplomagao altera a competéncia; nao jul-
gado até o término do mandato, volta para a primeira instancia;
crime cometido durante fungdes, tem o foro especial; cessadas as
fungdes, cessa o foro, e tudo vai para a primeira instancia. Nao
importa o local da infragdo, o agente sempre sera julgado pelo seu
tribunal; na co-autoria, o co-autor que nao tem foro especial, em
regra, € julgado junto com quem tem. Porém, havendo convenién-
cia, por motivo justificado, pode haver desmembramento (art. 80,
do CPP). Quem investiga é o membro do tribunal; excecao da
verdade contra quem goza de foro por prerrogativa de fungao é
julgada pelo tribunal competente para o caso concreto.
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Foro (comarca). 1° critério — local:
a) Competéncia relativa: o juiz pode declinar, antes de receber a dentincia.
b) Regra geral (art. 70, CPP) — local da consumacgao.

c) Cheque sem fundo: o foro € o do local da recusa do pagamento (local do
banco). Simula 521: se o cheque € falso, utilizado no estelionato, o foro é
o do local da obtengao da vantagem.

d) Falso testemunho por precatdria: o foro competente é o da comarca de-
precada (onde o sujeito mentiu).

e) Apropriacdo indébita: foro competente é o do local da apropriacao.

f) Crimes plurilocais (envolvendo duas comarcas): pelo CPP, o foro é o do
local da morte; mas o STJ diz ser o local da conduta (por razdes probatd-
rias) — esta € a chamada jurisprudéncia contra legem.

g) Tentativa: o foro é o do local do ultimo ato de execugao.

h) Crime de imprensa: o foro é o do local da impressao do jornal ou sede da
radioou TV.

i) Crime cometido na divisa de duas comarcas: foro firmado pela prevengao
(o foro sera definido pelo primeiro juiz que praticar um ato oficial). E a
mesma regra para o crime continuado, envolvendo varias comarcas.

2° critério de competéncia de foro: domicilio ou residéncia do réu — critério
subsidiario ou supletivo. Varias residéncias - firma-se o foro pela prevencgao.

3¢ critério de competéncia de foro. Foro apelativo: s6 cabe na agao penal ex-
clusivamente privada ou na personalissima. Opta-se pelo local da consuma-
¢do do crime ou do domicilio do réu.

Juizo (vara): firma-se pela distribui¢do. Em algumas comarcas, existem varas
especializadas. Tribunal do Juari julga os crimes dolosos contra a vida, em re-
gra, e vao para o juri estadual. Excepcionalmente, juiz federal (homicidio de
juiz, delegado, servidor federal, em razdo da fungao). Os juizados criminais
julgam infra¢des de menor potencial ofensivo, até dois anos de pena maxima.
Excec¢oes: crimes militares e violéncia contra a mulher.

Juiz competente (natural): depende das leis de organizagao judicidria. Cada
Estado tem sua disciplina.

Recurso.
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CONEXAO E CONTINENCIA

Esses sdo critérios que alteram a competéncia. H4 conexao quando ocorre o nexo de

dependéncia reciproca entre varias pessoas ou entre varios crimes.

CONEXAO - trés espécies:

1) Intersubjetiva: ocorre quando varios crimes sdo cometidos por va-
rias pessoas, umas contra as outras. Ou as pessoas estao reunidas,
em concurso, umas contra as outras. Pode haver conexao por si-
multaneidade (brigas concomitantes de torcida); conexao por con-
curso (varias pessoas cometem varios roubos); ou por reciproci-
dade (torcida brigando com outra torcida).

2) Objetiva, légica ou material: quando um crime é cometido para

facilitar outro, ocultar outro, garantir impunidade de outro, ou
vantagem. Ex. do primeiro: mata-se o pai para estuprar a filha.

3) Instrumental ou probatéria ou processual: a prova de um é impor-

tante pra o outro. Ex. o furto para a receptagao.

CONTINENCIA:

Subjetiva: varias pessoas sao acusadas de um crime.

Objetiva: em todas as hipoteses de concurso formal de crimes.

1)

EFEITOS DA CONEXAO E DA CONTINENCIA

Processo unico e julgamento unico: deve-se, primeiro, verificar qual é o juizo
ou foro atrativo. Ex. juri e crime comum; o primeiro tem forga atrativa (exce-

¢ao de crimes conexos que nao vao a juri: eleitorais e militares — dividem os
processos); concurso entre comarcas ou jurisdi¢des: local do crime mais grave
tem forga atrativa (ou o local de maior niimero de infragdes); quando os cri-
mes e a quantidade forem idénticas, firma-se a competéncia pela prevengao.
Jurisdigcoes de categorias (hierarquia) diferentes (ex. crime entre juiz e escre-
vente — por forca da conexao atrativa, ambos serao julgados pelo TJ); jurisdi-
¢ao comum e especial: for¢a atrativa da segunda. Excecdao: homicidio com
crime eleitoral, separam-se os processos; civil comete estupro junto com mili-
tar — separam-se 0s processos; maior comete crime com menor — separam-se
0s processos; co-autoria em que um dos réus se torna louco — separagao de
processos, pois a loucura superveniente suspende o processo para o louco e se-
gue em relagao ao outro; co-autoria com crise de instancia (no jari, uma vez
pronunciado por crime inafiangavel, o réu tem que ser intimado pessoalmen-
te — ndo encontrado, paralisa-se o processo - isso € crise de instancia) — nesse
caso, também se separam os processos. Co-autoria com advogados distintos:
se houver divergéncia entre eles, separa-se o julgamento, salvo se o MP faz a
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2)

recusa de um jurado, por exemplo, como sendo dele; separacao facultativa:
art. 80, do CPP.

Perpetuacdo da jurisdicao — art. 81, do CPP: Exemplos: tentativa de homici-

dio com estupro, no plendrio os jurados desclassificam a tentativa, o estupro
continua sendo julgado pelo juri. A tentativa desclassificada vai para o Juiz-
Presidente (art. 81, do CPP). Porém, a jurisprudéncia diz que, sendo um cri-
me desclassificado, o outro acompanha — mas ndo é isso que diz o art. 81, do
CPP (jurisprudéncia contra legem). A desclassificacdo do crime na fase de
prontncia atrai tudo para o juiz singular — pardgrafo tinico do art. 81 do CPP.

COMPETENCIA POR PREVENCAO - art. 83, do CPP.

E competéncia residual.

Pedido de explicagao em juizo torna-o prevento.
Busca e apreensao previne o juizo.

Pedido de fianga previne o juizo.

Interceptacao telefonica previne o juizo.

Quebra de sigilo bancario previne o juizo.

Distribui¢ao do inquérito previne o juizo.

Nao previne o juizo:

HC em primeira instancia.
Envio de copias ao MP pelo juiz.
Comunicagao da prisdo em flagrante.

Atos do juiz plantonista.

Observagao: a Sumula 706/STF diz que a competéncia relativa da prevencao pode,
ou nao, anular, sendo preciso comprovar o prejuizo.

SituagOes especiais de competéncia:

Crime cometido fora do Brasil: competéncia do foro da capital do Estado on-
de por ultimo morou. Se nunca morou no Brasil, o foro é o da capital da Re-
publica.

Crime a bordo de navio ou aeronave, competente sera a justica federal.

Em caso de davida, a competéncia se firma pela prevengao.
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Lei penal nova mais favoravel: quem aplica, na primeira instancia, é o juiz; se
estiver o processo no TJ, a competéncia é do TJ; se houver transito em julga-
do, vara das execugdes; estando em curso a execugao provisdria, vara das
execugoes. Se o beneficio da lei nova nao exige qualquer valoragao probato-
ria, o juiz das execugdes aplica o beneficio; extinguindo-se a valoragao proba-
toria, s6 é possivel mediante revisdao criminal.

Crime cometido por indio ou contra indio: regra, justica estadual (Simula
140, do STJ). Excegao: quando envolve guestio indigena; quando envolve uma
questdo coletiva indigena: nesse caso, a competéncia sera da justi¢a federal
(RE 49528) — genocidio ndao é competéncia do juri, mesmo que ocorra crime
doloso — a competéncia é do juiz singular, pois o bem atingido a ser preser-
vado nao € a vida, mas a raga, etnia, povo, religido — dependendo das viti-
mas, a competéncia sera da justica estadual ou justica federal.

Incidente de deslocamento de competéncia — IDC (ou federalizagdao dos cri-
mes contra os direitos humanos) — art. 109, § 5°, da CF — caso da freira Doroty
Stang — pedido feito pela Procuradoria-Geral da Republica, e quem defere é o
ST] — premissa para deslocamento é a negligéncia do Estado-membro.

HC contra juiz do trabalho: TRT que julga.

Executa pena de multa: competéncia dos juizados, quando for do juizado;
multa do CP, quem julga é a vara da Fazenda Publica.

Crime contra a flora ou a fauna: competéncia, em regra, da justica estadual;
sO serd justica federal se for flora ou fauna de reserva ecoldgica da Uniao.

Crime interestadual: competéncia da justiga estadual.
Trafico internacional: competéncia da justica federal.
Tréfico transnacional (+ de dois paises) — competéncia da justica federal.

HC contra promotor de justica — competéncia do TJ.

Observacgao: Traficincia intima é aquela praticada entre amigos — a nova Lei de Dro-
gas pune com menos rigor.

PROVAS

Provar é demonstrar a verdade de um fato ou de uma afirmacao. E tudo que possa
comprovar um fato.

Finalidade: formar a convicg¢ao do julgador.
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Destinatarios: todas as pessoas que devem formar sua conviccao.

Objeto de prova: sdo as afirmagdes ou fatos que devem ser comprovados (fato
probandum).

Sujeitos da prova: pessoas responsaveis pela produgao da prova (perito, tes-
temunha, vitima, etc.).

Fonte de prova: tudo que indica algum fato a ser provado (dentincia).

Forma da prova: modo pelo qual a prova se produz (oral, documental, mate-
rial).

Meio de prova: tudo quanto possa comprovar um fato (confissao, testemu-
nho, pericia, documento). Existem provas inominadas, fora do CPP: intercep-
tacao telefonica, filmagem, fotos, etc. Nao vigora no CPP o principio da taxati-
vidade das provas.

Elementos de prova: sao os fatos ja provados.

Objeto de prova: fato narrado, afirmagdes feitas. Precisam ser provados:

Os costumes.
Regulamentos e portarias.
Direito alienigena.

Direito estadual/municipal.

Fato nao contestado pelo réu também precisa ser provado, pois nao existe
confissao ficta ou presumida no processo penal.

Nao necessitam de prova:

Fatos notdrios, de amplo conhecimento publico.

presungoes absolutas (iure et de iure). Nos crimes sexuais, a presungao, se-
gundo o STF, é relativa.

Fatos axiomaticos ou intuitivos (evidente, 6bvio ululante).

Fatos inuteis e impertinentes.

Classificagao das provas:

Direta: relacionada diretamente com o fato (ex. testemunha ocular ou de vi-
su).
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e Indireta: é a indicidria; por indicios.

e Forma: oral (prova verbal); documental (escrita); material (retratam o proprio
objeto — ex. faca, revdlver).

Excegdes — provas ilicitas:

e Contaminagdo expurgada: torturado, o sujeito indica o co-autor — a prova é
ilicita em relagao ao co-autor. Mas se este confessa depois, na presenca de
advogado, esta segunda confissao é valida, expurgando a contaminagio origi-
nal.

o Onus da prova: incumbe a quem alega. O réu nio precisa provar sua inocén-
cia, pois esta é presumida. Porém, se o réu invoca legitima defesa, em princi-
pio cabe a ele provar a excludente. Para evitar o in dubio pro reo, cabe ao juiz e
ao MP buscar a verdade. O juiz, em regra, tem poder complementar de inici-
ativa de provas. Mas ha excegdes, podendo juiz investigar juiz e quando tra-
tar-se de foro por prerrogativa de fungao. No crime organizado, o juiz nao
pode investigar, assim como no crime falimentar (antes era possivel). No foro
por prerrogativa hd uma exce¢do, em que o juiz ndo investiga: membro do
MP, que é investigado pelo préprio MP.

Principios relativos as provas:

e Principio da legalidade das provas: por analogia admite-se algumas provas,
como a gravacao feita pela propria vitima.

e Principio da moralidade das provas: devem ser colhidas de forma moralmen-

te valida.

e Principio da imediatidade: as provas sao colhidas perante o juiz.

e Principio da oralidade: em regra, as provas sao colhidas oralmente.

e Principio da identidade fisica do juiz: ndo vigora no processo penal. O que

preside a prova pode ndo ser o que sentencia.

e Provas colhidas de acordo com as garantias constitucionais: contraditorio,
ampla defesa, igualdade probatoéria. Ha duas espécies de contraditério: ime-
diato (feito na hora da produgao da prova — ex. oitiva de testemunha) e diferi-

do (adiado, postergado — ex. interceptagao telefonica).

e Prova emprestada: s6 vale se observado o contraditorio, tratando-se do
mesmo réu nos dois processos, tendo ele contraditado a prova no primeiro
processo. Depoimento em inquérito policial nao vale, pois nele nao ha con-
traditorio.

e Principio da ndo auto-incriminag¢édo: o réu tem direito ao siléncio e este nao
pode prejudica-lo; o réu tem direito de nao declarar contra si mesmo (nao ¢é
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obrigado a confessar); o réu tem direito de mentir (ndo hd, aqui no Brasil,
crime de perjurio); o réu nao € obrigado a praticar nenhuma atividade que o
incrimine (exame grafotécnico, reconstitui¢do do crime, bafometro, etc.); o
réu nao é obrigado a ceder o seu corpo para o fim de provas.

Principio do livre convencimento motivado: o juiz deve valorar todas as pro-
vas produzidas no processo; conhecimentos privados do juiz nao valem. Ne-
nhuma prova tem valor absoluto; o juiz deve fundamentar o seu convenci-
mento. Excec¢do: os jurados nao precisam fundamentar o seu voto.

Principio da comunhdao das provas: prova produzida por uma parte pode ser

utilizada pela outra.

DAS PERICIAS

E o exame feito por pessoas com conhecimentos técnicos ou cientificos. O
laudo pericial é o documento elaborado pelo perito, com descrigao minucio-
sa; deve-se fundamentar a resposta, bem como a juntada de fotografias, se
possivel. A pericia pode ser feita em qualquer dia e hora.

Objetos de pericia sao os escritos, o cadaver, o corpo da vitima, os instrumen-
tos do crime, etc. Quem determina a pericia € a autoridade que preside a in-
vestigagao ou o juiz do processo. A insanidade mental s6 pode ser determi-
nada pelo juiz. Pericia impertinente deve ser indeferida. Quem investiga
formula as questdes. No processo, quem formula € o juiz e as partes. O juiz
nao esta vinculado a pericia (sistema liberatério).

O perito € auxiliar de juiz, precisando ter curso superior. Ha dois grupos: os
concursados e os ndo concursados, que sao os nomeados (prestam compro-
misso — sua falta é mera irregularidade). Exigem-se dois peritos, sempre. Ha-
vendo um perito, havera nulidade relativa. Excegao: é possivel um sé perito
em laudo de constatacao de drogas; CPPM - art. 318; violagao de direitos au-
torais. No processo penal nao hd a figura do assistente técnico, mas é possivel
pericia particular.

Principio do contraditdrio: toda pericia esta sujeita ao contraditdrio, porém é
ele diferido. De todas as pericias, a mais comum é o ECD (exame de corpo de
delito) — a comprovagao pericial do corpo do delito, ou seja, de todos os ves-
tigios deixados pelo crime. O corpo da vitima faz parte do corpo de delito.
Esse exame comprova a materialidade da infragdo. Quando o crime deixa
vestigios (nao transeunte), o ECD é imprescindivel, podendo a sua falta gerar
nulidade relativa. Existem os exames direto, feito diretamente no objeto, e o
indireto, quando as provas da infragao sao colhidas através de testemunhas.
Outros meios probatorios também sao admitidos: boletins médicos, por
exemplo. A confissao, por si sd, ndo supre o exame de corpo de delito. No
crime de homicidio, ndo sendo possivel encontrar o corpo, faz-se o exame de
corpo de delito indireto (através de testemunhas) e s vai a juri havendo ou-
tros indicios.
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Boletim médico nao € laudo nem ECD direto, mas vale como prova indicia-
ria. O processo pode ser iniciado sem o laudo. Excec¢ao: laudo de constatacao
de drogas.

O exame grafotécnico serve para descobrir a autenticidade de um escrito ou
de uma assinatura.

Exames laboratoriais também sao importantes no processo, como o de DNA,
por exemplo.

Necropsia — pronuncia: NECROPSIA — exame feito no cadaver, para se des-
cobrir a causa mortis, emitindo-se um laudo necroscopico. Outra coisa é o
exame perimeiroscépico, que é feito no local da morte.

Exumacao: desenterramento do cadaver. Lavra-se um auto de exumacao.

Sendo o laudo omisso ou obscuro, o juiz determina exame complementar.
Havendo divergéncia entre os peritos.

INTERROGATORIO DO ACUSADO

Ato pelo qual o juiz ouve o acusado sobre a imputagao. E meio de prova e
meio de defesa. Pressuposto logico é para dar ciéncia ao réu da acusagao.

Principio da unicidade do interrogatdrio: em regra, ele é tiinico, mas nada
impede o reinterrogatorio. Na antiga lei de drogas se permitia dois interroga-
toérios (hoje nao se permite mais). Todos os procedimentos prevéem interro-
gatorios, com exce¢ao dos crimes de imprensa. O interrogatdrio, em regra, é
feito logo depois do recebimento da dentincia. Excegao: juizados (é o ultimo
ato probatdrio). O interrogatdrio é obrigatdrio quando o réu estiver preso ou
comparecer perante o juiz, espontaneamente. Pode o juiz determinar a con-
dugao coercitiva do réu, mas ele nao ¢ obrigado a falar. E possivel interroga-
tdério por precatoria ou por rogatdria. Réu processado pela justica federal po-
de ser ouvido, por precatdria, por juiz estadual, quando nao houver justica
federal no local.

Caracteristicas do interrogatorio:

Ato personalissimo.
Ato judicial (no processo ou em juizo, quem interroga € o juiz).

Ato tecnicamente assistido — na presenga obrigatoria de um defensor. Tem,
inclusive, direito de se entrevistar com o advogado.

Ato contraditdrio: admite-se reperguntas pelas partes.

Vigora o principio presidencialista — tudo passa pelo juiz.
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Auséncia do MP —nulidade relativa.

Ato publico, salvo de o juiz decretou sigilo.

Ato oral, salvo se o réu for mudo, obviamente.

Ato individual - cada réu € ouvido separadamente.

Ato livre e espontaneo.

Direito ao siléncio — em relagao aos fatos imputados. Nao envolve o momen-
to da identificagdo pessoal, mas se o réu sentencia, nao comete infragao. Se o
réu nao entende a lingua nacional, nomeia-se um intérprete.

Local do interrogatorio: na sede do juizo, se solto. Se preso, no presidio, salvo
se nao houver seguranga. Pode ser feito por video-conferéncia, desde que
respeitadas as garantias constitucionais. Réu menor (ndo se nomeia mais cu-

rador ao menor de 21 anos); indio aculturado precisa de curador.

Interrogatdrios: sobre a pessoa do réu, sobre os fatos e interrogatdrio-
contraditorio.

Uso de algemas: quando necessario, para proteger as pessoas em volta e o
proprio réu.

CONFISSAO

Admissao do fato imputado. E circunstancia atenuante. Quem confessa cha-
ma-se confitente. A confissao pode ser judicial (no juizo); extrajudicial (fora do
juizo); explicita (inequivoca); implicita (pratica ato que leve a concluir pela
confissao — ex. reparagao de danos). A confissao simples se da quando o réu
nao invoca nada em seu beneficio. A confissio qualificada se da quando o réu
invoca algo em seu favor — ex. alega legitima defesa. Confissao ficta ou pre-
sumida nao existe no processo penal. Confissao delatéria ocorre quando o
réu confessa e delata outra pessoa (lembrar da delagdo premiada).

Caracteristicas da confiss3o:

Ato personalissimo.
Ato livre e espontaneo.

Divisivel (confissao parcial).

Declaragao da vitima:

Valor probatoério relativo (como todas as provas). Nos crimes sexuais, a pala-
vra da vitima é muito importante.
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e Condugao coercitiva da vitima — é possivel, inclusive no inquérito.

e Contraditdrio — deve ser observado na oitiva da vitima.

PROVA TESTEMUNHAL

e Terceira pessoa que depde sobre fatos.

e No direito brasileiro, qualquer pessoa pode ser testemunha, exceto co-réu, vi-
tima (nao sao testemunhas), advogado que presencia o crime.

e Valor probatdrio do testemunho, como todas as outras provas, é relativo.

e Caracteristicas do testemunho: judicialidade; oralidade (excegao do presiden-
te da Republica, que pode ser escrito); objetividade (sem emissdao de opinides
pessoais); retrospectividade (depde sobre o que passou); contraditoriedade;
individualidade; direta (ocorre quando a testemunha depde sobre o que viu —
de auditu); indireta (sobre o que ouviu dizer — de visu); pode ser prépria (que
depde sobre os fatos do processo); impropria, instrumentaria ou fedatdria
(que nao viu os fatos, depondo sobre um ato que ela presenciou — ex. apre-
sentacdo do preso na delegacia; que da fé do ato); numeraria (que consta do
numero legal); extranumerdria (ndo consta do nimero legal); informante ou
declarante (que nao presta compromisso — ex. menor de 14 anos; débil men-
tal); referida (a que é mencionada por outras pessoas); da coroa (o agente in-
filtrado no crime organizado e que depde sobre o que viu).

PRISAO

e Supressao da liberdade individual, mediante clausura (Fernando da Costa
Tourinho Filho).

e Em regra, a prisdao depende de ordem escrita e fundamentada de autoridade
competente. As excegdes sao a prisao em flagrante e a recaptura de réu eva-
dido (art. 684, do CPP).

e O art. 236, do Cddigo Eleitoral, traz a proibi¢ao de prisao 05 dias antes e 48
horas depois das eleigOes, salvo em flagrante delito, crime inafian¢avel e sen-
tenga condenatoria e desrespeito a salvo conduto.

e Prisao penal ou com pena: decorre do transito em julgado de uma sentenca
condenatdria que impds uma pena privativa de liberdade.

e Prisao civil: decretada por juiz civil pra fins civis (alimentos e depositario in-
fiel — art. 5%, LXVII, da CF).

244



Prisao civil do falido: para LFG, segundo a lei 11.101/05 (faléncia), esse tipo
de prisao foi abolido. Para alguns doutrinadores (Paulo Rangel), essa prisao
estd prevista no art. 99, VII, da Lei de Faléncias.

Prisdo administrativa: para a maioria, essa prisdo, prevista no art. 319, do
CPP, nao foi recepcionada pela CF, em face do art. 5%, LXI e LXVIIL

Outras espécies de prisao administrativa, em vigor: decretada por juiz ou por
outra autoridade, pra fins administrativos: prisdo do estrangeiro, para fins de
extradigao ou expulsdao. A primeira, pelo STF, e a segunda, por juiz federal.
Superior pode prender inferior por crime militar ou transgressao disciplinar
(prisao disciplinar). Por autoridade, durante o estado de defesa ou de sitio.

Prisao para averiguagdo: inconstitucional, configurando-se abuso de autori-
dade.

Prisdao processual — ou provisdria, sem pena ou cautelar. Espécies:

Prisao em flagrante.

Prisao temporaria.

Prisao preventiva.

Prisao decorrente de prontincia (art. 408, § 1°, do CPP).

Prisao decorrente de sentenga condenatoria recorrivel (art. 594, do CPP). O

professor LFG traz mais uma: prisao decorrente de acdrdao recorrido (a pri-
sdo processual nao deve ser considerada como antecipagao da pena).

Caracteristicas da prisao processual:

Jurisdicionalidade: toda prisdao processual esta submetida ao crivo do Judici-
ario (na prisao em flagrante, o crivo do Judiciario é posterior — diferido).

Homogeneidade: (proporcionalidade) — a medida cautelar a ser adotada deve
ser proporcional a eventual condenacao (a prisao cautelar ou processual visa
garantir o processo principal). Os requisitos a serem observados serao, sem-
pre, o fumus boni iuris (fumus comissi delicti) e o periculum in mora (periculum li-
bertatis).

Prisao especial (art. 295, do CPP) — em regra, provisoria, antes da condenagao
definitiva. Excecdo: juizes, promotores, policiais e funciondrios da justica
criminal — nesses casos, mesmo depois do transito em julgado, a prisao sera
especial. Nao havendo estabelecimento especial, o preso ficara em cela distin-
ta, no mesmo estabelecimento (art. 295, § 29).
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Prisdao em domicilio (art. 5% XI, da CF) — somente durante o dia, com manda-
do judicial. Salvo em caso de flagrante delito, desastre, prestar socorro.

Prisao em flagrante:

captura, lavratura do auto, recolhimento ao carcere (esses momentos sao
considerados atos administrativos). A prisao em flagrante somente se torna
judicial a partir do momento em que o juiz toma conhecimento e a mantém.
Se o magistrado, ao tomar conhecimento do flagrante, nao o relaxa, e sendo
ele ilegal, torna-se autoridade coatora, cabendo HC ao TJ.

Cabe prisao em flagrante tanto em relagao a crime como contravengao penal.

Fundamentos da prisao em flagrante: evitar a consumacgao do delito; evitar a
fuga; por razdes probatorias.

Sujeito passivo do flagrante: em regra, qualquer pessoa. Exce¢des: para uma
primeira corrente, cabe prisao em flagrante em legitima defesa, de acordo
com o art. 310, do CPP. Uma segunda corrente entende que nao, de acordo
com o art. 301, do CPP, pois nao estaria sendo praticado delito (prevalece a
primeira corrente). O menor pode ser preso (apreendido) em flagrante e con-
duzido ao juizado da infancia e juventude.

Magistrados (LC n. 35/79, art. 33, pardgrafo tinico), membro do MP (Lei
8.625/93, art. 41, paragrafo tinico), senadores e deputados, governadores, de-
putados estaduais, s6 serdao presos em flagrante, por crime inafiangavel.

O presidente da Republica (art. 86, § 3°, da CF) somente serd preso apds sen-
tenga condenatoria com transito em julgado.

O agente diplomatico ndo sofre qualquer prisao (convenc¢ao de Viena - De-
creto 56.435/65). Os agentes consulares limitam-se aos atos de oficio sua imu-
nidade.

Espécies de flagrante:

Proprio (ou perfeito) — art. 302, I e I, do CPP.

Impréprio (imperfeito, irreal ou quase flagrante) — art. 302, III, do CPP.
Presumido (ficto ou assimilado) — art. 302, IV, do CPP.

Obrigatorio — art. 301, do CPP - feito pela autoridade policial.

Facultativo — art. 301, do CPP - feito por qualquer do povo.

Preparado (provocado, crime de ensaio, delito putativo por obra do agente

provocador) — induzimento a pratica do delito (agente provocador) e adogao
de precaugdes para que o mesmo nao se consume — vide Simula 145/STF —
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trata-se de crime impossivel; uma comédia; um ensaio, dai chamar-se crime
de ensaio, por ineficdcia absoluta do meio. Hipdtese de prisao ilegal, autori-
zando relaxamento.

Esperado — a autoridade policial limita-se a aguardar a pratica do crime (aqui
nao ha agente provocador).

Diferido (prorrogado ou retardado) — art. 2% II, da Lei 9.034; art. 53, II, da Lei
11.343/06. O flagrante é feito em momento posterior, geralmente apos a infil-
tracdo de policiais, muito comum em organizagdes criminosas.

Forjado (fabricado, maquinado ou urdido) — geralmente é o plantado pela po-
licia — considerado ilegal.

Flagrante nas varias espécies de crime:

Crime permanente: cuja consumagao se prolonga no tempo — o flagrante se

dé durante o periodo do crime.

Crime habitual: (art. 282, do CP) — pratica reiterada da conduta. Art. 229, do
CP (motel — praticamente em desuso — principio da adequacdo social) — a

maioria da doutrina entende que nao é possivel a prisdao em flagrante nos
crimes habituais. Outros entendem que depende do caso concreto.

Crimes de acdo penal privada ou crimes de acao penal publica condicionada
a representacdo: € possivel a prisao em flagrante (art. 301, do CPP) — o reco-

lhimento ao carcere depende do consentimento do ofendido.

Crime formal: ha resultado que, no entanto, nao precisa ocorrer para que se
verifique a consumagao (art. 316, do CP); a prisdao em flagrante ndo pode
acontecer no momento do exaurimento do crime, mas no momento em que
ele é cometido. No caso da concussao, a prisao seria no momento da exigén-
cia da vantagem indevida, e nao do efetivo recebimento.

Crimes em gque nao se efetua a prisao em flagrante mesmo que ocorra situa-
¢ao de flagrancia: art. 69, pardgrafo tinico, da Lei 9.099/95; art. 301, da Lei
9.503/97 — CTB; observancia do art. 5°, LXII, LXIII, LXIV e LXV, da CF, sob
pena de ilegalidade da prisao, sendo relaxada. Vide art. 304, do CPP - fracio-
namento do APF (auto de prisao em flagrante).

PRISAO PREVENTIVA

Nao agride o principio da presun¢ao de inocéncia (art. 5% LVII, da CF), desde
que a medida de cautela ndo perca seu carater excepcional e sua qualidade
instrumental. Portanto, ndo ¢ inconstitucional.
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Pressupostos para a prisao preventiva:

Fumus comissi delicti: prova da existéncia do crime e indicios de autoria (art.
312, in fine, do CPP).

Periculum libertatis: garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conve-
niéncia da instrugao criminal e garantia da aplicacdo da lei penal (art. 312, do

CPP).

a)

d)

Garantia da ordem publica: o agente, em liberdade, podera voltar a

delinqtiir. Clamor, comogao social; para Capez a liberdade do autor
geraria a sensagao de impunidade, de descrédito do Judicidrio; a po-
sicdo mojoritaria é no sentido de que o clamor e a comogao, por si sds,
nao autorizariam a prisdo preventiva, com base na ordem publica.

Garantia da ordem econdmica: a Lei n. 8.884/94 (antitruste), incluiu a
garantia da ordem econdmica no art. 312, do CPP. As Leis 8.137/90;
8.176/91; 8.078/90 e 7.492/86 tratam dos crimes contra a ordem eco-
nomica. O art. 30, da Lei 7.492/86 prevé a prisao preventiva nao so-
mente na magnitude da lesdo causada, mas também na necessidade

de se resguardar a credibilidade das institui¢des ptblicas (garantia da
ordem publica).

Garantia de aplicacdo da lei penal: indicios fundados de que o réu
pretende fugir.

Conveniéncia da instruc¢ao criminal: réu ameagando testemunha; réu

destruindo documentos; coacao do membro do MP. A prisao pode ser
decretada até o encerramento da instrugao criminal. A partir disso,
ndo mais cabe a preventiva com base nesse pressuposto.

Crimes em que cabe a prisao preventiva (art. 313, do CPP):

Crimes dolosos, punidos com reclusdo e detengao, sendo o indiciado vadio e

nao identificavel.

Reincidente.

Crimes dolosos, envolvendo violéncia doméstica ou familiar, contra a mulher
(incluido no art. 313, IV, pela Lei 11.340/06).

Prisdo preventiva e excludentes da ilicitude: vide art. 314, do CPP. Nao cabe a pri-
sao se o fato for praticado acobertado por uma excludente de ilicitude (art. 23, do
CP). O consentimento do ofendido é excludente da ilicitude, desde que nao faga par-
te do tipo penal - causa supra-legal de excludente da ilicitude.

Decretagdo da prisao preventiva — art. 315, do CPP:

Cabe tanto no inquérito quanto na instrugao, mas sempre fundamentada.
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e Pode ser decretada pelo juiz, de oficio.

e O requerimento do MP, querelante e mediante representacdo da autoridade
policial (assistente de acusagao nao pode requerer prisao preventiva).

e Fundamentacao per relationem — o juiz se baseia na fundamentagao do parecer
do MP.

Recursos:

e Da decisdao que decreta prisao preventiva, cabe HC (na verdade, nao é recur-
s0, mas agao). Da que indefere a prisdao preventiva, cabe Recurso em sentido
estrito (art. 581, V, do CPP).

Revogacao da prisao preventiva — art. 316, do CPP:

e Revogagio, em sentido técnico é, em relagao a prisdo preventiva, baseada na
clausula rebus sic stantibus: revoga-se quando os motivos nao estao mais pre-
sentes.

e Excesso de prazo na formacao da culpa: a prisao preventiva ndo possui prazo
predeterminado, ao contrario da temporaria. No entanto, estando o réu pre-
s0, a instrugdo processual (nao ha excesso de prazo se o processo ja se encon-
trar na fase dos arts. 499 e 500, salvo se houver pedido de diligéncias) deve se
encerrar no prazo de 81 dias (prazo relativo), sob pena de restar caracteriza-
do o excesso de prazo na formacao da culpa, autorizando o relaxamento da
prisao preventiva (vide Sumulas 21, 52 e 64, do STJ). O relaxamento da pri-
sdo preventiva, nos crimes hediondos, também ¢é possivel (Simula 697/ST]J).

PRISAO TEMPORARIA

e Prevista na Lei 7.960/89, origindria da Medida Provisoria n. 111/89 (nado po-
deria a MP regular matéria de processo penal — art. 62, da CF — para Paulo
Rangel, esta Lei seria inconstitucional, por vicio de iniciativa).

e O inciso III deverd estar sempre presente, seja combinando com o inciso I ou
II, segundo a jurisprudéncia e doutrina majoritarias.

e Prisao temporaria s6 cabe no inquérito policial.
e Prazo de 5 dias prorrogavel por mais 5.
e Crimes hediondos: prazo de 30 dias, prorrogavel por mais 30.

e Decorrido o prazo, o preso deverd ser colocado imediatamente em liberdade,
salvo se ja tiver sido decretada sua prisdao preventiva.
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e O prazo de 30 dias para crimes hediondos pode ser reduzido (quem pode o
mais pode o menos).

e Nos crimes de agao penal privada cabe prisao temporaria, embora a Lei nao
diga expressamente. O prof. Paulo Rangel discorda.

e Pelo art. 304, § 1°, do CPP, em situagdes excepcionais, o delegado de policia
poderia relaxar a prisao.

e Nao se decreta de oficio a prisao temporaria.

PRISAO DECORRENTE DE PRONUNCIA - art. 408, § 1, do CPP e PRISAO DE-
CORRENTE DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA RECORRIVEL - art. 594,
do CPP

e Essas duas espécies de prisdao violam os principios da presungao de inocéncia
e da ampla defesa (art. 5, LVIII, da CF). Mesmo condenado em primeira ins-
tancia, o sujeito nao pode ser preso apenas por causa da sentenga, pois ainda
cabe recurso, nao tendo havido o transito em julgado.

e Se o réu permaneceu solto durante o processo, poderd recorrer em liberdade,
salvo se sobrevém um motivo que autorize a sua prisao preventiva. Se o réu
permaneceu preso durante o processo, devera permanecer preso para recor-
rer, salvo se o motivo que autorize sua prisao preventiva nao esteja mais pre-
sente.

e A Sumula 09/ST] apdia a prisao para apelar, mas a doutrina discorda e o
proprio ST] vem fazendo uma releitura da citada Simula, considerando a
prisao apenas se houver motivos ensejadores da prisao preventiva. Na ver-
dade, para o STJ deve a prisdo ser decretada com base na preventiva.

¢ Relaxamento da prisao — art. 5%, LXV, da CF — no caso do inciso citado, o de-
legado de policia ndo pode decretar o relaxamento da prisao.

e Toda e qualquer prisao pode ser relaxada.

e A primeira andlise a ser feita é quanto a legalidade da prisao. Se legal, obser-
var se é cabivel a liberdade provisdria. O relaxamento ndo impede a decreta-
¢ao da prisao preventiva.

Liberdade provisoria: é a concessao de liberdade sob condi¢des, a quem foi preso
em flagrante (excepcionalmente para o preso por condena¢dao ou por pronuncia)
para que possa aguardar a finalizagdo do processo sem necessidade de ser recolhido
ao carcere. Prisdo preventiva e prisao tempordria ndo comportam liberdade proviso-
ria. Cabe a revogag¢ao. Também ndo cabe liberdade provisoéria em prisao civil e ad-
ministrativa. O termo livrar-se solto, estampado no art. 321, do CPP, para LFG, bem
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como as hipdteses trazidas no citado dispositivo, nao se trata de liberdade proviso-
ria, pois nao impdem condi¢des, embora o capitulo do CPP fale em liberdade provi-
soria no seu titulo.

Espécies de liberdade provisoria:

a)

b)

<)

Obrigatoéria: art. 69, paragrafo tinico, da Lei 9.099/95; art. 48, § 2°, da Lei
11.343/06; art. 301, da Lei 9.503/97. No caso de usuario de drogas, ndo se
prende em flagrante, mas é feita a captura, apenas nao se lavra o APF, as-
sumindo o compromisso de comparecer ao juizado. Recusando o compa-
recimento, o réu nao serd preso, livrando-se solto (art. 321, do CPP), sen-
do lavrado o APF.

Proibida ou vedada: art. 29 II, da Lei 8.072/90; art. 72, da Lei 9.034/95; art.
3¢, da Lei 9.613/98; art. 21, da Lei 10.826/03; art. 331, da Lei 7.492/86; art.
44, da Lei 11.343/06. Segundo o STF, a liberdade provisoria ndo pode ser

concedida se a lei vedar. O ST] entende que, para vedar a liberdade pro-
visoria, devera estar presente um dos requisitos que autorize a prisao
preventiva.

Sem fianca: se o juiz verificar que o agente praticou o fato acobertado por
uma excludente de ilicitude (art. 310, caput, do CPP). Crimes contra a e-
conomia popular ou sonegacao fiscal ndo sao passiveis de aplicagao do
art. 310, paragrafo tnico, do CPP (art. 325, do CPP). S6 juiz pode conce-
der liberdade provisoria sem fianca, depois de ouvir o MP. Da decisao
que indefere liberdade provisdria, cabe HC. Da que concede, cabe Recur-
so em sentido estrito (art. 581, V, do CPP).

d) Com fianca: fianga é garantia real, destinada a resguardar o cumprimento

das obrigagoes processuais do réu, desde a prisao em flagrante até o tran-
sito em julgado da sentenca condenatoria. Crimes inafiangaveis (arts. 323
e 324, do CPP) - racismo e crimes praticados por grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico, além
dos crimes hediondos. O delegado pode conceder a fianga nos crimes pu-
nidos com detengdo ou prisao simples (art. 322, do CPP).

REQUISITOS DA SENTENCA

RELATORIO: deve ser sucinto; nos juizados é dispensavel.

FUNDAMENTACAO/MOTIVACAOQ: todas as teses devem ser abordadas
pelo juiz; todas devem ser valoradas. Sentenca sem fundamentagao é consi-
derada vazia; pena acima do minimo, sem fundamentagao, é nula no ponto
(retorna para o juiz fundamentar); o juiz julga pelo que esta nos autos.
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e DISPOSITIVO/CONCLUSAOQ: o juiz da sentido a sua decisao; deve ser coe-
rente com a fundamentagao, caso contrario sera a sentenca considerada suici-
da, portanto nula.

. AUTENTICACAO: lugar, data e assinatura do juiz.

O TJ, ao examinar o recurso, ora anula, ora reforma a sentenca. Anula quando hou-
ver error in procedendo (sem advogado, sem fundamentagao, etc.) e reforma quando
houver error in judicando (md valoracao das provas, etc.) — neste caso, o acordao subs-
titui a sentenga (o chamado juizo rescisério).

Principio da correlagdo acusagdo e sentenga — o juiz nao pode julgar nem além (ultra peti-
ta), aquém (citra petita) ou fora (extra petita) do pedido. Dai fazer-se necessario o se-
guinte estudo:

e Emendatio libelli: o juiz pode dar a classifica¢do juridica correta. O fato narra-
do € o fato provado. A dentincia narra um fato, mas a classificagdo dada é a
de outro, podendo o juiz mudar esta classificagdo na sentenga. Nao ha neces-
sidade de se ouvir a defesa. Se houver recurso da defesa, o T] pode mudar a
classificagao juridica, mas nao pode aumentar a pena (art. 383, do CPP).

e  Mutatio libelli: o fato narrado é distinto do provado. E indispensavel ouvir a
defesa. Se o fato narrado tiver a pena igual a do fato provado, o juiz abre vis-
ta para a defesa produzir provas em 8 dias; se a pena do fato provado for me-
nor do que a do fato narrado, o juiz deve ouvir a defesa em 8 dias para pro-
duzir provas e sentenciar; se a pena do fato provado for maior que a do fato
narrado, exige-se o aditamento da peca acusatoria. Havendo recusa do MP,
aplica-se o disposto no art. 28, do CPP. Aditada, abre-se o prazo de 3 dias pa-
ra a defesa requerer provas (aqui o prazo é menor porque a defesa vai apenas
requerer e nao produzir provas).

e Existe mutatio na acao penal privada. Em caso de aditamento, sendo recusado
pelo querelante, em 30 dias da-se a perempcao, extinguindo a punibilidade
(saida doutrinaria).

e Nao existe mutatio libeli em segunda instancia (Simula 453/STF).

e Publicagdo da sentenga — normalmente quando o escrivao a junta nos autos
ou quando é proferida em audiéncia. A partir da publicacdo é ela imodifica-
vel, com as seguintes excegOes: erro material; erro de calculo; quando houver
EDCL; o RSE com efeito regressivo; quando surgir lei penal nova favoravel.

e Intimagao da sentenga — indispensavel; em regra pela imprensa, com exce¢ao
do MP, defensoria publica e dativo (intimagao pessoal); a intimagao do acu-
sado, sendo a sentenga absolutdria, serd pessoal ou na pessoa do advogado;
sendo a sentenca condenatdria, estando o réu preso, a intimagao é obrigatori-
amente pessoal e nao se deixa de intimar o advogado e o prazo para recurso
conta-se da ultima intimagao; se o réu estiver solto, faz-se pessoalmente ou
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por edital, e também o advogado. Intimagao por precatdria (Simula 710/STF
— conta-se da data da intimacao).

Sentenga é um instituto da coisa julgada, quando se torna ela irrecorrivel, em
nome da seguranga juridica. Em principio a coisa julgada no processo penal é
relativa, pois em regra, cabe revisao criminal, mas somente pro reo. Assim, de
sentenca absolutdria nao cabe revisao criminal (coisa soberanamente julgada).
H4 duas espécies de coisa julgada: a) formal (impede que o juizo da causa re-
examine a sentenca); e b) material (impede que qualquer outro juizo reexa-
mine a sentencga).

Limites da coisa julgada:

a) Objetiva: transita em julgado o contetdo da decisao, o seu sentido. A mo-
tivagao da decisao nao faz coisa julgada.

b) Subijetiva: a coisa julgada s¢ vale para as partes do processo.

Certidao de obito falsa: caso o juiz julgue extinta a punibilidade e transita em
julgado, mas ap0ds descobre-se que o réu nao esta morto. Neste caso, segundo
a doutrina, respeita-se a coisa julgada, pois nao ha revisao pro societate — no
maximo processa-se o réu por falsidade de documento (a certidao de obito).
O STF diz que tal sentenga ndo tem valor, é inexistente, devendo o réu cum-
prir a pena.

RECURSOS

E o meio voluntario de impugnacao de decisdes judiciais, utilizado antes da
preclusao e na mesma relacao juridica processual, apto a provocar a reforma,
invalidagao, integragao ou esclarecimento da decisdo judicial anterior.
Caracteristicas dos recursos:

a) Anterioridade a preclusao ou a coisa julgada.

b) Desenvolvimento dentro da mesma relac¢do juridica processual (¢ o que
diferencia o recurso das ac¢oes de impugnacao — HC, MS e Revisao Crimi-
nal, pois estas instauram uma nova relacao juridica processual).

Fundamentos dos recursos:

a) Falibilidade humana.

b) Inconformismo das partes.

c) Principio do duplo grau de jurisdi¢do (ndo previsto expressamente na
CF) — a convengao de direitos humanos, no seu art. 8%, assegura o direito
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de apelacdo. Excecao: competéncia originaria dos tribunais — neste caso
nao ha duplo grau de jurisdicao.

Pressupostos de admissibilidade recursal

Pressupostos objetivos: em regra, os recursos sao interpostos no juizo a quo e
julgados no ad quem. Ha excegao: EDCL; protesto por novo juri, etc., interpos-
tos e julgados no juizo a quo. O juizo de admissibilidade do recurso ou preli-

bagio, é feito tanto pelo juizo a quo quanto pelo juizo ad quem. Delibagio é o ju-
izo superficial sobre a legalidade de um ato — nado é o juizo de mérito (ex.
prontncia). Juizo de mérito se da quando se julga o mérito do pedido. Recur-
so conhecido e nao conhecido significa que os pressupostos estao ou nao pre-
sentes, de acordo com o juizo ad quem. Recurso provido ou improvido signi-
fica que o pedido de reforma, invalidagdo, integracdo ou esclarecimento, foi
acolhido pelo tribunal ad quem. Os pressupostos objetivos sao: cabimento,
adequacgao, tempestividade, inexisténcia de fato impeditivo, inexisténcia de
fato extintivo e regularidade formal.

CABIMENTO: Deve haver previsao legal de recurso para a decisao. Principio
da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias (em regra, nao cabe recurso
das decisoes interlocutorias, salvo caso de RSE do art. 581, do CPP - diferen-
temente do processo civil, que prevé o agravo).

ADEQUACAO: Deve-se interpor o recurso especifico para a decisao. Princi-
pio da fungibilidade mitiga a adequagao — art. 579, do CPP, também conheci-
do como principio do recurso indiferente e da permutabilidade dos recursos. Requi-
sitos: boa-fé; que nao haja erro grosseiro e que o recurso errado seja interpos-
to dentro do prazo do recurso certo.

TEMPESTIVIDADE: O recurso deve ser interposto no prazo legal, sob pena
de preclusao temporal. 48 horas (carta testemunhdavel — sem a certificacao da
hora, pelo Oficial, o prazo sera de 2 dias); 2 dias (embargos declaratdrios em
primeira e segunda instancias); 5 dias (apelagao, RSE; protesto por novo juri;
agravos, correicao parcial; embargos declaratérios nos juizados especiais
criminais; recurso ordindrio para o STJ e o STF); 10 dias (embargos infringen-
tes e de nulidade e apelagao nos juizados especiais criminais); 15 dias (recur-
so especial e extraordinario); 20 dias (RSE contra lista de jurados); HC e revi-
sao criminal ndo possuem prazo.

Obs. A apresentagao extemporanea das razdes é mera irregularidade, o que
importa é o prazo da interposigao.

Intimagao por precatdria: conta-se da data da intimacao e nao da juntada da
precatdria aos autos o prazo para o recurso (Simula 710/STF. Excecao: art. 38,
da Lei n. 10.409 - antiga lei de drogas).

Prazo em dobro: a defensoria publica e, segundo a jurisprudéncia, o dativo,
gozam do prazo em dobro para recorrer (0 MP nao tem esse privilégio). O
prazo para o MP comega a correr a partir do momento em que ha a formali-
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zagao da carga pelo servidor e nao da data da aposicao do ciente pelo seu re-
presentante.

Inexisténcia de fato impeditivo

RENUNCIA: é a manifestacio de vontade de ndo recorrer. Ocorre antes da
interposicao do recurso. O MP pode renunciar? Segundo o professor Eugénio
Pacelli, ndo, pois violaria o principio da indisponibilidade da agao penal; ja o
professor Denilson diz que o MP pode renunciar, pois o CPP veda expressa-
mente a desisténcia e nao a rentincia (vide Sumulas 705 e 708/STF).

NAO RECOLHIMENTO DO REU a prisio, nos casos em que a lei exige. Pre-
visto nos artigos 393, I, 408, § 2° e 39, 585, 594, do CPP, e art. 2°, § 2°, da Lei n.
8.072/90. Se o réu nao for primario e de bons antecedentes, precisa-se recolher
a prisao para recorrer (art. 594, do CPP) — muito criticado pela doutrina, mas
a jurisprudéncia continua aplicando tal principio.

Inexisténcia de fato extintivo

DESISTENCIA: manifestacio de vontade do recorrente no sentido de nao
prosseguir o recurso ja interposto. E irretratavel. O MP ndo pode desistir de
recurso (art. 576, do CPP).

DESERCAO: pode se dar de duas formas: por fuga (art. 595, do CPP); por fal-
ta de preparo recursal em acao exclusivamente privada (tanto a desisténcia
quanto a desercao sao casos de extingdo andémala do recurso). A desercao por
falta de preparo ocorre exclusivamente com o querelante nas agdes exclusi-
vamente privadas, ndo ocorrendo em relagdo ao querelado, nem nas agdes
subsididrias da publica. Exce¢ao: quando o querelante for beneficiario da jus-
tica gratuita.

Regularidade formal

- Em primeiro grau, em regra, os recursos podem ser interpostos por petigao
ou por termo nos autos (art. 578, do CPP). Perante os tribunais superiores,
somente por peti¢do escrita; pode-se interpor por fax, enviando o original no
prazo de 5 dias.

- Delimitagao dos recursos: tantum devolutum quantum apelatum — a matéria a
ser conhecida em segunda instancia depende da impugnacao. Sao delimita-
das as matérias na interposi¢ao e nao nas razdes, quando se tratar do MP.

- Motivagdo: deve haver a apresentacao de razdes e contra-razoes (arts. 591 e
601, do CPP) — no caso da apelagao e do RSE, o recurso pode subir sem ra-
zoes, sendo no TJ interpostas.

Obs. Nos juizados especiais criminais a peti¢ao de interposicao de apelagao
deve ser acompanhada das razodes (art. 82, § 2°, da Lei 9.099/95). Excecao: pro-
testo por novo juri. Diversamente acontece nos tribunais superiores, onde os
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recursos devem ser acompanhados das razoes (recurso especial e recurso ex-
traordinario).

- Recurso de fundamentacao livre e de fundamentacgdo vinculada — o recor-
rente invoca qualquer fundamento (livre), como na apelagao; o de fundamen-
tacdo vinculada se d& quando o recorrente tem que invoca um dos funda-
mentos dados pela lei ou pela CF, como, por exemplo, no recurso especial,
extraordindrio e apelagao no juri.

e Pressupostos subjetivos:

LEGITIMIDADE PARA RECORRER: (art. 577, do CPP — MP, querelante, réu,
procurador ou defensor). O assistente de acusagao tem legitimidade para recor-
rer de impronuncia, absolvigdo em primeiro e segundo graus e decisao que de-
clara extinta a punibilidade, bem como interpor o recurso especial e o extraordi-
nario em seqiiéncia aos referidos recursos (vide Simulas 208, 210 e 448/STF). O
recurso do assistente é subsidiario em relacdo ao do MP. Se o assistente estiver
habilitado no processo, o prazo serd de 5 dias. Se nao, 15 dias. Conta-se o prazo a
partir da data em que terminou o do MP (subsididrio). No caso de associagdes de
defesa dos consumidores, também poder recorrer (art. 80 c/c 82, Il e IV, da Lei
8.078/90). O réu tem capacidade postulatdria propria, independente do advoga-
do, no processo penal, nao podendo interpor razdes recursais, cabendo a defen-
soria, se nao houver advogado constituido.

INTERESSE PARA RECORRER: art. 577, paragrafo tinico, do CPP — basicamente
o interesse deriva da sucumbéncia (situagao de desvantagem juridica oriunda da
decisao recorrida). Ex. prescricao da pretensao punitiva — ocorrida, o recurso nao
sera conhecido no mérito, pois a prescri¢ao € matéria de ordem publica; réu ab-
solvido tem interesse recursal, no caso de ter sofrido medida de seguranga; o MP
pode recorrer em favor do réu, desde que tenha havido sucumbéncia; o MP nao
pode recorrer de absolvigao em crimes de agao penal exclusivamente privada, se
o proprio querelante ndo recorreu.

e Efeitos dos recursos:

EFEITO DEVOLUTIVO: consiste na devolugao da matéria impugnada. Todo re-
curso tem esse efeito e, em regra, essa matéria é devolvida a 6rgao jurisdicional
distinto.

EFEITO SUSPENSIVO: consiste no impedimento da eficacia da decisdo recorri-
da.

EFEITO REGRESSIVO: iterativo ou diferido. Consiste na devolugao da matéria
impugnada ao proprio 6rgao jurisdicional que prolatou a decisao recorrida (jui-

zo de retratacao) — ex. agravo e RSE.

EFEITO EXTENSIVO: art. 580, do CPP — um recurso pode ser estendido ao réu
que nao recorreu, desde que nao verse sobre matéria estritamente pessoal.
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Obs. O mero despacho, em regra, ndo admite recurso, com excecao do caso de

despacho tumultudrio ou abusivo, que cabe correigao parcial.

Principios recursais:

Da

voluntariedade dos recursos: as partes recorrer se desejarem. Excecao: re-

Da

curso ex officio, que sao obrigatorios, no caso do juiz conceder HC (art.
574, 1, do CPP); absolvi¢ao sumaria, no juri (art. 574, II); concessao de rea-
bilitacdo (746, do CPP) e arquivamento de inquérito em crime contra a
economia popular (art. 7%, da Lei 1.521/51).

disponibilidade: a parte legitimada pode dispor do recurso, seja renunci-

ando ou desistindo (o MP nao pode desistir).

Da personalidade dos recursos: sé pode beneficiar a parte que o interpds, nao

Da

aproveitando a parte que nao recorreu. Excegao: art. 580, do CPP - efeito
extensivo. Quem recorreu ndao pode ter sua situagao agravada, se nao
houve recurso da parte contraria (principio da proibig¢ao da reformatio in

pejus).

conversao: o recurso enderecado a tribunal errado pode ser convertido ao

Da

tribunal certo.

unirrecorribilidade: de cada decisdao s6 cabe um recurso. Excegao: protes-

Da

to por novo juri e apelagao; embargos infringentes para a parte nao una-
nime e recurso especial e extraordindrio para a parte unanime.

variabilidade: quando cabivel um s6 recurso, mas dois sao possiveis; é

Da

impossivel mudar o recurso. Ex. condenado no juri por homicidio a 21
anos — pode interpor protesto por novo juri ou apelagdo. Se apelar, no
prazo de 5 dias pode escolher o protesto.

suplementariedade: ou suplementacao ou complementagao — quando ca-

biveis dois recursos, a parte pode interpor os dois sucessivamente e nao
concomitantemente.

Direito intertemporal e recursos:

Os recursos sao regidos pela lei do tempo da sentenga. Uma lei nova que modifi-

ca a competéncia ndo altera a competéncia recursal, desde que o caso ja esteja

sentenciado.

Recursos em espécie:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
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- Previsto no art. 581, do CPP. Nao cabe analogia, pois o rol do citado artigo é ta-
xativo, numerus clausus. Mas € cabivel uma interpretacao extensiva para alguns
casos. Uma sentenca de mérito que cabe RESE é a absolvi¢ao sumadria no jari (art.
581, VI).

- Se a decisdo é anterior a sentenga definitiva de condenacgdo ou absolvigao, tal-
vez caiba RESE (faz-se a analise do art. 581).

- Se a decisao estiver contida na sentenca condenatoria ou absolutoria, é caso de
apelagao, ainda que conste do rol do art. 581.

- Se a decisao é posterior ao transito em julgado da sentenga condenatoria ou da
absolutdria impropria, € caso de agravo na execugao (art. 597).

- O RESE pode ser pro et contra ou secundum eventum litis. No primeiro caso,
quando o sim e o ndo comportam recurso. No segundo caso, quando cabivel

apenas para uma situagao e ndo para a contraria.

- Prazo de 5 dias, com excecdo de quando cabivel de lista de jurados, que sera de
20 dias.

- Processa-se em instrumento, salvo as exce¢des do art. 583, do CPP.

- E um recurso motivado (razdes e contra-razdes no prazo de 2 dias — art. 588).
-E possivel o juizo de retratacao — 589, do CPP.

- Em regra, ndo tem efeito suspensivo. Excecao: art. 584, do CPP.

- Da decisao que rejeita dentincia ou queixa nos juizados especiais criminais, ca-
be apelagao; bem como no caso do art. 44, § 22, da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa):

da que rejeita a dentincia, cabe apelagao; da que recebe, cabe RESE.

- Da que recebe a dentuincia ou queixa (581, I), cabera HC pra o trancamento da
agao penal.

- Vide Simula 709/STF.

- Art. 581, II - se o juiz se der por competente, caberd HC. Se reconhece a incom-
peténcia, caberd RESE, quando a reconhece de oficio. Se reconhece a incompe-
téncia através de excecao, aplica-se o inciso III, salvo a exce¢ao de suspeigao, que
¢ oposta no TJ, e perante o T] ndo cabe RESE.

- Art. 581, IV — pronunciar ou impronunciar o réu. Todas as decisdes que encer-
ram a primeira fase do jari comportam RESE (prontincia, improntncia, absolvi-

¢ao sumaria, desclassificacao).

- Art. 581, V —tltima parte, o efeito é para o MP.
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Obs. O art. 2% § 3° do Decreto-Lei 201/67 (crimes de prefeitos), prevé o RESE,
nao mais cabivel.

APELACAO

- Prazo de 5 dias + 8 para apresentacao das razoes (art. 600, do CPP).
- Cabimento: art. 593, do CPP. S6 cabe de decisao de juiz singular.

- Principio da assergao ou da afirmacgao — a lei exige que seja invocado um dos
fundamentos legais, quando a apelagao for interposta do juri.

- Nulidade anterior a prontincia deve ser analisada na prépria prondncia e nao
na apelacao.

- Se a nulidade for relativa e posterior a prontincia — vide incisos do art. 593, do
CPP.

- Se a apelacgao for provida o TJ corrige a sentenca (inciso III, ‘e’ do 593).

- O TJ limita-se a corrigir o erro ou injusti¢a na aplicagao da pena. Nao pode, por-
tanto, decotar qualificadoras, causas de aumento, ou agravantes, em virtude do
art. 52, XXXVIII, da CF (no juri).

- No juri: manifestamente contraria a prova dos autos. S6 cabivel em face de de-
cisdes escandalosas, fatalmente divorciadas do contexto probatorio. Com base na
letra ‘d’, inciso III do art. 593, é possivel recorrer uma tnica vez, pouco importa
se interposta a apelagao pelo MP ou pela defesa. E nao importa se a decisao se-
guinte é a mesma ou diferente da anterior. Quando o TJ julga essa apelagao,
manda o réu a novo julgamento pelo jari.

Obs. Juizo rescindente: quando desconstitui decisdo anterior; juizo rescisério: quan-
do ha prolacao de nova decisao em substitui¢do a anterior.

- No jari, ocorre juizo rescindente no caso de nulidade e quando a decisao for
manifestamente contraria a prova dos autos.

- Do nao recebimento da apelagdo cabe RESE (581, XV). Da que nao recebe o RE-
SE cabe carta testemunhavel.

- Razdes recursais em segunda instancia: art. 600, § 4°, do CPP — somente na ape-
lagao ¢ possivel razdes recursais na segunda instancia.

- Havendo dois ou mais apelantes, os prazos sao comuns para as razdes (a dou-
trina entende ser inconstitucional este posicionamento).
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- Apelacao sumaria e ordindria — esta, pra crimes punidos com reclusao. A pri-
meira, para as demais hipoteses. A ordindria tem revisor.

- Nao é possivel a mutatio libelli na segunda instancia.

Efeitos da apelacio:

- Suspensivo: ndo existe da sentenga absolutdria. No caso de sentenca condenatoé-
ria, tem efeito suspensivo.

- Direito de apelar em liberdade: se o réu esta em liberdade, tem o direito de ape-
lar em liberdade, salvo se sobrevém motivo que autoriza sua prisao preventiva.
Se preso, s recorre preso, salvo se sobrevém motivo que desautorize a preventi-
va.

- Principio da proibi¢ao da reformatio in pejus —jamais o réu pode ser prejudicado
no seu recurso, se nao houver recurso da acusagao (617, do CPP).

- Mesmo em se tratando de erro material, o T] nao pode agravar a situagao do
réu, caso o MP nao tenha recorrido.

- O recurso pode prejudicar o réu quando houver recurso da acusagdo e no re-
curso ex officio.

- Vide a Simula 160/STF (importante!).

- Reformatio in pejus indireta — réu apela pedindo nulidade e o TJ anula devol-
vendo o processo a primeira instancia. Neste caso, a nova decisdo do juiz nao
pode ser superior a anteriormente imposta.

- No protesto por novo juri, pode o réu receber pena maior? Para uma primeira
corrente, o réu nao pode ser prejudicado se a decisao anterior transitou em jul-
gado para o MP; para uma segunda corrente, o principio da proibi¢ao da reforma-
tio in pejus indireta ndo se aplica ao protesto por novo juri nem as apelagdes rela-
tivas ao veredicto dos jurados (corrente que predomina).

- Os jurados podem reconhecer agravantes, causas de aumento ou mesmo quali-
ficadoras, ndo apreciadas ou rejeitadas no julgamento anterior. Se a decisao dos
jurados for idéntica a primeira, o juiz nao pode agravar a pena.

- Principio da reformatio in mellius — totalmente permitida, ou seja, o T] pode me-

Ihorar a situag¢do do réu, mesmo em recurso exclusivo da acusag¢do, com funda-
mento no principio do favor rei.

PROTESTO POR NOVO JURI
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- Cabivel quando, por um crime, o réu é condenado por pena igual ou maior do
que 20 anos.

- Estd na iminéncia de ser extinto esse recurso, pois limita a pena do homicidio
qualificado.

Requisitos:

- Sentenga condenatoria, por julgamento do juri.

- Pena de reclusdao por um crime igual ou superior a 20 anos (o crime nao neces-
sita ser doloso contra a vida — ex. homicidio conexo com latrocinio — se o latroci-

nio for superior ou igual a 20 anos, cabera o protesto por novo juri).

- Crimes conexos: nao se pode somar as penas, assim como no concurso material;
o protesto s é cabivel por um tnico crime.

- Crime continuado e concurso formal: cabe o protesto, pois aqui hd apenas o
aumento de pena.

- Se a pena for imposta por TJ, sendo ela igual ou superior a 20 anos, ¢ cabivel o
protesto, pois o artigo 607, § 1°, que ndo permite, faz mengao ao 606, que foi re-
vogado.

- Recurso privativo da defesa: prazo de 5 dias, dirigido ao presidente do jari; nao
tem razdes recursais; cabivel apenas uma tinica vez; nao hé protesto por novo ja-

ri em julgamento de competéncia origindria dos tribunais (6bvio).

- Nao impede a interposi¢ao de apelagao se o réu é condenado por outro crime
que ndo admite o protesto.

- A lei ndo exige o recolhimento a prisao para se interpor o protesto, nao se apli-
cando o art. 594, do CPP.

- Jurado que participou do julgamento anterior nao pode participar do novo. O

juiz presidente pode ser o mesmo, pois nao ¢é ele que decide a causa, mas os ju-
rados.

EMBARGOS INFRINGENTES E EMBARGOS DE NULIDADE

- Os EI versam sobre o mérito da causa.
- Os EN versam sobre um vicio processual que conduz a nulidade do processo.
Caracteristicas:

- Pressupdem uma decisao de tribunal.
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- Pressupdem decisao nao unanime.

- O voto vencido funciona como limite dos embargos — s6 se pode pedir o que o
voto vencido dava.

- 56 é cabivel em decisdao ndo unanime de apelacdo, RESE ou agravo em execu-
¢ao (art. 609, do CPP).

- Nao cabe EI em HC, revisao criminal, e nem em julgamento origindrio.

- Sdo recursos exclusivos do réu (o MP pode recorrer, desde que em favor do réu,
segundo Eugénio Pacelli).

- Os EI no processo penal militar (art. 538), assim como os EN podem ser inter-
postos tanto pela defesa quanto pela acusagao.

- Prazo de 10 dias —as razdes devem vir no momento da interposigao.

- Competéncia adstrita ao regimento interno de cada tribunal.

- Possuem efeito suspensivo.

- Existe previsao de EI contra decisao nao unanime do Plenario do STF.

- No STJ nao existe EI.

EMBARGOS DE DECLARACAO

- Cabivel quando o acordao for omisso, obscuro, ambiguo ou contraditorio.

- Prazo de 2 dias — no STF e STJ o prazo é de 5 dias.

- Chamado de recurso inaudita altera pars (a outra parte nao precisa ser ouvida).

- Tem por finalidade o esclarecimento da decisao.

- Em regra, ndo tem o poder de alterar a decisdao. Mas existem os embargos de-
claratorios com efeitos infringentes (pretendem mudar o sentido da decisao) —

neste caso, a parte contraria deve ser ouvida.

- Os EDCL, no CPP, interrompem o prazo recursal (art. 538, do CPC); nos juiza-
dos, interrompem o prazo recursal.

- Quando reconhecidos como protelatdrios, ndo se deve conceder a eles efeito
suspensivo ou interruptivo do prazo (para ndo beneficiar o recorrente pela proé-
pria torpeza).
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- Os EDCL com fim de prequestionamento ndo tém carater protelatdrio (Simula
98/STJ).

EMBARGOS DE DIVERGENCIA

- Cabimento: contra decisao de turma do ST] que, em recurso especial, divergir
do julgamento de outra turma, da se¢ao ou do érgao especial; contra decisdo de
turma que, em recurso extraordindrio (STF), ou em agravo de instrumento, di-
vergir de julgado de outra turma ou do Plenario.

- Prazo de 15 dias, sem efeito suspensivo.
CARTA TESTEMUNHAVEL
- Da decisao que denega a apelacao, cabe RESE; da que denega o RESE, cabe car-

ta testemunhavel.

- Carta testemunhdvel é cabivel em RESE, agravo em execugao e protesto por
novo juri (da decisao denegatdria).

- Interposta junto ao escrivao (hoje, diretor de secretaria).

- Prazo de 48 horas. Se ndo houver a hora registrada na certidao, o prazo sera de
2 dias.

- Vide art. 644, do CPP.

- Nao tem efeito suspensivo (art. 646, do CPP).

CORREICAO PARCIAL

- Apesar da divergéncia, a maioria da doutrina entende tratar-se, mesmo, de re-
curso.

- Corrigente € quem interpde o recurso.

- Corrigido € o juizo que proferiu a decisao.

- Tem por finalidade corrigir um ato abusivo ou tumultuario.

- O erro do juiz € considerado in procedendo.

263



- Pressupde a existéncia do ato abusivo ou tumultuario, para o qual nao cabe um
recurso especifico.

- Exemplos comuns: o juiz marca a oitiva de testemunha de defesa antes da de
acusagao; juiz que indefere pedido de devolugao dos autos a delegacia, para rea-

lizar diligéncias imprescindiveis.

- Procedimento: segue o procedimento do RESE (prazo de 5 dias, com efeito re-
gressivo — juizo de retratacao).

- Nao possui efeito suspensivo.
- E possivel correi¢ao parcial durante o inquérito, mas contra ato de juiz e nao
contra a autoridade policial.

AGRAVOS

- No processo penal sao cinco:

AGRAVO DE INSTRUMENTO

- Cabivel quando nao se processa recurso especial ou extraordindrio.
- Prazo de 5 dias (Sumula 699/STF).

- A peticao do Al deve ser dirigida ao presidente do TJ recorrido (Stimula
727/STF) —juizo de retratagao.

- Nao retratando o presidente do TJ, encaminha ao STF ou STJ, que sera julgado
pelo relator. Da decisdao do relator que negar seguimento ou provimento ao Al
cabera agravo regimental para o drgao do recurso denegado, no prazo de 5 dias.
AGRAVO INOMINADO DO ART. 625, DO CPP

- Cabivel no caso de indeferimento liminar da revisao criminal.

LEI 8.038/90 — ART. 39

- Cuida da competéncia origindria do STF e do STJ — da decisao cabera agravo a
orgao especial.

AGRAVOS REGIMENTAIS
- Deve ser analisado o regimento interno de cada TJ.

AGRAVO EM EXECUCAO
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- Cabivel das decisdes do juiz das execugdes, sem efeito suspensivo, no prazo de
5 dias.

- O procedimento é o mesmo do RESE (Sumula 700/STF).

- E um recurso pro et contra (para o sim e para o nao sera cabivel).

- Legitimidade: réu, familia do réu, defensor e MP (art. 195, da LEP).

- Nao possui efeito suspensivo.

- Posigao do STJ: ndo cabe mandado de seguranga pra assegurar o efeito suspen-
sivo do agravo em execugao, pois a lei expressamente veda o efeito.

RECURSO EXTRAORDINARIO E ESPECIAL

- Sao espécies do género recursos extraordindrios latu sensu.

- Servem apenas para o reexame de questoes de direito e nao para questdes de
fato.

- Sao recursos de fundamentagao vinculada (RE, art. 102, II, da CF, e REsp — art.
105, 111, da CF) — principio da assergao.

- Apesar de serem meio de impugnagao colocados a disposicao das partes, visam

a uniformizacdo da interpretagao do direito federal constitucional e infraconsti-
tucional (Stmula 279/STF e 07/ST]J).

RECURSO EXTRAORDINARIO

- A CF nao diz que a decisao deve ser de TJ.

- Cabivel contra decisao de turma recursal (Simula 640/STF).

- O inquérito 438 do STF vem entendendo que o HC contra decisdes de turma re-
cursal dos juizados especiais vai para o TJ, deixando de aplicar a Sumula

690/STF, que entende ser o HC cabivel para o STF.

Hipoteses de cabimento:

- Quando a decisao contraria dispositivo da CF (essa contrariedade deve ser dire-
ta e ndo reflexa ou indireta).

- Quando a decisao declara a inconstitucionalidade de um tratado (vide CF).

Requisitos:
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- Existéncia de uma decisdo judicial (nao precisa ser de TJ).
- Esgotamento dos recursos ordindrios (Simula 281/STF).

- Quando existe uma questao juridica constitucional ou que envolva entes fede-
rados.

- Prequestionamento da matéria discutida (consiste no prévio tratamento da
questdo pela decisao recorrida — Simula 282/STF).

- Repercussao geral da matéria questionada (art. 102, § 3%, da CF, acrescentado
pela EC 45/05) — visa evitar a vulgarizagio do RE. E o que antes se chamava ar-

giiigdo de relevdncia, que ficava ao critério do relator. Hoje, o critério é objetivo.

- Efeitos do RE: devolutivo, mas nado tem efeito suspensivo, de acordo com o art.
27, 8§ 2°, da Lei 8.038/90.

- O STF, no HC 88.174, entendeu que o RE tera efeito suspensivo (Informativo
452) — é apenas uma tendéncia do STF.

- Prazo de 15 dias (Samula 286, 288, 735/STF).

- O julgamento do RE é feito por um ministro, isoladamente, ou pela turma do
STF (aplicagao analogica do art. 557, do CPC).

- Reclamacao: serve para garantir a decisao do STF, que concede o prazo de 24
horas para o cumprimento.

- Recurso ordindrio constitucional: art. 102, II, da CF — cabe andlise de fatos, pro-
vas e direitos.

RECURSO ESPECIAL

- Previsto no art. 105, III, da CF.

- Finalidade: uniformizacao do direito federal infraconstitucional.
- Pressupde decisao de um tribunal, ao contrario do RE.

- Nao cabe REsp em face de turma recursal.

- Recurso ordindrio constitucional para o ST] — art. 105, I, da CF.
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DIREITO CIVIL

PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA FISICA

E a aptiddo genérica para se titularizar direitos e contrair obrigacdes na or-
dem juridica (art. 2%, do CC).

Em que momento a pessoa fisica adquire personalidade? A partir do nasci-
mento com vida (funcionamento do aparelho cardiorespiratdrio) — art. 2°, do
CC, 12 parte. A partir disso, a doutrina criou a teoria natalista, a qual diz que a
pessoa surge a partir do nascimento com vida, de maneira que aquele ja con-
cebido, mas nao nascido, nao tem personalidade (o nascituro tem apenas ex-
pectativa de direito) — os defensores desta teoria sao, dentre outros, Vicente
Rao, Silvio Rodrigues, Silvio Venosa, Eduardo Espindola.

Outra teoria, contrdria a natalista, que explica a personalidade, é a teoria con-
cepcionista, a qual sustenta que a personalidade juridica é adquirida desde a
concepgao, de maneira que o nascituro pode ser considerado pessoa (defen-
sores: Teixeira de Freitas, Clovis Bevildcqua, Francisco Amaral, Silmara Chi-
velato) — art. 2%, do CC, 22 parte.

Hipoteses legais de tutela dos direitos do nascituro: legado em herancga; tipi-
ficacdao do aborto; direito a realizacao de DNA; direito a doacao, etc.

O nascituro tem direito aos alimentos? Nao é pacifico, mas existe julgado
admitindo alimentos ao nascituro (TJ/RS).

Existe referéncia no ST] que diz ter o nascituro direito a reparagao por dano
moral (caso do filho — ainda nascituro — nao ter conhecido o pai — pode fazer
uso da agao de indenizagao, por nao ter conhecido o genitor, contra quem foi
culpado por sua morte).

CAPACIDADE

A diferenca entre capacidade de direito e capacidade de fato: capacidade de
direito é a capacidade genérica, adquirida juntamente com a personalidade;
ja a capacidade de fato, traduz a capacidade de, pessoalmente, praticar atos
na vida civil. A soma das duas capacidades gera a capacidade plena. Em Di-
reito Civil, a incapacidade é incapacidade de fato.

A capacidade pode ser absoluta ou relativa (arts. 3° e 4%, do CC). Por meio da
interdi¢do, declara-se a incapacidade do enfermo ou deficiente mental des-
provido de discernimento.
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e Uma pessoa ja interditada realiza um ato em momento de lucidez. Este ato é
valido? Nao. E se a pessoa for portadora da incapacidade e realizar um ato
perante terceiros, nao tendo havido ainda a interdicao, o ato é valido? A dou-
trina, baseada no art. 503, do Cddigo Franceés, e influenciada pela literatura
italiana, sustenta que o ato podera ser invalidado se houver prejuizo ao inca-
paz e ma-fé da outra parte (a ma-fé pode ser deduzida da prépria circunstan-
cia dos negocios).

e A senilidade, por si s6, ndo gera a incapacidade.

INCAPACIDADE RELATIVA - art. 4%, do CC

e Os menores, entre 16 e 18 anos, sao piiberes.

e A embriaguez pode gerar a incapacidade absoluta (patoldgica), ou a incapa-
cidade relativa (reducao do discernimento).

e O prddigo é portador de um desvio de comportamento que o faz gastar
compulsivamente, podendo reduzir-se a miséria (vide art. 1782, do CC).

e Para o prodigo casar, o seu curador precisa manifestar-se? Sim, pois o casa-
mento importa em regime de bens, portanto, questao patrimonial.

Obs. O INSS continuaria a pagar beneficios previdenciarios (Nota SAJ n. 42/2003
— JMF) aos menores de 21 anos e maiores de 18? Continuam a ser pagos até os 21
anos de idade. Contrariamente, nega-se o pagamento de beneficios previdencia-
rios ao emancipado, embora seja equiparado ao maior.

e A reducgao da maioridade civil aos 18 anos significa a perda da pensao ali-

menticia? O STJ entende que a redugao da maioridade nao significa cancela-
mento automatico da pensao alimenticia.

EMANCIPACAO

e Traduz a antecipagdo da capacidade plena, podendo ser: voluntaria, judicial
ou legal (art. 5%, do CC). A voluntdria se da pelos pais, ou por um deles na
falta do outro (minimo de 16 anos).

e Sendo separada a mae, tendo a guarda, pode emancipar sozinha? Nao. A nao
ser que o pai esteja morto ou destituido do poder familiar.

e A emancipagao é ato irrevogavel.
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Se o emancipado comete ato ilicito, os pais podem, solidariamente, responder
junto com ele, no caso da emancipagao voluntdria (é questao polémica, sem
pacificagao na doutrina).

Emancipagao judicial se d& por sentenga, ao menor de 16 anos completos (Or-
gao, com tutor, este devera ser ouvido).

Emancipacao legal:

a) Pelo casamento (idade minima para casar: 16 anos). Emancipado pelo ca-
samento, apds o divorcio, faz voltar a incapacidade? Nao. A separagao e o
divorcio ndo neutralizam a emancipagao. Havendo nulidade e anulagao
do casamento, a sentenca tem efeito ex tunc, tendo por conseqiiéncia a

neutralizacdo da emancipacao (questao polémica, aceita por apenas parte
da doutrina). No casamento putativo, o nubente de boa-fé mantém-se
emancipado (questao polémica).

b) Exercicio de emprego publico efetivo (ou cargo).

¢) Colacao de grau em curso superior.

d) Estabelecimento civil ou comercial ou existéncia de relagdo de emprego,

desde que em fungao deles o menor adquira economia prdpria (sendo
demitido o menor, ndo retorna a situagao de incapacidade, em nome da
seguranca juridica, pois, por exemplo, como ficaria a situacdo de quem
com ele negociou?). Mas € preciso que o menor tenha carteira assinada.

O menor emancipado pode ser preso civilmente, pois ndo é san¢ao penal,
mas meio coercitivo de pagamento, ja que ele tem independéncia patrimoni-
al.

EXTINCAO DA PESSOA FISICA (OU NATURAL)

Da-se com a morte (art. 6%, do CC). A comunidade cientifica internacional en-
tende que o marco seguro da morte é a encefalica (Resolugao n. 1.480/97, do
CFM - Conselho Federal de Medicina). A morte deve ser atestada por um
médico, ressalvada a possibilidade de duas testemunhas declararem o 6bito,
se faltar especialista (art. 77, da LRP, n. 6.015/73).

O direito brasileiro admite duas situagdes de morte presumida: 1) auséncia
(no momento em que se abre a sucessao definitiva — art. 62, do CC; 2) art. 72,
do CC: probabilidade de morte de quem estava em perigo; desaparecido ou
feito prisioneiro, ndao encontrado até dois anos apds o término da guerra.
Nesses casos, o juiz faz uma justificacio do 6bito e define a data provavel da
morte.
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COMORIENCIA

E o mesmo que morte simultinea (art. 8%, do CC). Considerar simultaneamente
mortos significa que serdao abertas cadeias sucessorias autonomas e distintas,
de maneira que um comoriente ndo herdara do outro.

PESSOA JURIDICA

Conceito base: “como resultado do fato associativo, a pessoa juridica pode
ser, em primeiro plano, definida como um grupo humano criado na forma da
lei e dotada de personalidade juridica para a realiza¢ao de fins comuns”.

Teoria explicativa da pessoa juridica:

1) Negativistas: Buiz, Planiol, Ihering, etc. - negavam a existéncia da
pessoa juridica. Diziam que o que existe sdo pessoas fisicas reuni-
das. Outros, diziam que era um condominio, propriedades coleti-
vas.

2) Afirmativistas: admitiam a existéncia da pessoa juridica. Divide-se
em trés:

2.1) Ficgao: criada por Savigni — defendia que a pessoa juridica teria
uma existéncia meramente ideal, por ser uma criagao do Direito. Era
uma teoria anti-sociologica, ndo tinha uma atuagao social. E uma exis-
téncia abstrata.

2.2) Realidade objetiva; Clovis Bevildcqua, Lacerda de Almeida, Cu-
nha Gongalves) — teoria organicista-socioldgica: a pessoa juridica seria
um organismo social, com atuac¢do na propria sociedade em que foi
criada.

2.3) Realidade técnica: moderada, entre as duas anteriores (Saleilles e
Ferrara — Saleilles inventou o contrato de adesio). Para esta teoria, a pes-
soa juridica teria existéncia e atuagao social, muito embora a sua per-
sonalidade fosse criacao da técnica juridica.

A teoria adotada pelo novo CC ¢ a da realidade técnica (art. 45). O banco, para
existir, depende de autorizagao do Banco Central (2% parte do art. 45). Para
Caio Mario, a falta dessa autorizagao, para esse tipo de pessoa juridica, gera-
va a sua inexisténcia.

Basicamente, o ato constitutivo da pessoa juridica, ou € um estatuto ou um
contrato social. Em geral, o ato constitutivo € levado para a junta comercial
(registro publico de empresa); ou para o cartorio de registro civil de pessoas
juridicas. Excecao: sociedade de advogados, que é registrada na OAB.
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Na forma do CC, esse registro € constitutivo da sua personalidade. Diferen-
temente, o registro da pessoa fisica ¢ meramente declaratdrio.

Nao havendo registro, segundo o CC, ndo ha existéncia legal. As sociedades
irregulares ou de fato, sao entidades despersonificadas, por falta de registro
(art. 986 e segs., do CC). Conseqiiéncias: art. 990, do CC.

Espécies de pessoa juridica de direito privado:

D)

2)

3)

ASSOCIACC)ES: (o art. 2.031, do CC, foi alterado pela Lei 10.825, com a in-
clusao das organizagoes religiosas e partidos politicos, no art. 44, do CC). As
associagOes sao entidades de direito privado, formada pela unido de indivi-
duos com proposito de realizarem fins nao econdmicos (art. 53, do CC). Nao
ha sdcios, ha associados, sem partilha de lucros. A assembléia geral de asso-
ciados € seu 6rgao maximo, com a competéncia privativa prevista no art. 59,
do CC. O ato constitutivo é o estatuto (art. 54, do CC), registrado no cartdrio
de registro civil de pessoas juridicas. A exclusao do associado esta prevista
no art. 57, do CC.

SOCIEDADES: tem como principal caracteristica a finalidade de lucro. As
sociedades sao pessoas juridicas de direito privado, formadas pela unidao de
individuos, que se organizam por meio de um contrato social, visando a par-
tilhar lucros. Nos termos do art. 982, hoje se fala em sociedades simples e em-
presdrias (nao mais existem sociedades civis e mercantis ou comerciais). Para
uma sociedade ser empresaria, precisa de dois requisitos: atividade empresa-
rial (art. 966, do CC) e registro na junta comercial (registro publico de empre-
sa). Assim, por exclusao, sociedades simples sao todas as outras. Em geral,
sdo as prestadoras de servigos (ex. sociedade de médicos, odontoélogos, ad-
vogados, etc.) — o registro € feito no cartdrio de registro de pessoas juridicas.
A sociedade de advogados, excepcionalmente, ¢ registrada na OAB. Pelo pa-
ragrafo tnico do art. 982, do CC, independentemente do seu objeto, conside-
ra-se empresaria as sociedades por agdes; e as simples, as cooperativas. Se-
gundo o professor Pablo Stolze, a sociedade entre conjuges, do art. 977, do
CC, é um absurdo. A despeito da restri¢do contida no art. 977, o DNRC (De-
partamento Nacional de Registro de Comércio), apresentou Parecer n. 125/03,
no sentido de que o referido artigo ndo se aplicaria as sociedades anteriores.

FUNDACOES: (Bibliografia suplementar: O Ministério Piiblico e as Fundagdes
de direito privado — Lincoln Antonio de Castro — ed. Freitas Bastos). As funda-
¢Oes resultam da personificagdo de um patrimonio por testamento ou escritura
publica, que faz o seu instituidor, com o objetivo de realizar finalidade ideal —
art. 62, do CC. Ha afetacao de patrimonio, que se personifica. O ato constitu-
tivo da fundacao € o estatuto. O estatuto podera ser redigido pelo préprio ins-
tituidor, por terceiro ou, subsidiariamente, o MP. S6 pode registrar depois
que o MP aprovar (quando o estatuto for redigido pelo instituidor ou por
terceiro). O art. 66, do CC, diz que o MP é quem fiscaliza as fundagdes. O §
1° usurpou a competéncia do MP do Distrito Federal, razao porque a CO-
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NAMP ingressou com a ADI n. 2794, para que se declare inconstitucional
esse dispositivo. A pessoa juridica pode ser extinta convencionalmente, ad-
ministrativamente ou judicialmente.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

¢ Introduzida no Brasil por Rubens Requido, Fabio Ulhoa Coelho e Calixto Sa-
lomao Filho. A doutrina da desconsideragdo pretende o afastamento tempo-
rario da personalidade da pessoa juridica, visando a atingir o patrimonio
pessoal do sdcio ou administrador que cometeu ato abusivo. Fabio Konder
Comparato, na sua obra O poder de controle na sociedade anonima, observou que
para desconsiderar, o juiz deveria fazer uma analise objetiva, ou seja, obser-
vando apenas se houve abuso e nao investigando o elemento intencional.

¢ Quem primeiro tratou do assunto foi o art. 28, do CDC; seguindo na mesma
trilha, o novo CC trata do assunto, no art. 50. Neste dispositivo, adota-se a
teoria de Fabio Komparato, que diz que a desconsideragao ¢ objetiva, bas-
tando o desvio de finalidade da pessoa juridica; nao ha necessidade de se com-
provar a intencdo da sociedade.

e Pelo CDC, art. 28, é mais facil desconsiderar a personalidade da pessoa juri-
dica (vide art. 28, § 5%). E chamada de teoria menor da desconsideracio. A do CC

é chamada de teoria maior da desconsideragio.

e Novo Projeto de Lei n. 2426/2003 - deveria ser aprovado até dezembro de
2006 (acompanhar pela internet).

e Desconsideracgao inversa: o juiz atinge o patrimonio da sociedade, para poder
forcar o cumprimento da obrigagao da pessoa fisica fraudadora.

DOMICILIO

e Morada: lugar em que a pessoa fisica se estabelece temporariamente.

e Residéncia: lugar em que a pessoa fisica é encontrada com habitualidade.

e Domicilio: lugar em que a pessoa fisica estabelece sua residéncia com dnimo
definitivo, transformando-a em centro de sua vida juridica (arts. 70/71, do
CQO).

e Domicilio profissional: art. 72, CC — é domicilio especial.

¢ Mudanga de domicilio: art. 74, do CC (artigo esdruxulo).
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Domicilio aparente ou ocasional: teoria desenvolvida pelo belga De Page: fic-
¢ao juridica criada para pessoas que nao tenham domicilio certo: sao domici-
liadas no lugar em que sao encontradas (art. 73, do CC).

Domicilio da pessoa juridica: art. 75, do CC.

Classificagao do domicilio. Trés espécies:

a) Voluntdrio: ou convencional ou por vontade — é o domicilio comum.

b) Legal ou necessdrio: imposto por lei (arts. 76 e 77, do CC). Possuem-
no o incapaz, o servidor publico, militar, maritimo, preso, etc.

c) Eleicao: escolhido, eleito pelos contratantes (art. 78, do CC). O Direito
brasileiro atual aponta no sentido de que a cldusula de elei¢ao preju-
dicial ao aderente (no contrato de adesao) deve ser reputada nula de
pleno direito, por violagao ao principio da fungao social do contrato.

BENS JURIDICOS

E toda utilidade fisica ou ideal, objeto de um direito subjetivo. Bem é género.
Coisa é espécie.

Bens acessorios (+ importantes):
a) Frutos: é utilidade renovavel (ex. bezerro, em relagao a vaca).
b) Produtos: é esgotavel, mas ndo se renova (ex. petroleo).

c) Benfeitorias: toda benfeitoria é artificial; é uma obra realizada pelo ho-
mem na estrutura de uma coisa, com propdsito de conserva-la, melhora-
la, ou embeleza-la (necessaria, util e voluptudria). Ha diferengas entre
benfeitoria e acessdao. A primeira ndo traduz aumento de propriedade. A
segunda ¢ meio, modo de aquisi¢ao da propriedade imobilidria; aumenta
o volume da coisa principal (art. 1248, do CC). A acessao pode ser natu-
ral, a benfeitoria, nunca.

d) Pertencas: é um bem acessdrio que, sem integrar o principal, acopla-se a
ele para servi-lo (art. 93, do CC) — EX. ar condicionado, home teather, etc.).

Bens de familia: origem histérica: homestead (local do lar), do Texas, em 26/01/1839.

Espécies:

a) VOLUNTARIO: art. 1711, do CC - é aquele instituido por ato de vontade do
casal, da entidade familiar ou de terceiro, no cartério de registro imobilia-
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rio, visando a tutelar o imével residencial do devedor. E limitado a 1/3 do
patrimdnio liquido do instituidor, para evitar fraude contra credores. E
razoavel que, diante da dificuldade de o oficial do registro imobilidrio in-
vestigar o respeito ao limite de valor, os proprios instituidores declarem-
no sob as penas das leis civil e criminal. EFEITOS: impenhorabilidade li-
mitada (art. 1715, do CC) — tributos relativos ao prédio e ao condominio
nao impedem a impenhorabilidade; inalienabilidade relativa (art. 1717,
do CC).

b) LEGAL: Lei 8.009/90 — essa espécie legal traduz a impenhorabilidade do
imovel residencial proprio do casal ou da entidade familiar, independen-
temente de registro, nos termos da Lei 8.009/90. Esse bem legal s¢ gera a
impenhorabilidade e nao a inalienabilidade. O bem legal nao tem limite de
valor.

e O voluntdrio tem a vantagem de poder afetar a renda no caso de alguém ter
dois imdveis, um de grande e outro de menor valor. O legal sempre recai no
de menor valor. O de maior pode ser instituido como bem de familia volun-
tario.

e O STJ tem admitido o desmembramento do imdvel para efeito de penhora
(REsp 188706, 139010, 515122), indo de encontro ao art. 1°, da Lei 8.009/90.
Vale lembrar que o STJ editou a Simula 205, admitindo a aplicagdo da lei do
bem de familia para penhoras realizadas antes de sua vigéncia.

e Excecdes ao bem de familia legal: art. 3%, da Lei 8.009/90. O Ministro Carlos
Veloso (ex STF), disse que o artigo 3¢ inciso VII, € inconstitucional (mas o
Plenario do STF, no julgamento do RE 352940-4/SP, entendeu que o disposi-
tivo é constitucional). Ou seja, o imdvel do fiador pode ser penhorado para
pagar divida do devedor principal.

e REsp 450989/R] — o imdvel de solteiro também é protegido pela impenhorabi-
lidade (sob o prisma do direito fundamental da dignidade da pessoa huma-
na).

e A grande novidade trazida pelo CC é a permissao legal de se poder afetar
rendas na institui¢do do bem de familia voluntario (art. 1712, do CC). A ju-
risprudéncia ja apontava nesse sentido (tutelando rendas relativas a bens de

familia), como podemos notar no REsp 439920.

e A administracao do bem de familia voluntario esta no art. 1720, do CC, e a
sua exting¢ao esta no 1722.

TEORIA DO FATO JURIDICO

274



“Fato juridico, em sentido amplo, é todo acontecimento, natural ou humano, apto a
deflagrar efeitos na drbita juridica” — Divide-se em:

e FATO JURIDICO EM SENTIDO ESTRITO: todo acontecimento natural que
independe da vontade do homem, mas deflagra efeitos na orbita juridica.
Subdivide-se em ordindrios (freqiientes, comuns — ex. nascimento, morte, de-
curso do tempo) e extraordindrios (sao os inesperados, que nao se pode evitar
— ex. terremoto).

e ACOES HUMANAS: podem ser licitas ou ilicitas. As agdes humanas ilicitas
geram atos ilicitos (no Codigo estd em titulo separado, ndo sendo considera-
do ato juridico. Alguns autores entendem que os atos ilicitos sdo espécies de
atos juridicos). Os atos licitos sao, pelo CC, considerados, estes sim, atos juri-
dicos. O ato juridico subdivide-se em:

a) Ato juridico em sentido estrito: (ndo negocial) — Trabuchi, Vicente Rao,

José Abreu, Caio Mario — consiste em comportamento humano, volunta-
rio e consciente, cujos efeitos estdao predeterminados na lei. Falta-lhe au-
tonomia negocial ou liberdade na escolha desses efeitos (ex. fisgar um
peixe; colher um fruto; notificagdo; intimagao; protesto — os efeitos sao
dados pela lei, como a propriedade, no caso do peixe e dos frutos, e de
comunicacao da parte, no caso dos outros exemplos). O que caracteriza o
ato juridico em sentido estrito ¢ a falta de liberdade em escolher os efei-
tos, que sao dados pela lei.

b) Negodcio juridico: manifestacdo de vontade complexa, resultante da con-

jugacdo das vontades interna e externa do declarante. Trata-se de uma
declaracdo de vontade por meio da qual o agente regula ou disciplina os
efeitos que escolhem. Aqui existe liberdade negocial na escolha dos efei-
tos. Além dos contratos, o testamento também é negdcio juridico. A cor-
rente tedrica que mais influenciou o CCB é a da vontade interna (a que
passa na cabega do sujeito, a construgao da vontade) — art. 112, do CC.

e ATO/FATO JURIDICO: (Pontes de Miranda) — “é um comportamento huma-
no desprovido de consciéncia e discernimento, ma que, ainda assim, produz
efeitos na drbita juridica”. Ex. a especificagao realizada pelo alienado (o louco
que, por exemplo, morde uma argila e, inconscientemente, produz uma obra
de arte; tal obra sera do alienado, mesmo que produzida inconscientemente;
ou no caso de uma crianga que faz uma compra).

e O negocio juridico pode ser dividido em trés planos:

3) Plano de existéncia: elementos que compdem a substancia do ne-
gobcio juridico. Sem eles o negodcio nao existe, ¢ um nada. Quatro
pressupostos: manifestagio de vontade (interna e externa); agente, ob-
jeto do negdcio; forma (meio pelo qual a vontade se exterioriza — ex.
oral, escrita).
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4) Plano de validade: sao os pressupostos de existéncia qualificados:
manifestacdo de vontade livre e de boa-fé (na falta de um desses pres-
supostos, ha vicios no negocio — erro, dolo, coagao, etc.); agente ca-
paz e legitimado (faltando legitimidade ao agente — quando ha im-

pedimento especifico para o ato — 0 negocio é invalido. Falta perti-
néncia subjetiva); objeto licito, possivel, determinada ou determindvel;
forma prescrita e ndo defesa em lei.

5) Plano de eficdcia: condi¢ao, termo e encargo (vide especificada-
mente adiante).

Vicios do negdcio juridico

ERRO: falsa representacio positiva da realidade. E uma opinizo errada sobre
alguma coisa, segundo Caio Mério. E causa de anulagio do negécio juridico
(art. 138, do CC). Diz a doutrina cldssica que o erro, para anular o negdcio ju-
ridico, precisa ser substancial (que ataca a esséncia do negocio) e perdodvel. O
Enunciado n. 12 da Jornadas de Direito Civil, entende que, a luz do principio
da confianga, esse requisito (perdoavel) é dispensavel. O erro pode ser, fun-
damentalmente, de trés espécies (art. 139, do CC): erro sobre o negdcio, sobre o
objeto, sobre a pessoa (esses sao os erros de fato), e o erro de direito (ndo significa
o descumprimento intencional da lei. Incide na ilicitude do ato que se realiza,
ou seja, trata-se de um erro quanto ao alcance da norma juridica. Pressupde a
boa-fé de quem o invoca). A diferenga entre o erro e o vicio redibitério é que
aquele é um vicio psicoldgico e é causa de anulagao do negocio; este é um de-
feito oculto da coisa.

DOLO: € o erro provocado. Pode anular o negocio juridico, quando for prin-
cipal (o que ataca a causa do negocio — art. 145, do CC). O dolo acidental é o
que ataca aspectos do negocio (este nao anula o negdcio, gera apenas obri-
gacdes de pagar perdas e danos — art. 146, do CC). O que é dolo negativo? E o
siléncio intencional que prejudica (art. 147, do CC). O dolo pode provir de
terceiros (art. 148, do CC) — esse dolo aqui estudado é o dolus malus. O dolus
bonus é pratica mais comumente utilizada na publicidade.

ESTADO DE PERIGO: é um vicio que traduz a aplicagao do estado de neces-
sidade aos negocios juridicos, causando a sua anulagao — art. 156, do CC. Ex.
cheque caucado para atendimento de emergéncia a paciente (o estado de peri-
go pode ser invocado para anular o negdcio). Resolugao 44, da ANS diz ser
possivel uma representagao no MP Federal contra hospitais que adotam essa
pratica (é a aplicacao do principio da socialidade).

COAGCAO: a coagdo que vicia o negdcio juridico, causando-lhe anulabilidade,
¢ a coacao moral (vis compulsiva), entendida como a violéncia psicoldgica apta
a influenciar a vitima a realizar um negdcio contra a sua vontade. A coacao
fisica (vis absoluta) gera a inexisténcia, neutraliza a vontade. A coagao € causa
de anulabilidade do negdcio juridico. Sé pode ser apreciada em concreto (art.
152, do CC). Nao se confunde coagdo com exercicio regular de direito ou com
temor reverencial (art. 153, do CC). Dano moral in re ipsa é aquele que dis-
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pensa prova, como no caso de negativagao do nome, indevidamente, no SPC,
SERASA, etc. A coagao pode ser exercida por terceiro (arts. 154/155, do CC).

LESAQ: é um defeito intimamente ligado ao abuso do poder economico. A
lesdo, causa de invalidade (género, do qual sdo espécies a anulabilidade e a
nulidade) do negdcio juridico, traduz um prejuizo resultante da despropor-
¢ao entre as prestacoes do negocio juridico em face do abuso da necessidade
ou inexperiéncia de uma das partes. Sao elementos da lesao:

d) Objetivo: desproporcao entre as prestagdes.

e) Subjetivo: abuso da necessidade ou inexperiéncia de uma das partes.
Acresga-se, a isso, o dolo de aproveitamento (intencao de prejudicar).

Obs. Lesao nao se confunde com teoria da imprevisdo. Esta pressupde
um contrato valido, que se desequilibra depois, em razao de uma circuns-
tancia superveniente; naquela, o desequilibrio nasce com o contrato, inva-
lidando-o.

A lesao e o direito positivo: a primeira lei brasileira que cuidou da lesao
foi criminal — Lei de Economia Popular n. 1521/51 — considerava a lesao e
a usura como crimes. Depois, a lesao foi prevista na CLT (art. 462, § 2° e

4°) — proibe a truck systen (empregados obrigados a comprar alimen-
tos/mantimentos no armazém do empregador, por preco exorbitante). Fi-
nalmente, uma lei de cunho civil cuidou da lesdao, o CDC, previsto nos
arts. 62V, 39, V e 51, IV — considera a lesdao cldusula abusiva. No CDC é
causa de nulidade absoluta. Além disso, € objetiva (dispensa-se a prova do
dolo de aproveitamento). O CC nao utiliza regra de tarifamento, cabendo
ao juiz aplicar. O Enunciado n. 149, das Jornadas de Direito Civil reafir-
ma a importancia do § 2% do art. 157 do CC.

SIMULACAO: € o unico defeito do negdcio juridico, previsto no CC, que é
causa de nulidade absoluta. Segundo Cldévis Bevildcqua, a simula¢ao é uma de-
claragdo enganosa de vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado. Ocorre quando se celebra um negocio aparentemente normal, mas
que ndo pretende atingir o efeito que juridicamente deveria produzir. A si-
mulacdo pode ser absoluta ou relativa (chamada também de dissimulacio):

1) Simulagdo absoluta: celebra-se um negdcio juridico destinado a
nao produzir efeito algum.

2) Simulagao relativa: as partes criam um negdcio juridico destinado
a encobrir um outro negdcio, cujos efeitos sao proibidos por lei
(dissimulagao). Regra geral gera anulacao absoluta. Nesse tipo de
simulagdo, sempre que o juiz puder, ele aproveitard o negdcio
(principio da conservagao) — art. 167, do CC.

Obs. A simulacdo é sempre bilateral. As partes se unem para prejudi-
car terceiros.
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Obs. 2. O que é reserva mental? Também chamada de reticéncia, con-
figura-se quando o agente mantém recondita, escondida, a intencao
de ndo cumprir a finalidade do negdcio. E o pensamento reservado.
Manifestada a reserva mental, a doutrina entende que o negdcio esta
prejudicado. Uma primeira corrente doutrinaria, capitaneada pelo
Min. Moreira Alves, seguida pelo CC (art. 110), sustenta que uma vez
manifestada a reserva, o negdcio € inexistente. A segunda corrente
doutrindria sustenta que, manifestada a reserva mental, o negdcio é
invalido (por dolo ou simulagao).

e FRAUDE CONTRA CREDORES: é o vicio social. Consiste na pratica de um
ato negocial que diminui o patriménio, prejudicando credor pré-existente.
Para a doutrina classica, dois elementos caracterizam a fraude: consilium frau-
dis (ma-fé) e eventus damini (prejuizo do credor pré-existente). Para a doutrina
moderna, ndo ha necessidade de se provar a ma-fé, viso ser ela presumida.
Hipoteses legais de fraude contra credores:

a) Negocio de transmissao gratuita de bens.
b) Remissdo de divida (perdao fraudulento).

c) Contratos onerosos (quando a um beneficio que se recebe, corresponde
um prejuizo. Ex. contrato de compra e venda) do devedor insolvente, em
duas hipoteses: quando a insolvéncia for notoria; quando houver motivo
para a insolvéncia ser conhecida do outro contratante.

d) Antecipagao de pagamento a um dos credores quirografarios (sem garan-
tia).

e) Outorga de garantia de divida dada a um dos credores quirografarios.

e ACAO PAULIANA: agdo pela qual o credor ataca a fraude. E uma agio pesso-
al, com prazo decadencial de 4 anos, a contar da celebra¢dao do negocio. O le-
gitimado ativo é o credor pré-existente quirografario (em regra). O credor
com garantia também pode fazer uso da penhora (§ 12 art. 158, do CC). A le-
gitimidade passiva ¢ do devedor insolvente, a pessoa que com ele contratou
e o terceiro de ma-fé (art. 161, do CC).

e Natureza juridica da sentenga na a¢ao pauliana: a doutrina, desde Clovis Be-
vildcqua, chegando a Moreira Alves, e que influenciou o Cdédigo de 1916 e o
de 2002, sustenta que a sentenga ¢ anulatéria (art. 165, do CC). Porém, o pro-
fessor Yussef Saidy Carraly, diz que a sentenga na a¢ao pauliana declara a
ineficacia do ato, sendo declaratoria. Prevalece o primeiro entendimento.

PLANO DE EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO
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Também chamado elementos acidentais.

CONDICAO: € um acontecimento futuro e incerto, que subordina ou resolve
os efeitos de determinado negdcio. Toda condigao tem duas caracteristicas
basicas: futuridade e certeza (quanto a sua ocorréncia). A morte, por exem-
plo, em regra, ndo € condicao, por ser incerta. Porém, sendo ela limitada no
tempo, o periodo em que deva ocorrer, se converte em condigio. E sempre
uma cldusula que deriva da vontade das partes (art. 121, do CC). Nao se con-
cebe mais a condicionis juris. Classificagao:

a) Modo de atuagdo condigao: resolutiva (arts. 127/128, do CC) e suspensiva
(art. 125, do CC). A primeira é aquela que, quando implementada, resolve
ou desfaz os efeitos juridicos do negdcio. A segunda se da quando sus-
pende ou paralisa os efeitos (direitos e obrigagdes) do negocio, até que se-
ja implementada.

b) Quanto a origem: casual (é condi¢dao vinculada a um evento da natureza);
mista (€ a condi¢ao que depende da vontade da parte, aliada a vontade de
terceiros); potestativa (divide-se em simplesmente potestativa, que € a condi-
¢ao boa, licita. Embora derivada da vontade de uma das partes, nao é ar-
bitraria, pois depende, também, de fatores circunstanciais. Ex. prémio a

um jogador para ser o melhor do campeonato; puramente potestativa, que é
a condig¢do ma4, ilicita, arbitraria — deriva do capricho de uma das partes.
Geralmente contém a locucao “se quiser” — clausula leonina. A chamada
condigdo promiscua é aquela que nasce simplesmente potestativa e se im-
possibilita depois. Ex. o jogador de futebol que quebra a perna antes do
fim do campeonato e deixa de cumprir a condigao de ser o artilheiro.

c) Quanto a ilicitude: licitas (art. 122, do CC) — quando for conforme a lei, a
ordem publica e aos bons costumes; ilicitas (art. 123, do CC) — quando for
contraria a lei, a ordem publica e aos bons costumes. A lei considera tam-
bém ilicita a condigdo puramente potestativa e a condicao perplexa. Toda
condigao ilicita num contrato invalida todo ele (condigao perplexa é aque-

la contraditéria em seus proprios termos, de maneira a privar o negocio
juridico dos seus efeitos).

TERMO: acontecimento futuro e certo, que subordina o inicio ou o término da
eficacia juridica do negdcio. E sempre certo quanto a sua ocorréncia. As datas
sdo um termo. O termo sé impede a executoriedade do negdcio, mas nao im-
pede a aquisi¢do dos direitos (art. 131, do CC).

ENCARGO: é um 6nus que se atrela a uma liberalidade. E um prejuizo que
se suporta em troca de um beneficio. E tipico dos negdcios gratuitos, como na
doacao (arts. 136/137, do CC).

Observagao: qual a diferenga entre motivo (psicoldgico) e causa? O motivo é
intimo, interno. A causa ¢ a finalidade, o motivo determinante, o que leva o su-
jeito a firmar um negdcio. A causa € a fung¢ao do contrato (art. 137, do CC).
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TEORIA DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

¢ O negdcio nulo viola norma cogente de ordem publica; diferentemente, o
anulavel viola norma dispositiva que tutela interesse particular.

e Observacao: invalidade é género, do qual sao espécies a nulidade (absoluta), e
a anulabilidade (relativa). As nulidades nunca sdao implicitas, sempre serdo ex-
pressas. Nao ha nulidade sem prejuizo (pas de nulité sans grief); nao ha nuli-
dade sem texto.

e Nulidade absoluta: arts. 166/167, do CC. Quando a causa for ilicita 0 negdcio
é nulo (causa = motivo determinante) — art. 166, III, do CC (ex. seguro para
cobrir aposta). Fraudar a lei = cldusula aberta. A fraude a qualquer lei anula o
negdcio (art. 166, VI, do CC).

e Caracteristicas do negdcio nulo:

a) A nulidade absoluta pode ser argiiida por qualquer pessoa, inclusive re-
conhecida, de oficio, pelo juiz (art. 168, do CC).

b) Negocio nulo ndo admite confirmacao (art. 169, do CC).
c) A sentenca declaratdria de nulidade tem efeitos ex tunc.

d) Nulidade absoluta é imprescritivel (art. 169, do CC). Imprescritivel é a
declaragao da nulidade, mas os efeitos patrimoniais prescrevem, por se-
guranca juridica.

e Nulidade relativa: também chamada de anulabilidade; tem base legal no art.
171, do CC. Caracteristicas do negocio anulavel:

a) A anulabilidade nao pode ser reconhecida pelo juiz, de oficio, exigindo
acao anulatoria proposta pelo legitimo interessado (art. 177, do CC).

b) O negécio anulavel admite confirmagio (arts. 172/174, do CC). E medida
sanatoria do negdcio anulavel.

c) A sentenca anulatdria tem efeitos ex tunc. Exemplo excepcional de senten-
ca desconstitutiva de eficdcia retro-operante.

d) O negdcio anuldvel, diferentemente do nulo, ndo é imprescritivel, subme-
tendo-se aos prazos decadenciais dos arts. 178 e 179, do CC (4 anos: prazo
geral; 2 anos: prazo supletivo — art. 179, do CC). A Simula 494, do STF,
caiu.

e CONVERSAO SUBSTANCIAL DO NEGOCIO JURIDICO: medida sanatéria
que serve também ao negdcio nulo (Joao Alberto Schiitzer del Nero — Conver-
sdo substancial do negdcio juridico — Ed. Renovar). Conceito: “é uma medida
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sanatoria por meio da qual aproveitam-se os elementos materiais de um ne-
gocio juridico invalido, convertendo-o em negdcio valido de fins licitos”. E-
lementos: objetivo (aproveitamento material ou fatico do negdcio invalido);
subjetivo (é a intengdo das partes, permitindo supor que optariam pelo nego-
cio convertido se soubessem da nulidade. Ex. conversao de contrato de com-
pra e venda de imdvel, nulo por vicio de forma, em promessa de compra e
venda valida).

e DIREITO INTERTEMPORAL E NEGOCIO JURIDICO: na segunda parte do
art. 2.035, do CC, retroage para atingir negocios juridicos anteriores, cuja exe-
cugdo ainda esteja em curso. Normas do Codigo novo que interfiram, ndo na
validade, mas na execugao de um contrato anterior, sao aplicaveis. Ex. nor-
mas que cuidam da teoria da imprevisao (rebus sic stantibus).

e Observagao: a validade nao retroage; a eficacia, sim.

PRESCRICAO E DECADENCIA

e Doutrina da Agnelo Amorim Filho: “Critério cientifico para distinguir a
prescricdo da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis” — RT,
vol. 711 — out/1997 e RT, vol. 300).

e DPrescricao: ataca a pretensio, que nasce quando o direito material é violado.
Neste momento, surge para o credor o poder juridico de, coercitivamente,
exigir o cumprimento da obrigacgao. O direito de agao é imprescritivel, o que
prescreve € a pretensdo do direito (art. 189, do CC).

e Decadéncia (ou caducidade): esta relacionada ao direito potestativo (¢ um
direito sem contetudo prestacional — traduz a prerrogativa de interferir na es-
fera juridica de outrem, sem que este nada possa fazer — ex. o término de um
namoro, que s6 depende da vontade de quem quer termina-lo. A outra parte
nada pode fazer, a ndo ser se submeter). Contudo, existe direito potestativo
com prazo, ocasido em que serd sempre decadencial. O prazo decadencial
pode ser legal ou convencional (vale lembrar que os prazos prescricionais
sempre sao legais).

e Causas impeditivas, suspensivas e interruptivas da prescrigao: as impeditivas
e suspensivas dependem do momento em que ela ocorre (arts. 197, 198 e 199,
do CC). Geralmente as causas impeditivas ou suspensivas sao identificadas
nos artigos pela expressao “nao corre a prescrigao” no inicio da frase. A cau-
sa pode ser suspensiva quando o prazo ja estiver iniciado, paralisando-o. As
interruptivas zeram o prazo. Interrompido, comega toda a contagem, despre-
zando-se o prazo ja transcorrido — art. 202, do CC (combinar este artigo com
0 219, do CPC, que diz que a interrupgao da prescricao retroage a data da
propositura da agao, e ndo a partir da data em que o juiz determina a cita-

¢ao).
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Caracteristicas da prescricao e da decadéncia:

a) Os prazos prescricionais, por serem sempre legais, ndao podem ser altera-
dos pela vontade das partes (art. 192, do CC); os prazos decadenciais le-
gais também nao podem; ja os convencionais, obviamente, admitem alte-
ragao.

b) A prescri¢ao, por ser uma defesa do devedor, pode ser renunciada, nos
termos do art. 191, na mesma linha a decadéncia convencional, ndo se
admitindo a rentincia ao prazo decadencial legal (art. 209, do CC). A lei
proibe a rentincia antecipada da prescri¢gao (art. 191, do CC). Somente
depois de consumada, pode o devedor renunciar e pagar a divida, por
exemplo.

c) A decadéncia legal pode ser reconhecida pelo juiz, de oficio (a conven-
cional, nao). J& a prescrigao poderd ser pronunciada de oficio pelo juiz —
Lei 11.280/06. A luz dos principios do contraditério e da cooperatividade,
deve o juiz, antes de pronunciar a prescricao, abrir o prazo para que as
partes se manifestem, especialmente o devedor (este pode pretender re-
nunciar a prescri¢ao e pagar).

Dica de concurso: no CC, os prazos prescricionais estdo contidos em dois 4-
nicos artigos: 205 e 206. Todos os outros prazos que nado estiverem contidos
nos dispositivos citados sdo decadenciais, sem excegao.

Contagem de prazo: vide art. 2.028, do CC - prazo transcorrido mais da me-
tade aplica-se o Codigo anterior. Se o novo CC tiver entrado em vigor quan-
do o prazo tiver transcorrido menos da metade, aplica-se o prazo do Codigo
Novo, a partir de sua entrada em vigor.

DIREITO DAS OBRIGACOES

“Trata-se do conjunto de normas reguladoras da relagao juridica pessoal entre um

credor e um devedor, a quem cumpre o dever principal de realizar uma prestagao de

dar, fazer ou nao fazer”.

Conceitos fundamentais:
a) No sentido estrito, obrigagao significa dever juridico (debitum).

b) No sentido amplo, obrigacgao significa a propria relacao juridica que vin-
cula o credor ao devedor.

Obs. Em carater excepcional, surge na vida juridica um tipo de obrigagao hi-
brida (pessoal e real) denominada obrigacio propter rem ou ob rem. Cuida-se de
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um tipo de obriga¢dao que nao é totalmente pessoal, pois acede, justapde-se a
um determinado bem, acompanhando-o (ex. obrigacao de pagar taxa con-
dominial).

Estrutura da obrigagdo: trés elementos compdem a estrutura da obrigagao:
a) Ideal: vinculo que une o credor e o devedor.

b) Subjetivo: os sujeitos, credor e devedor, sao determinados ou determina-
veis. Essa indeterminabilidade é sempre relativa, ou seja, transitoria,
temporadria (ex. promessa de recompensa; titulo ao portador).

c) Objetivo: é o seu objeto; e o objeto da obrigacao € a prestacdo. A prestagao
consiste na atividade do devedor voltada a satisfagdao do crédito. Esta ati-
vidade pode ser de dar, fazer e ndo fazer.

Obs. Ainda no que tange aos sujeitos da relagao obrigacional, o que é niincio?
E simplesmente um portador da vontade da parte, um simples mensageiro.
Pode ser até mesmo um absolutamente incapaz, pois ele nao realiza ato juri-

dico.

Caracteristica da prestagao: licita, possivel e determinada (ou ao menos deter-
minavel).

A patrimonialidade é caracteristica da prestacao? A patrimonialidade € a re-
gra geral, mas nao absoluta da prestagao (ex. o falecido que estipula em tes-
tamento o desejo de ser sepultado em determinado lugar — aqui a patrimoni-
alidade nao é imprescritivel, ndo hd obrigagao patrimonial, mas existe obri-

gacao).

Fontes das obrigacoes: € o fato juridico que cria a relacao obrigacional. Ex.
contrato, ato ilicito.

Classificagdo basica das obrigagdes: positivas (as de dar e fazer); negativas (as
de nao fazer).

Obrigacao de nado fazer: é uma abstengao juridicamente relevante (ex. obriga-
¢ao de nao levantar um muro; obrigagao de nao ministrar aula em curso con-
corrente). A obrigagao de nao fazer é descumprida quando o devedor faz
(art. 251, do CC). Sempre que ndao houver culpa do devedor, a obrigacao
simplesmente se extingue (art. 250, do CC).

Obrigagao de fazer: tem por objeto a prestagao de um fato. Esta obrigagdo de
fazer pode ser infungivel (personalissima) ou fungivel (ndo personalissima) —

arts. 248/249, do CC).

Obrigacao da dar:
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a) Coisa certa: tem por objeto a prestacao de uma coisa. Obrigacao de dar
pode significar transferéncia da propriedade, entregar a posse e devolver
a coisa. A obrigacio de dar coisa certa é a especificada, individualizada. E
regida por um principio basico: “o credor nao esta obrigado a receber a
prestagao diversa, ainda que mais valiosa”.

b) Coisa incerta: também chamada obrigacio genérica. E aquela indicada ape-
nas pelo género e quantidade, faltando-lhe a especificagao de sua quali-
dade (art. 243, do CC).

Obs. Quem faz a escolha da qualidade? O devedor, se o contrario nao foi es-
tipulado (art. 244, do CC) — a escolha é feita pela média: nem a melhor nem a
pior.

Obs. 2. Que nome se da ao ato pelo qual a parte especifica a qualidade da coi-
sa, convertendo a obrigacdo incerta em obrigacao certa? Concentragio do débito
ou concentragio da prestagdo devida.

Obs. 3. O devedor de uma obrigacao de dar coisa incerta pode alegar caso
fortuito ou forca-maior? Nao, pois o género nao perece jamais (art. 246, do
CQC). A regra, tradicional, no sentido de que o género nao perece jamais, pode
sofrer alteragao do Projeto de Lei 6.960/2002, caso esse género seja limitado
na natureza.

PRISAO CIVIL: tem raiz no Codigo de Hamurabi e na Lei das XII Tabuas, do
Direito Romano, que permitia a execugao pessoal do devedor. Isso somente
acabou com a entrada em vigor da Lex Poetelia Papiria (326 a.C) — meio coerci-
tivo para forgar o cumprimento de uma obrigagao, mediante a privacao da
liberdade do devedor (Prisao Civil). A Constituigao traz a prisao civil como
exce¢ao, apenas em casos de inadimplemento voluntdrio de obrigacao e de-
positario infiel (art. 5%, LXVIIL, da CF). Para o Pacto de San José da Costa Rica,
somente ¢ valida a prisao decorrente de alimentos nao pagos. Mas ainda hoje
o STF permite a prisao de depositario infiel. A Simula 309 do ST] dizia que a
prisao civil alimentar poderia ser manejada para forgar o pagamento das
prestagdes que vencerem durante o processo ou as trés ultimas anteriores a ci-
tacdo. Hoje, a Simula 309 diz que o pagamento se dara em relacao as trés ul-
timas prestacOes, a partir do ajuizamento da acao (desde o protocolo). O de-
positario infiel é a parte no contrato de depdsito que, violando a boa-fé obje-
tiva, descumpre obrigacgao de restituir a coisa (a prisdo civil do depositario é
permitida, pelo Direito brasileiro, até que o depositario infiel devolva a coisa
—art. 901, do CPC). H4, também, o depositario nomeado pelo juiz, que nao é
parte em contrato — Simula 619, do STF (prisao com prazo maximo de um
ano).

Observacao: é cabivel a prisdao civil do devedor na alienagao fiducidria? O
STF dizia que sim (HC 72131 e RE 206482). Porém, em julgamento do dia
22/11/2006, derrubou a possibilidade dessa prisao.
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Alienacao fiducidria traduz um negdcio juridico bilateral, no qual se preten-
de a transferéncia da propriedade resoltivel ao credor, com a finalidade de
garantir um pagamento. A alienagao fiducidria, no Brasil, é disciplinada pe-
las seguintes leis: 4.728/65; Decreto-Lei 911/69; 9.514/97 (alienagado fiduciaria
de imdveis); 10.931/04.

Na alienacao fiduciaria o devedor fiduciante aliena o bem ao banco fiducia-
rio, em garantia do pagamento. Deixando de pagar, a propriedade do bem
passa ao banco. O devedor fiduciante torna-se um fiel depositario do bem.

Observacgao: purgacao da mora (pagamento da mora, do atrasado) — Simula
284/ST] (derrubada pela Lei 10.931/04 — o devedor sempre pode pagar a divi-
da pendente, independentemente do valor que ja pagou — Resp 767227/SP).
Para os contratos anteriores a Lei ainda se aplica a Simula 284.

O STF, pelo seu Plenario, (HC 72131 e RE 206482) mantém-se favoravel a pri-
sao civil do devedor na alienacao fiducidria. Entende que o devedor fiducian-
te é depositario e, caso o bem nao seja encontrado via busca e apreensao,
permite-se prender o devedor (o que é um verdadeiro absurdo!! — h4 os mei-
0s proprios de cobranca).

O STJ tem sido, majoritariamente, contrario a prisdo civil na alienagao fiduci-
aria, por considera-la flagrantemente inconstitucional, nao s6 por falta de
previsao, mas pela afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

A rigor, depositario seria apenas a parte no contrato de depdsito. Portanto,
nao seria correto chamar de depositario o devedor fiduciante.

A Lei 10.931/04 diz que, em caso de busca e apreensao, seria considerado es-
telionato o desaparecimento do bem. Mesmo nesse caso penal, ndo se permiti-
ria a prisdao do devedor, cabendo suspensao condicional da pena. Seria ab-
surdo permitir a prisao do devedor na seara civil, se nem mesmo na penal se-
ria ela possivel, num primeiro momento.

Pode haver mudanga no STF, em relacdo a prisao civil: RE 349703/RS e RE
441719/MT.

CLASSIFICACAO ESPECIAL DAS OBRIGACOES

ALTERNATIVAS: a obrigagao alternativa é de objeto muiltiplo, ou seja, as
prestagdes sao unidas pela particula distintiva ou (vide art. 252, do CC) -
unanimidade entre os optantes. Nao se confunde com a dita obrigacdo faculta-
tiva, que é uma obrigagao de objeto Unico, posto se configura ao devedor a
faculdade de substituir a prestagdo, no ato do pagamento.
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e DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS: art. 257 e segs., do CC. As divisiveis sao aque-
las que admitem o cumprimento fracionado da obrigagao; ja as indivisiveis
nao podem ser cumpridas por inteiro. A doutrina diz que a indivisibilidade
pode ser: legal (que decorre de lei — ex. mdédulo rural); natural (o objeto é na-
turalmente indivisivel — ex. classico: um cavalo); convencional (acordo entre as
partes). O grande problema da indivisibilidade ¢ quando ha mais de um cre-
dor. Exonera-se o devedor, pagando apenas a um dos credores, desde que es-
te credor apresente ao devedor um documento intitulado caucdo de ratificacio,
dizendo que os outros credores aceitam o pagamento aquele credor.

e SOLIDARIAS: solidariedade se caracteriza quando, na mesma obrigagao,
concorre uma pluralidade de credores ou devedores, cada um com direito ou
obrigado a toda a divida, ativa e passiva (art. 264, do CC). A solidariedade
nao se presume, resulta da lei ou da vontade das partes — art. 265, do CC (is-
so é dogmatico, visceral, imanente!!).

e Solidariedade ativa: segundo Antunes Varella, na solidariedade ativa os cre-

dores tém a faculdade de exigir do devedor a prestagao por inteiro, de ma-
neira que o devedor exonera-se cumprindo a obrigacao a qualquer dos cre-
dores (art. 267, do CC) — vide art. 12, da Lei 209/48 (débitos de pecuaristas) —
solidariedade que gera risco — ex. alguém perdoar. Na conta-corrente conjun-
ta existe uma solidariedade ativa por vontade das partes. Sao credores do va-
lor depositado no banco, podendo movimentar todo o crédito. A jurispru-
déncia do STJ tem entendido que, a despeito da solidariedade ativa, ndo se
pode responsabilizar o credor inocente pelos cheques emitidos pelo outro,
sem provisao de fundos (REsp 708612-RO, J. em 25/04/2006).

e Solidariedade passiva: entre devedores, prevista a partir do art. 275, do CC. E

vantajosa para o credor, uma vez que pode cobrar parte da divida ou toda a
divida, de apenas um dos devedores. Cabe agao regressiva do devedor que
pagou, contra os outros. Uma vez demandado o devedor soliddrio, nos ter-
mos do art. 281, do CC, ele podera opor as defesas (excegdes) comuns a todos
os devedores, bem como as suas defesas pessoais (vide art. 279, do CC).

e Observagao: a indivisibilidade olha para o objeto; a solidariedade olha para
os sujeitos (devedor e credor).

TEORIA DO PAGAMENTO

e Pagamento traduz o cumprimento voluntdrio de uma obrigacdo, que pode
ser de dar, fazer ou nao fazer. Natureza juridica do pagamento: fato juridico
de natureza negocial de vontade. O pagamento, para ser valido e eficaz, deve
respeitar condigOes subjetivas e objetivas:

a) Subjetivas - quem deve pagar: (devedor ou representante) — o art. 304, do
CC, inclui um terceiro como legitimo pagador. Existem duas espécies de
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terceiro: o interessado e o ndo interessado. O primeiro é o que detém interes-
se juridico no pagamento (ex. fiador, avalista), sub-rogando-se no crédito
e nas garantias e privilégios da divida; o segundo (ndo interessado) é
desprovido de interesse juridico, devendo-se verificar se o pagamento foi
feito em seu préprio nome ou em nome do devedor. No primeiro caso,
terd apenas o direito de cobrar o que pagou. No segundo caso, o terceiro
nao interessado nao tera direito a nada. A lei brasileira permite a oposi-
¢ao do pagamento feito por terceiro, nos termos do art. 306. Esta posigao
harmoniza-se com o processo de repersonalizacao do Direito Civil, que
pretende recolocar o homem no centro da investigagao juridica, em lugar
do patrimonio, como sustenta Luiz Edson Fachin, em sua monumental
obra Teoria Critica do Direito Civil.

b) A quem se deve pagar: (ao credor ou ao seu representante). Mas a Lei
(art. 308, do CC), permite que o pagamento seja feito a um terceiro, mas
sO valerd com a ratificagdo do credor ou com a comprovagao de que o di-

nheiro foi revertido em seu favor. Também pode ser feito o pagamento ao
credor aparente ou putativo (art. 309, do CC).

Sobre teoria da aparéncia vide Vicente Rdo e Mauricio Pereira da Mota. Essa
teoria deve ser entendida como um verdadeiro principio juridico, segundo o
qual situagdes aparentes de direito devem, por conta da boa-fé e da escusabi-
lidade do erro, ser mantidas pelo Poder Judicidrio (ex. domicilio aparente;
herdeiro aparente; posse do estado de casado; teoria do funciondrio de fato) —
vide art. 1554, do CC. Vide AgRg no Ag 712646/R] — citacao de funcionario
de pessoa juridica é valida por conta da teoria da aparéncia.

Credor putativo: trata-se de um credor aparente, em que aquele que recebe o
pagamento, induzindo o devedor de boa-fé a um erro escusavel, nao tem le-
gitimidade para tanto (art. 309, do CC).

CondigOes objetivas do pagamento — objeto do pagamento e sua prova: o
credor ndo estd obrigado a receber por partes, se assim nao foi convenciona-
do (art. 314, do CC); no Direito brasileiro, a regra geral, salvo contratos inter-
nacionais e assemelhados, o pagamento deve ser feito em dinheiro (moeda
nacional) — art. 315, do CC; é licito pactuar o aumento progressivo de presta-
¢oes sucessivas (art. 316, do CC) — segundo Venosa, essa norma pode acabar
dando forga aos defensores da tabela price.

Prova do pagamento: da-se por meio de um ato juridico denominado quita-
¢do. O recibo é o documento que materializa a quitagao (art. 320, do CC). Pre-
sungao de pagamento (arts. 322/324, do CC) relativa.

Lugar do pagamento: no Direito brasileiro, a regra é o domicilio do devedor
(quesiveis ou querable). Em carater de excecao, pode o pagamento ser feito no
domicilio do credor (portaveis ou portable) — vide art. 327, do CC. Havendo
mais de dois lugares designados, cabe ao credor a escolha do lugar do paga-
mento (art. 327, paragrafo tnico). Em caso de imovel, o pagamento sera feito
no lugar da situagao do bem (art. 328).
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Tempo do pagamento: para as obrigacdes que tenham prazo, o tempo do pa-
gamento € o vencimento. Sujeito a condi¢do, o pagamento é feito quando
ocorre a condigdo. Sem termo de vencimento certo, a obrigagao de pagar sera
quando o credor exigir (arts. 331 e 332, do CC).

Observagao: Caio pediu emprestado R$ 20,00 a Ticio, amigo seu, e ndo esta-
beleceu prazo para o pagamento. Quando cobrar a divida? No caso desse ti-
po de obrigacao (de dar dinheiro) ha uma exceg¢ao a regra: o prazo sera de 30
dias — art. 592, II.

FORMAS ESPECIAIS DE PAGAMENTO

Pagamento com sub-rogagao: é o mesmo que dizer pagamento com substitui-
¢do. Dois tipos: real ou objetiva (substitui¢ao de coisas, de bens); pessoal ou sub-
jetiva (substitui¢ao de sujeito — credores e devedores). Pagamento com sub-
rogagao traduz uma especial forma de pagamento, por meio do qual o credor
primitivo cede lugar a um novo credor, que efetivou o pagamento. Pode ser
legal (art. 346, do CC) — substituicao imposta pela lei; opera-se de pleno direi-
to nas hipdteses do art. 346, do CC; ou convencional (art. 347, do CC) — de-
pende da vontade das partes.

Efeito do pagamento com sub-rogacdo: extintivo da obrigacao para o credor
que sai e translativo para o credor novo que entra.

Observagao: seguindo o art. 593, do Codigo de Portugal, o art. 350 do CC
dispde que o novo credor somente podera cobrar o que efetivamente desem-
bolsou.

Observacao 2: Fianga locativa X penhorabilidade do bem de familia. O art. 32,
da Lei 8.009/90 diz que o fiador nao goza da protecao do bem de familia (ab-
surdo constitucional, mas aceito). O STJ, no REsp 255663/SP manteve essa te-
se de penhora do bem do fiador. Ao assumir o posto de credor, sob pena de
inconstitucionalidade, a luz da teoria do estatuto juridico do patrimonio minimo
(Luiz Edson Fachin), nao se deve entender, na sub-rogacao, como juridica-
mente possivel a penhora do bem de familia do devedor pelo fiador que pa-
ga a divida. Porém, o bem do fiador pode ser penhorado pelo credor, se o
devedor principal nao pagar a divida (absurdo!!).

DACAO EM PAGAMENTO

Datio in solutium. A doagao pro solvendo nao é um meio definitivo de satisfa-
¢ao do credor; segundo o grande Antunes Varella, trata-se simplesmente de
um meio facilitador do pagamento. Nao é desse tipo de dagdo que aqui se
trata. Aqui, trataremos da datio in solutium, que € um meio efetivo de satisfa-
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¢ao do credor, que aceita receber prestacao diversa da que lhe é devida (art.
356, do CC). Requisitos:

a) Existéncia de uma divida vencida.

b) Consentimento do credor.

c) Entrega de uma prestacao diversa da que era devida.

d) Aninus solvendi —inten¢ao de pagar.

Obs. Coisa evicta é aquela perdida para um terceiro, que provou direito ante-
rior sobre ela — art. 359, do CC. J& se admite dagdo em pagamento em direito
de familia, para impedir prisdo por nao pagamento de alimentos (HC

20317/SP). Vide REsp 494377/SP — sobre objeto do pagamento e abuso do po-
der econdmico).

NOVACAO

Novum, novatio — meio especial de pagamento. Ocorre quando as partes criam
uma obrigac¢do nova, destinada a substituir e extinguir a obriga¢ao anterior.
Zeram o0s prazos, estipulam-se nova data, novo vencimento, novos juros.
Criam uma obrigagdo nova a partir dali. Nao existe novagao legal;, sempre
pressupoe acordo de vontades. Requisitos gerais:

a) Existéncia de uma obrigacao anterior.

b) Se a obrigagao anterior for anuldvel ela pode ser novada, mas as obriga-
¢Oes nulas ou extintas nao podem.

Obs. As obrigacdes naturais (desprovidas de exigibilidade juridica) podem
ser novadas? Se o devedor paga, mesmo nao sendo obrigado (como no caso
de aposta, divida de jogo, etc.), o credor pode reter o pagamento, dai poden-
do a obrigacgdo ser novada. A intengao de novar (animus novandi), esta pre-
vista no art. 361, do CC. A criagdo de uma obrigagao nova substancialmente
diversa da primeira. A renegociagao de uma divida nao implica, necessaria-
mente, a existéncia da novagao; para que exista, € preciso que as partes, efeti-
vamente, constituam uma obrigacdo nova, liquidando a obrigacao anterior.

Obs. 2. Jurisprudéncia predominante, inclusive sumulada (286/STJ), € no sen-
tido de admitir a discussao da validade das cldusulas do contrato novado ou
renegociado.

Obs. 3. A jurisprudéncia do STJ, no caso do REFIS, tem sustentado que o par-

celamento do débito tributario extingue a obrigacdo primitiva, caracterizando
uma novagao.

289



Espécies de novagao:

a) Objetiva (art. 360, I, do CC) — é aquela em que as mesmas partes constitu-
em a obrigac¢ao nova.

b) Subjetiva (art. 360, II, III, do CC) — opera-se a mudanga nao no objeto, mas
nos sujeitos da relagao obrigacional. Pode ser ativa (mudanga de credores)
ou passiva (mudanga de devedores). Exemplo da ativa: eu devo R$
1000,00 a alguém que deve a outro alguém. Ao invés de eu pagar ao meu
credor, pago ao credor do meu credor, criando uma nova obriga¢do, uma
novagao (art. 360, III). Na passiva (art. 360, II), opera-se uma mudanga de
devedores: sai o devedor velho e entra o novo, considerando-se criada, a
partir dali, uma obrigagao nova. Existem dois instrumentos juridicos que
realizam a novacao subjetiva passiva. Um, é a delegacio. O outro, é a ex-
promissdo. Na primeira, todos os envolvidos participam do ato novatdrio.
Na segunda, ha um ato de for¢a do credor, pois o devedor novo entra
sem a anuéncia do devedor velho (art. 362, do CC). Nesse caso, o devedor
velho sera responsavel se houve ma-fé na indicacao de devedor novo (art.
363, do CC).

Efeitos da novagao: extintivo e liberatorio, prejudicando também, regra geral,
eventuais garantias da obrigacao primitiva (arts. 364 e 366, do CC).

COMPENSACAO

E uma forma de extingdo das obrigagdes, em que os seus titulares sao, reci-
procamente, credores e devedores (art. 368, do CC). Nao se confunde com a
confusdo, em que a mesma parte reine o crédito e o débito (ex. devedor que
recebe heranga do credor). A compensagdo pode ser legal (retine os requisitos
previstos em lei, impondo ao juiz declara-la quando provocado. E defesa in-
direta de mérito — excegao substancial), feita na contestacao, pelo devedor;
convencional (dispensa os requisitos da compensacao legal, segundo a auto-
nomia da vontade das partes); judicial (também é prevista em lei. E aquela
feita pelo juiz, no processo — despesas pro rata, em que a metade das despesas
vai para cada um dos litigantes — art. 21, do CPC, quando ambos os litigantes
sao vencedores e vencidos.

Requisitos da compensagao legal:

a) Reciprocidade das dividas. Excecao: a lei permite que o fiador faca a
compensacao, sendo ele também credor do credor principal.

b) Liquidez das dividas (divida certa).

c) Vencimento das dividas (O Projeto do Novo Cddigo fala em vincendas)
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d) Homogeneidade das dividas (o mesmo que fungibilidade) — dividas da
mesma natureza (dinheiro com dinheiro, etc.) — arts. 369 e 370, do CC.

Obs. Vale lembrar que a Lei 10.677/2003 revogou o art. 374, do CC, que admi-
tia a aplicacdo das suas regras a compensagao tributaria.

Hipoteses de impossibilidade de compensagao: em regra, para efeito de
compensagao, nao importa a diferenca de causa das dividas, com as ressalvas
do art. 373, I, Il e III, do CC.

TRANSACAO

O Novo CC deslocou a transagao para o livro de contratos. Mas a transagao
continua sendo uma forma de extingao de obrigacao. Trata-se de um negocio
juridico pelo qual os interessados previnem ou terminam um litigio, median-
te concessdes mutuas/reciprocas. Requisitos:

a) Acordo de vontades — a transa¢do € um negocio juridico, proveniente de
contrato.

b) Existéncia de uma relagdo juridica controvertida (duvida) — art. 850, do
CC.

c) Intencdo de extinguir a duvida, prevenindo ou terminando o litigio.

d) Concessdes mutuas ou reciprocas.

Espécies de transacao: extrajudicial (anterior a demanda); judicial (pressupoe
uma demanda em curso — tanto pode correr na audiéncia ou fora dela; mes-
mo fora, mas levada depois ao processo, continua sendo judicial).

Forma de transagao: escritura publica ou instrumento particular. Formada a
transagao, nao é obrigatdria a assinatura do advogado, pois se trata de con-

trato de direitos materiais.

S6 se admite transacdo sobre direitos materiais disponiveis, segundo o art.
841, do CC.

Caracteristicas da transagao:

a) Indivisibilidade (art. 848, do CC) — é um bloco monolitico. Se uma das
clausulas for nula, toda a transagao cai.

b) Interpretagao restritiva (art. 843, do CC).

¢) Natureza declaratoria (art. 843, 22 parte, do CC) — € caracteristica mitiga-
da, relativizada, porque embora a regra geral seja no sentido de que a
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transacao ¢ declaratoria, a propria lei admite que por meio dela direitos
sejam transmitidos ou constituidos, nos termos do art. 845, do CC.

Obs. No juizo de familia, ndo se deve confundir a transacao feita na oportu-
nidade da conversao da separagao ou divorcio com a transagao aqui estuda-
da. Ali, ha tentativa de conciliagdo.

CESSAO DE DEBITO

Consiste em um negocio juridico, por meio do qual o devedor, com expresso
consentimento do credor, transmite a um terceiro a sua divida. Aqui, o novo
devedor assume o débito como ele se encontra (art. 299, do CC). Se o novo
devedor for insolvente e o credor ignorar este fato, o antigo devedor conti-
nua respondendo pela divida. Nao estava previsto no Cédigo de 1916.

Requisitos da cessao de débito:

a) Existéncia de uma obrigacao valida.

b) Anuéncia expressa do credor

c) Substitui¢do do devedor, mantendo-se a mesma obrigagao. As garantias
dadas pelo devedor antigo s6 permanecem se ele consentir (art. 300, do

CO).

Obs. O novo devedor pode opor ao credor as defesas pessoais e as comuns
(art. 302, do CCQ).

Obs. 2. No CC, excecio é¢ o mesmo que defesa.

CESSAO DE CREDITO

Consiste em um negocio juridico, por meio do qual o credor (cedente) trans-
mite total ou parcialmente o seu crédito a um terceiro (cessionario), manten-
do-se a relacao obrigacional primitiva. O devedor é chamado de cedido.

Em geral, a cessao de crédito é onerosa, mas nada impede que seja gratuita.
Diferente do pagamento com sub-rogacao, que nunca ¢ gratuito. A cessao ¢
mais ampla. Também difere da novagao. Nesta, cria-se uma obrigagdao nova.
Naquela, ndo se cria obrigacao nova. A principiologia da cessdo é a mesma
do factoring, mas existem diferencas, até porque este é matéria empresarial.

Existem direitos que ndo podem ser cedidos pela lei: art. 1749, III. Ha outras
proibi¢des, como os alimentos, que ndo podem ser cedidos. Também nao se
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cede o que se convencionou (art. 286, do CC) no contrato. Eventual clausula
proibitiva da cessao, a luz do principio da boa-fé, para que surta efeitos em
face de terceiros, deve constar expressamente no contrato originario.

e Observagao: a cessao de direitos hereditarios, a luz do artigo 1793, do CC, s6
pode se dar por instrumento publico.

e O devedor nado precisa autorizar a cessao de crédito. Todavia, para que a ces-
sdo surta efeitos em face dele, deve o mesmo ser comunicado (principio da
boa-fé objetiva). Essa comunica¢do ao devedor é condicao de eficacia da ces-
sao (art. 290, do CC).

e Notificado o devedor, ele pode opor defesas em relagdo ao novo credor, que
tinha em face do antigo, com fundamento no art. 294, do CC. Previsto, tam-
bém, no art. 1474, do CC da Argentina.

e Responsabilidade pela cessao do crédito: (arts. 295 a 297, do CC) — no Direito
brasileiro, a regra geral para as cessdes onerosas ou gratuitas (se o cedente es-
tava de ma-fé) é no sentido de que o credor originario s6 garante a existéncia
do crédito (cessdao pro soluto). Nao garante o pagamento pelo devedor; nao
garante a solvabilidade. Se no contrato de cessdo contiver uma cldusula se-
gundo a qual o cedente garante o pagamento do devedor, ele passa a ser co-
responsavel, denominando-se este tipo de cessao de pro solvendo.

e Cessao de posicao contratual: nao prevista no CC brasileiro, diferentemente
do CC de Portugal, que prevé esta figura a partir do art. 424. Neste tipo de
cessao, o cedente transfere a sua propria posi¢ao no contrato (compreenden-
do créditos e débitos) a um terceiro (cessionario), desde que haja consenti-
mento da parte contraria. Requisitos:

a) Anuéncia da parte contraria.

b) A celebracdo de um negocio entre cedente e cessiondrio.

c) Integralidade da cessao (a cessao deve ser global); seguindo a doutrina
unitdria (Pontes de Miranda, Silvio Rodrigues, Antunes Varella, Silvio
Venosa) a cessdao opera a transferéncia da posi¢do contratual como um

todo. Ex. contrato de locagao; compromisso de venda; contratos de em-
preitada; financiamentos imobilidrios (REsp 705423; Lei 10.150/200).

ARRAS

e Trata-se de uma disposicao contratual pela qual uma das partes entrega a ou-
tra dinheiro ou outro bem movel para assegurar o cumprimento da obriga-
¢ao pactuada. Dois tipos:
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MORA

a)

b)

Arras confirmatorias: popularmente conhecidas por sinal. Marca o inicio
da execugao do contrato, de maneira a ndo admitir arrependimento pos-
terior (art. 417, do CC). Em resumo, na obrigacdo em que foram pactua-
das arras confirmatdrias, em havendo descumprimento, a regra geral é a

perda das arras em favor da parte inocente. Se o prejuizo da parte inocen-
te for superior ao valor das arras, tera direito a indenizagao suplementar
(art. 419, do CCQ).

Arras penitenciais: diferentemente das arras confirmatodrias, as penitenci-
ais, quando pactuadas, garantem o direito de arrependimento, tendo fun-

cao meramente indenizatdria. Nas arras penitenciais, uma vez que o ar-
rependimento € um direito, ndao hd espago para a indenizagao suplemen-
tar (art. 420, do CC). Vide Sumula 412/STF.

Ocorre a mora quando o pagamento nao é feito no tempo, lugar e forma con-
vencionados. A mora do devedor é chamada de mora debendi ou solvendi. A
do credor chama-se credendi ou accipiendi — art. 394, do CC.

Mora do credor: segundo Silvio Rodrigues, a mora do credor é objetiva (in-
depende de culpa) — art. 400, do CC. O valor a ser pago sera mais favoravel
ao devedor.

Mora do devedor: ocorre quando ele retarda, culposamente, o cumprimento

das obrigagdes. Contém os seguintes requisitos:

a)

b)

A existéncia de uma divida liquida e certa.

Vencimento da divida. Pode ser ex re (automatica, quando existe o termo
de vencimento da divida. Independe de qualquer medida judicial (dies in-
terpelat pro homine - o dia interpela pelo homem); ex persona (quando a di-
vida ndo tiver vencimento certo, o credor precisard ingressar com uma
medida para constituir o devedor em mora (citagdo na agao de cobranga;
interpelagao, etc.

Culpa do devedor: art. 396, do CC (se o devedor for isento de culpa, nado
havera mora).

Viabilidade no cumprimento tardio da obrigacdo. Se o atraso no cumpri-
mento da obrigacao implicar na inutilidade da prestacao, nao ha espaco
para se falar em mora, mas sim em inadimplemento absoluto da obrigagao,
resolvendo-se em perdas e danos (paragrafo tinico do art. 395 do CC).

Efeitos da mora do devedor: art. 399, do CC:
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JUROS

a) Responsabilidade civil pela mora (art. 395, caput) — traduz a idéia de que
o devedor em mora deve compensar o credor.

b) Responsabilidade civil pelo risco (perpetuatio obrigationis) — art. 399, do
CC. A regra geral, aqui, é no sentido de que o devedor responde pela in-
tegridade da coisa, ainda que o dano seja acidental (caso fortuito e forga

maior), excetuando as duas hipdteses previstas na segunda parte do art.
399.

Clausula penal: art. 408, do CC. Também denominada de pena convencional, é
um pacto acessorio pelo qual as partes fixam previamente a indenizagao de-
vida em caso de descumprimento culposo da obrigacao principal (cladusula
penal compensatoria) ou para o caso de mora (clausula penal moratoria). Isso
nao ¢ multa. Esta ¢ uma sancao pecunidria imposta a parte que realizou um
comportamento nocivo ao objeto do contrato ou a boa-fé objetiva. Também o
principio da economia processual justifica a cldusula penal, pois estando
prevista no contrato, evita, em geral, que a parte credora ajuize acao ordina-
ria. A cladusula penal compensatdria nao pode ultrapassar o valor da obriga-
¢ao principal (art. 412, do CC). No caso de se estipular cldusula penal com-
pensatodria pra o caso de descumprimento da obrigagdo principal, ndo pode o
credor, cumulativamente, executar a cldusula e exigir indeniza¢do em agao
ordindria (art. 410, do CC e 1.152, do CC da Espanha).

Se a clausula penal for insignificante, havera direito a indenizagao suplemen-
tar? Nos termos do pardgrafo tnico do art. 416 do CC, se a clausula for insu-
ficiente, a indenizagdo suplementar sé serd devida se o contrato previu essa

possibilidade.

Redugao do valor da clausula penal: nos termos do art. 413 do CC, seguindo
a linha do art. 812, do CC Portugués, clausula penal pode ser reduzida.

Observagao: a perda de todas as prestacdes pagas caracterizaria uma clausula
penal licita. O ST] tem precedente no sentido de que apds a entrada em vigor
do CDC a cldusula penal que estipule a perda de todas as prestagdes pagas
pode, em tese, ser discutida, caso traduza enriquecimento ilicito do credor.

Nao se deve confundir cladusula penal com arras. Estas consistem em um me-
ro sinal que marca o inicio da execuc¢ao do contrato ou garante direito de ar-
rependimento. Além disso, as arras sempre sao pagas antecipadamente. Di-
ferentemente, a cladusula penal é um pacto que pré-liqiiida indenizacdo em
caso de descumprimento da obrigagao principal ou mora, e sempre é paga a
posteriori.
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Trata-se de um fruto civil correspondente a remuneracao devida ao credor
pela utilizagao do seu capital ou em virtude da mora. Existem os juros com-
pensatdrios (ou remuneratorios) e moratérios.

Nao se deve confundir juros com corre¢do monetdria. Esta ndo visa a acrescer
o capital, ndao é um plus. Simplesmente visa a atualizar o valor nominal da
divida. Foi implantada no Brasil pela Lei 6.899/81. O INPC é um dos indices
mais utilizados para a correcao monetdria, mas existem outros: INCC, IGPM,
IPC-R, IPCA, etc.

O CC divide os juros em legais e convencionais. Os juros legais subdividem-
se em compensatorios e moratdrios. Os convencionais subdividem-se em com-
pensatorios e moratorios. O CC, no art. 406, trata dos juros legais, embora so fa-
le dos moratdrios, calculados pela taxa dos impostos devidos a Fazenda Na-
cional - hoje ¢ a SELIC (Sistema Especial de Liquidagao e Custddia). E a taxa
basica de juros da economia. Sempre mantida alta, para captar investimentos
externos e para conter a inflacdo. A SELIC é ameacgada pelo COPOM (Conse-
lho Politico Monetario), com viés. Ou seja, sem viés, ndo pode ser modificada
nem para mais ou para menos. Se o viés for de alta, o presidente do Banco
Central pode aumenta-la; se for de baixa, podera diminui-la.

Observacao: o ST] ainda nao uniformizou o entendimento quanto a aplicacao
da taxa SELIC como juro legal de mora, havendo entendimentos favoravel e
contrario. O Enunciado n. 20, das Jornadas de Direito Civil, diz que nao se
deve aplicar a taxa SELIC como indice dos juros de mora. No CC/1916 a taxa
era de 0,5% (meio por cento) ao més ou 6% (seis por cento) ao ano. Hoje, a ta-
xa SELIC muda periodicamente. De fato, aplicar a taxa SELIC é um absurdo
sem tamanho, além de gerar enorme inseguranca juridica. Mas ha muitos
ministros, tanto do STF quando do STJ, aplicando a taxa SELIC. Muitos de-
fendem a aplicagao do indice trazido pelo art. 161, § 1%, do CTN, de 1% (um
por cento) ao més, como taxa de juro de mora (convenhamos: muito mais
sensato!).

Os juros legais compensatorios estao previstos no artigo 591/CC, que sdo cal-
culados pela SELIC, prevista no art. 406 (utilizada pela Fazenda Nacional).
Deve-se, também, por bom senso, aplicar o indice de 1% (um por cento) ao
més, do art. 161, § 1%, do CTN.

Ja no que se refere aos juros convencionais moratorios, sdo de, no maximo,
1% ao més (Dec. 22.626/33 — Lei de Usura). Os juros convencionais compen-
satorios, em geral, também sdo de 1% ao més, permitindo a Lei de Usura que
possa ele ser dobrado (2% ao més).

A Samula 596/STF diz que os bancos ndo estao limitados a Lei de Usura, dai
poderem cobrar juros exorbitantes (uma vergonha!!!). O spread (prontncia:
isprédi) bancario traduz o custo de capitagdo do dinheiro e seu valor de re-
passe. Ou seja, pagamos por colocar o dinheiro no banco. Se a poupanga gera
minimos rendimentos, o0 mesmo nao acontece quando pagamos juros aos
bancos.
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As empresas de cartdao de crédito sdo equiparadas aos bancos, nao sujeitas a
Lei de Usura (outro absurdo!!).

A maioria das legislacdes do mundo proibe o anatocismo (forma proibida de
capitalizagao de juros sobre juros).

A Medida Provisodria n. 2170-36 permite aos bancos, para os contratos banca-
rios celebrados a partir de margo de 2000, a capitalizagdo mensal dos juros
(os bancos podem!! Vocé nao!! —isso € anatocismo).

TEORIA DO INADIMPLEMENTO

Significa descumprimento da obriga¢do, podendo ser fortuito ou culposo. O
primeiro decorre de um evento nao imputavel ao devedor (caso fortuito ou
forca maior) — a professora Maria Helena Diniz sustenta que o caso fortuito é
um evento desconhecido e a for¢a maior € um evento inevitavel. Silvio Ro-
drigues diz que sdo palavras sindnimas. Alvaro Villaga diz que caso fortuito
é fato da natureza e a forca maior é um fato do homem. A maioria da doutri-
na e jurisprudéncia tende a considerar que forga maior € evento da natureza
inevitavel e caso fortuito, todavia, é um evento imprevisivel (ex. seqiiestro).
O art. 393, do CC, nao diferencia, quanto aos efeitos, o caso fortuito e a forca
maior, excluindo a responsabilidade civil.

A jurisprudéncia tende a uniformizar o entendimento de que assalto a mao
armada € caso fortuito, nao respondendo a empresa transportadora. Contu-
do, existe tese de que, se o assalto é freqiiente, no mesmo local e na mesma
empresa transportadora, ela passa a responder, por haver previsibilidade
(nao é entendimento majoritario).

Quando o inadimplemento é culposo, decorre de culpa ou dolo do devedor.
Neste caso, o devedor deverd compensar o credor (art. 389, do CC). Havendo
inadimplemento culposo, em lugar das perdas e danos o credor pode exigir a
execugao especifica da obriga¢dao. As perdas e danos devem cobrir os danos
emergentes e os lucros cessantes.

RESPONSABILIDADE CIVIL

Sobre o assunto, pesquisar livro de José de Aguiar Dias, figura pinacular no
assunto. “Toda manifestacdo humana traz em si o problema da responsabili-
dade” (José de Aguiar Dias). A responsabilidade civil é espécie, que pode ser
penal, tributdria, administrativa, etc. A diferenga entre responsabilidade civil
e penal ndo esta na causa, mas nos efeitos.
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Responsabilidade civil da transgressao de uma norma juridica preexistente,
com a conseguinte imposicao ao causador do dano do dever de indenizar a
vitima. A depender da natureza juridica da norma violada, a responsabilida-
de pode ser contratual (art. 389, do CC) ou extracontratual (aquiliana) — art.
186/927, do CC. A responsabilidade extracontratual pressupde uma violagao
da lei. O art. 186, do CC, traz a regra geral da responsabilidade civil, definin-
do o ato ilicito.

Observacao: o art. 187, do CC, diferentemente do art. 186 (que define o ato i-
licito), ao tratar do abuso de direitos, ndao contemplou a nogao de culpa. Para
a lei brasileira, o abuso de direito se caracteriza por um desvio de finalidade,
e nao pela intencao de prejudicar.

A primeira lei a consagrar a responsabilidade objetiva, no Brasil, foi o Decre-
to 2.681/12. o pardgrafo tnico do art. 927, do CC, trata da responsabilidade
civil objetiva (sem culpa) e quando a atividade, normalmente, do autor do
dano, implicar risco para os direitos de outrem. Segundo Alvino Lima, em
sua tese de catedra, “Da culpa ao risco”, a responsabilidade objetiva sé deve
ser imposta ao causador do dano que visa a extrair um proveito da atividade
que realiza, o chamado risco-proveito. Expde a vitima a um risco maior que os
outros membros da coletividade, quando a atividade do autor do dano ¢ ha-
bitual.

Atividade de risco X acidente de trabalho: se 0 empregado sofre um dano no
exercicio de uma atividade de risco, uma primeira corrente sustenta, a luz do
principio de protecao ao hipossuficiente, que podera demandar o emprega-
dor objetivamente pelo art. 927, do CC (posicao, por ex., do TRT/MG). Uma
segunda corrente sustenta a inaplicabilidade do art. 927, do CC, em razao do
expresso comando constitucional que faz referéncia a culpa ou ao dolo do
empregador (art. 7°, XXVIII).

Elementos necessarios da responsabilidade civil:

a) Conduta humana (ato ou acdo humana): é o comportamento do homem,

movido pela vontade, positivo ou negativo, que causa dano a outrem
(Garcez Neto, Von Thur, Windsheid, Denogue e Paulo Lobo, sustentam a
tese de que, em carater excepcional, pode haver responsabilidade civil
decorrente de ato licito — ex. a desapropriacao; passagem forcada, do art.
1.285, do CC).

b) Nexo de causalidade: vide Gustavo Tepedino, Notas sobre o0 nexo de causa-
lidade, publicado na RTDC, ano 2, v 6/2001, ed. Padma. O nexo causal € o
liame que une o agente ao dano; é o liame entre a conduta praticada pelo
agente e o resultado danoso. Algumas teorias explicam o nexo, como, por
exemplo a teoria da equivaléncia de condigdo (conditio sine qua non — a esma-
gadora maioria dos civilistas nao adota essa teoria, mais adotada pelo Di-

reito Penal, em seu art. 13, com o aperfeigoamento da imputacdo objeti-
va); teoria da causalidade adequada (causa ndo é todo antecedente, mas ape-
nas o abstratamente idoéneo a producao do resultado, ao contrario da
primeira, que considera causa todo o antecedente que esteja na cadeia do
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resultado); teoria da causalidade direta ou imediata (causa é apenas o antece-
dente unido ao resultado, por um vinculo necessario, de maneira que o
dano ¢é considerado conseqiiéncia direta e imediata do comportamento
anterior). A teoria adotada pelo CC, segundo Cavallieri Filho, é a da cau-
salidade adequada. J& Gustavo Tepedino e Carlos R. Gongalves dizem
que o nosso CC adotou a teoria da causalidade direta ou imediata (art.
403, do CC).

c) Dano ou prejuizo: o dano traduz a violagdo a um interesse juridico patri-
monial ou moral. Para ser indenizavel, o dano deve ser certo e nao hipo-
tético. A doutrina tem admitido a possibilidade de se indenizar o dano

reflexo ou em ricochete que, segundo Caio Mdrio, esta teoria foi desenvol-
vida no Direito francés e, conceitualmente, o dano reflexo é aquele que a-
tinge pessoa proxima, ligada a vitima direta do ato ilicito (ex. o pai morto
num assalto atinge o filho, reflexamente, em ricochete).

ABUSO DE DIREITO: vide Abuso de direito no novo Cédigo Civil, de Daniel Boulos.
Fundamento legal: art. 187, do CC. Este artigo, ao definir o abuso de direito, assim o
faz a luz do principio da socialidade, contemplando uma ilicitude objetiva, eis que
nao se menciona elemento subjetivo algum.

e Observagao: ha contradi¢ao entre os arts. 187 e 1.228, § 2%, do CC. Este exige
elemento subjetivo para caracterizar o abuso de direito. E um equivoco do
legislador, segundo Daniel Boulos. Deve prevalecer o entendimento do art.
187, que nao exige culpa ou dolo para a caracterizagao do abuso de direito,
nao havendo a necessidade da comprovacao da intencao de prejudicar.

e SUPRESSIO: ¢é a situagao do direito que deixou de ser exercido em determi-
nada ocasido, e nao mais podera sé-lo, sob pena de contrariar a boa-fé. Ex. o
nao exercicio do direito de arrependimento, no prazo estipulado.

e SURRECTIO: o exercicio continuado de uma situagao juridica ilegitima pode
converter-se em nova fonte de direito. Ex. o condomino que usa continua-
damente uma area do condominio, de forma ilegal, pode adquirir o direito
de continuar usando-a.

e Causas excludentes da responsabilidade:

a) Caso fortuito e forca maior: sao causas que rompem o nexo causal, exclu-
indo a responsabilidade civil (art. 393, do CC). Qual a diferenga entre for-
tuito interno e fortuito externo? O primeiro trata de um acontecimento
imprevisivel, causador de dano, e que incide no processo de fabricagao
do produto ou no momento da realizagao do servigo. O segundo é um
acontecimento imprevisivel exterior a elaboragao do produto ou realiza-
cao do servigo (este exime de responsabilidade. O primeiro, nao, respon-
dendo o fabricante ou o fornecedor).
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b)

d)

Estado de necessidade e legitima defesa: o primeiro consiste na situagao
de agressao a um direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele

que se quer preservar, visando a remogao de um perigo atual ou iminente
(art. 188, II, do CC). J& na legitima defesa, o agente reage a uma agressao
injusta, atual ou iminente, utilizando os meios necessarios (art. 188, I, 1*
parte, do CC). Nos termos dos arts. 929 e 930, do CC, vale lembrar que,
atuando em estado de necessidade ou em legitima defesa, caso seja atin-
gido um terceiro inocente, este devera ser indenizado, cabendo agao re-
gressiva em face do causador do perigo ou da agressao (REsp
124527/ST]).

Estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito: em re-

lagdo ao primeiro, nao existe artigo especifico no nosso CC, pois a lei ja
regula o exercicio regular de direito, ndo precisando disciplinar o estrito
cumprimento do dever legal, pois aquele pressupde este. O exercicio re-
gular de direito é um exercicio nao abusivo, que exclui a responsabilida-
de civil. Referéncia legal: art. 188, I, 22 parte, do CC. Ex. porta giratoria de
banco; raios-X de aeroporto; guarda-volume — todos sdo exemplos de es-
trito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito.

Culpa exclusiva da vitima: rompe o nexo causal, devendo o réu demons-
trar suficientemente esta causa (REsp 439408/SP). Nao se confunde com
culpa consciente, pois esta apenas diminui a verba indenizatdria, nao ex-
cluindo a responsabilidade civil (no direito do consumidor, apenas a cul-
pa exclusiva da vitima pode ser alegada, em defesa, pelo fornecedor do
produto ou servigo).

Fato de terceiro: também rompe o nexo causal, sendo causa excludente da

responsabilidade civil. Consiste no comportamento causal de um terceiro,
apto a romper o nexo de causalidade. Ex. numa cena de filme, um tercei-
ro coloca munic¢ao verdadeira em arma de festim e alguém mata o ator
(vide Sumula 187/STF - responsabilidade contratual do transportador:
encaixa-se no caso do acidente da Gol, que ndo pode deixar de indenizar
0s passageiros por fato de terceiro. Mas cabe agao regressiva) — vide RT’s
646/89 e 437/127. O ST] tem entendido que a responsabilidade ¢ integral-
mente do terceiro, que deve ser acionado diretamente (REsp 54.444/SP) e,
em doutrina, Wilson Melo da Silva.

RESPONSABILIDADE CIVIL INDIRETA

Desdobra-se em:

a)
b)

Responsabilidade por ato de terceiro (art. 932, do CC).

Responsabilidade pelo fato da coisa ou do animal (o CC disciplina a res-
ponsabilidade do animal, da ruina de edificios/construcao e objetos lan-
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cados ou caidos de edificios) — teoria desenvolvida pelos franceses Plani-
ol, Ripert e Boulanger. No Brasil, por Teixeira de Freitas.

e A doutrina sustenta que a responsabilidade pelo fato da coisa e do animal é
daquele que detém poder de comando sobre o mesmo (o proprietdrio é o
guardido presuntivo da coisa e do animal) — vide art. 936, do CC; a responsa-
bilidade é objetiva. Também na responsabilidade pela ruina de edificio ou
construgao (art. 937, do CC), a responsabilidade é objetiva, somente do dono,
nao se discutindo culpa. A responsabilidade por danos causados por objetos
langados ou caidos é, também, objetiva, nao se discutindo culpa (art. 938, do
CQC); aqui a responsabilidade nao é somente do dono, mas de quem habitar o
prédio. A agao judicial proposta pela vitima contra o responsavel pelo objeto
langado ou caido denomina-se actio de effusis dejectis. Caso a vitima do dano
nao saiba de qual unidade habitacional partiu o objeto, a responsabilidade
sera de todo o condominio. Havendo blocos de apartamentos, deve-se excluir
a unidade da qual seria impossivel o arremesso do projétil (RT 530/213). No
caso de furto em condominio, pode este ser responsabilizado, em havendo
demonstragao de falha na seguranga. Ha precedente no STJ, dizendo que, se
na conven¢dao de condominio constar a clausula de nao indenizar, ndo ha
responsabilidade alguma do proprio condominio (REsp 168346/SP).

RESPONSABILIDADE POR ATO DE TERCEIRO - art. 932, do CC.

e [Essa é uma responsabilidade passiva.

e Nao existe mais presungao de culpa, pois a responsabilidade dos incisos do
art. 932, do CC, é objetiva (art. 933, do CC). Nao se fala mais em culpa in vigi-
lando e in eligendo.

e A responsabilidade do incapaz encontra-se limitada pelo art. 928, do CC.
Subsidiariedade é uma solidariedade com preferéncia. No ECA, uma das
medidas socio-educativas aplicadas ao adolescente infrator é a reparagao dos
danos (ex. de responsabilidade do incapaz).

e O paragrafo tnico do art. 932, do CC, mitiga a indenizacao a ser paga pelo
incapaz, em nome do principio da dignidade da pessoa humana e do estatuto juri-
dico do patrimonio minimo.

e Comitente, do inciso III do art. 932, é a parte no contrato de comissdao. O STF
editou a Sumula 341, dizendo ser presumida a culpa do empregador ou do
comitente, pelo ato do empregado. Mas esta Simula caiu, pois nao h3a, a luz
do novo CC, presungao de culpa, respondendo o empregador objetivamente
pelo ato do empregado, mas isso ndao impede que o empregador, em sua de-
fesa, discuta se houve, ou nao, culpa do empregado.
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e Donos de escola respondem objetivamente pelos atos de seus alunos. No caso
concreto, os pais podem responder solidariamente. Se a escola é publica, a
responsabilidade é do Estado ou Municipio, conforme o caso.

e O que justifica a responsabilidade dos donos de hotéis e estabelecimentos
congeéneres ¢ o dever de seguranga em face de todos os hospedes.

e Segundo Cavallieri Filho, o rol do art. 932, do CC, é numerus clausus (fechado,
taxativo), devendo ser interpretado restritivamente.

e Cabe acao regressiva nas hipoteses do art. 932, do CC, em regra, na forma do
art. 934, do mesmo Estatuto.

e Questdes especiais para concurso:

a) Responsabilidade civil empresarial. A responsabilidade entre empresa-
rios e empresas: respondem objetivamente pelos danos (art. 931, do CC).

b) Responsabilidade civil das empresas locadoras de veiculos: ha responsa-
bilidade solidaria da locadora pelos atos do locatario, no uso do veiculo
(Sumula 492/STF). Esse entendimento nao tem sido aplicado para o lea-
sing (locagao com opgao de compra).

c) Alienagado de veiculo nao registrada no Detran: a auséncia de registro de
transferéncia nao implica a responsabilidade do antigo proprietario (Su-
mula 132/STJ).

d) A responsabilidade no caso do veiculo emprestado, segundo o STJ, é do
dono do carro, solidariamente, pelo dano causado pelo condutor.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

e Erro médico: é o dano imputavel ao profissional da medicina, regulado, re-
gra geral, pelo art. 14, § 4%, do CDC c/c o art. 951, do CC, baseado na culpa
profissional (profissional liberal é aquele que exerce fungao técnica ou cientifi-
ca, segundo a doutrina).

e Os médicos, em geral, assumem uma obrigacdo de meio. Contudo, o cirurgi-
ao plastico estético assume obrigagao de resultado.

e O cirurgido plastico estético, pelo fato de assumir obrigagao de resultado,
responde objetivamente, segundo o STJ, embora contra legem (art. 14, do CDC
e REsp 81.101/PR).

e A cirurgia de miopia a laser impde ao médico obrigacdao de meio ou de resul-
tado? De meio, segundo jurisprudéncia do TJ-MG. O TJ-SC entende que gera
obrigagdo de resultado, especialmente por considerar que o paciente é um
consumidor (o que ndo pode € a cirurgia piorar a visao do paciente).
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e Um hospital ou clinica, por serem pessoas juridicas, estao sujeitas a respon-
sabilidade objetiva, assim como dos planos de satde (REsp 328309/R]). Po-
rém, ha entendimento do STJ (REsp 259389/SP) segundo o qual a responsabi-
lidade do hospital também é subjetiva, devendo-se apurar a culpa (retroces-
so!).

e Termo de consentimento informado: segundo Miguel Kfouri Neto, é um ins-
trumento que visa a tornar clara a relagdo médico-paciente, salientando o
dever de informacgdo, nado traduzindo, todavia, isen¢ao de responsabilidade
(fulcra-se no art. 15, do CC).

e Ha entendimento, segundo o qual, o adepto da religido Testemunhas de Jeo-
va, com base no direito constitucional de liberdade de pensamento, pode se
recusar a submeter-se a transfusdo de sangue. Mas o entendimento no TJ-SP,
a luz do principio da proporcionalidade, é no sentido de que o médico deve
atuar, se esse for o inico meio para salvar a vida do paciente. Este é o enten-
dimento que prevalece.

e Segundo Jurandir Sebastido, a perda de uma chance se caracteriza quando o
médico deixa de optar pelo procedimento mais eficiente em face do paciente
que sofreu o dano. Neste caso, a indenizagao é reduzida, pois nao se sabe se,
mesmo optando pelo melhor procedimento, o resultado seria atingido.

e O dentista também responde com base na culpa profissional (art. 14, § 4°, do
CQ). Em geral, o dentista assume obrigacao de resultado, quando realiza um
procedimento estético. Quando tratar-se de patologia bucal, a obrigacdo do
dentista é de meio. A obrigacao do anestesiologista ¢ de meio.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

e Ver texto de Paulo Lobo e Responsabilidade civil do advogado pela perda de uma
chance, de Sérgio Novaes Dias. O que se disse sobre o médico, aplica-se muta-
tis mutandis, ao advogado. Havendo falha no servigo, que cause dano ao cli-
ente, gera presuncao de culpa. Mas a obrigagao é de meio.

e Mesmo quando contratado para elaborar parecer, o advogado nao assume
obrigagao de resultado, mas de meio, e responde com base na culpa profis-
sional. Pode, assim como o médico, ser responsabilizado pela perda de uma
chance (ex. ndo interposicao de recurso). Neste caso, a indenizacado é reduzi-

da, pois o resultado é imprevisivel, mesmo recorrendo, como no exemplo
dado.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR
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Carona: o transportador gratuito tem responsabilidade civil? Art. 736, caput,
do CC. O STJ, através da Siimula 145, disse que, mesmo no caso de carona, o
transportador pode ser responsabilizado, havendo dolo ou culpa grave.

Transporte com interesse: paragrafo tinico do art. 736 do CC — ha responsabi-
lidade do transportador.

Perda de bagagem aérea: o valor da indenizacao é tarifado (Convengio da Var-
sovia); é limitado. O STJ tem entendido que essas limita¢des nao vencem o
CDC (REsp 347449/R]). O ST] também tem entendido que o over book também
gera responsabilidade (over book é a venda de passagens além do numero de
assentos na aeronave).

RESPONSABILIDADE CIVIL DO CONSTRUTOR

Art. 618, do CC - o prazo de cinco anos de que fala o artigo é uma garantia
legal da obra, nao se trata de prescri¢ao para demandar a construtora. A Su-
mula 194/ST] dizia que a prescricao para defeitos da obra era de 20 anos. Ho-
je, o nosso CC nao traz mais esse prazo, tendo caido a Simula 194. O prazo
para acionar construtora, do artigo 618, paragrafo tinico é decadencial e ape-
nas para reclamar vicio ou defeito da obra. Por outro lado, o prazo para formular
pretensdo indenizatdria contra a construtora, é prescricional, e de 5 anos, se o in-
teressado for consumidor (art. 27, do CDC). Nao sendo consumidor (um in-
corporador, por exemplo), o prazo prescricional é de 3 anos (art. 206, do CC).

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS BANCOS

Pagamento de cheque falso: Simula 28/STF. Hoje, o STJ ja entendeu que a
responsabilidade do banco é objetiva, em face do cliente (do banco), pois se
trata de relagdo de consumo.

Existe entendimento (REsp 807132/RS e Apelagao 036499-T]-MG) no sentido
de que o banco deve ser responsabilizado, inclusive objetivamente. O res-
ponsavel por assalto em terminais eletronicos — Resp 488310/R] (ato ilicito
dentro do banco, mesmo fora do expediente, a responsabilidade é do banco.
Fora do estabelecimento do banco a responsabilidade é do Estado. Dentro
das cabines — quiosques — a responsabilidade também é do banco, por ser
uma extensao sua).

DANO MORAL
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Num primeiro momento, a doutrina (Lafayette Pereira, Jorge Americano)
negava a reparacao por dano moral, sob o argumento de que nao se poderia
reparar a dor com o dinheiro, pela dificuldade de se mensurar o dano. Pode-
ria conferir muito poder ao juiz. Em um segundo momento, a doutrina e ju-
risprudéncia comegaram a aceitar, com resisténcia, a reparagao de danos mo-
rais. Pedro Lessa foi o jurista que comegou a defender o dano moral, assim
como Eduardo Espindola, Orozimbo Nonato, Philadelfo Azevedo. Era aceito
o dano moral como conseqiiéncia do dano material sofrido. Nao era autono-
mo. O dano moral, no Brasil, s6 ganhou independéncia apds a CF/88 que, em
seu art. 5% V e X, admite a repara¢ao autonoma do dano moral. A Simula
537, do STJ, admitiu a cumulacdo do dano moral e material sofridos. O CC de
1916, segundo grandes doutrinadores (Clovis Bevildcqua, Arruda Alvim),
nao proibia a reparagao do dano moral, apenas nao era explicito, claro. O CC
novo deixa isso bem claro, em seu art. 186. O que se repara é o dano moral e
nao o aborrecimento, o dissabor. Dano moral é lesdo a direito da personalidade.

Pessoa juridica pode sofrer dano moral? Duas correntes: a primeira nega a
reparagao por dano moral a pessoa juridica, argumentando que somente a
pessoa humana pode sofrer dano imaterial (Arruda Alvim, Wilson Melo da
Silva); uma segunda corrente sustenta que a pessoa juridica pode sofrer dano
moral (Simula 227/ST] e art. 52, do CC) — majoritaria.

O prazo para ingressar com a a¢ao de dano moral, sendo a vitima consumi-
dora, é de 5 anos. No CC (art. 206) o prazo é de 3 anos, para o ndo consumi-
dor.

Quantificacdo do dano moral: no Brasil ainda se utiliza o critério do arbitra-
mento, quantificado pelo juiz (art. 944, do CC). Neste caso, o juiz tenta preen-
cher o vazio da dor com o dinheiro. O tarifamento do dano moral, em vista
dos abusos sofridos, ¢ defendido por muitos, em que pese o absurdo de tal
posicionamento (Projetos de Lei 7.124/2002 e 1.443/2003). Segundo o profes-
sor Pablo Stolze, esse tarifamento é inconstitucional, pois a CF nao prevé, a-
lém da Sumula 281, do ST]J.

O dano moral nas relagdes do Direito de Familia: a doutrina do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia) ja prevé a reparagao moral nessa
seara. Alids, isso ja era previsto no direito anglo-saxonico. Hoje, entende-se
que ha diferenca entre dano moral e dano estético (REsp 251719/SP). Outro
avango € o reconhecimento do dano moral in re ipsa (implicito, que nao se
exige prova). A Argentina, Franga, Portugal, EUA, Inglaterra, admitem a re-
paragao por dano moral no direito de familia. Aqui no Brasil, admite-se com
ressalva. No direito de familia, pouca diferenga ha no dano moral. A exem-
plo de Nara Rezende, Rui Rosado de Aguiar, Indcio de Carvalho Neto, ou-
tros defendem a reparagao do dano moral nas relagdes de familia. Ha acdes
(AP 78220634/RS — Des. Luiz Felipe Brasil) em que se busca indenizagao por
dano moral por fim de namoro. O entendimento é que nao cabe, neste caso.
Mas é possivel dentro do casamento ou da uniao estavel, quando houver le-
sdo a direito da personalidade do conjuge ou companheiro (REsp 37081/SP).
A professora Nara Rezende (IBDFAM) aponta alguns comportamentos que
podem, em tese, gerar reparacao por dano moral: adultério; recusa a pritica de

305



ato sexual; pratica de ato sexual anormal; abandono afetivo na filiacio (forma peda-
gogica de punicdo — a teoria do punitive damoge sustenta que o ofensor deve
ser punido pedagogicamente. Muitas vezes até se recomenda que o dinheiro
seja, em parte, doado a institui¢do de caridade — vide REsp 757411/MG - o
STF sustenta que o abandono afetivo nao ¢ indenizavel, alegando que a sua
Unica conseqiiéncia é a perda do poder familiar — € hoje o julgado mais im-
portante do direito de familia).

TEORIA GERAL DO CONTRATO

“O mundo moderno é o mundo do contrato” (Caio Mério). E o primordial
instrumento de civilidade das relagdes negociais. Bonfante lembra que o con-
trato ndo nasceu na modernidade, mas somente ganhou contornos mais de-
finidos a luz da ideologia tipica dos regimes capitalistas de producao. Ripert
disse que o contrato ndo é uma ordem estavel, mas um vir a ser. Na teoria
classica, o contrato era absoluto, com forga obrigatdria (pacta sunt servanda).
Em 1919, Raymond Saleilles consagra o primeiro grande impacto que sofre a
teoria classica, com o contrato de adesdo. Hoje, este contrato regula os negocios
na vida moderna, pois € necessario a sociedade de massa. No Brasil, tal con-
trato s6 foi consagrado com o CDC. A teoria do contrato passou da igualdade
absoluta (autonomia privada) para a teoria critica, que se preocupa com a so-
ciedade, sem abandonar, por ébvio, as questdes privadas. Prevalece, hoje, a
teoria constitucional do contrato ou principio da socialidade, mitigando a teoria
privada. A teoria constitucional tem por base o principio inserido no art. 170,
da CF, que faz referéncia a ordem social harmonica.

Conceito constitucional de contrato: “negdcio juridico por meio do qual as
J

partes visam atingir interesses patrimoniais, exercitando a sua liberdade con-

tratual segundo os parametros da socialidade e da boa-fé objetiva”.

O contrato tem natureza de negdcio juridico, em regra bilateral, que tem por
nucleo o consentimento. No Brasil, em geral, tem forma livre (art. 107, do
CQ).

Principios do direito contratual:

a) Autonomia privada ou da vontade: ja foi absoluto, na teoria classica, di-
zendo que as partes eram totalmente iguais. Traduz a liberdade de con-
tratar e a liberdade contratual (contetdo do contrato).

b) Relatividade dos efeitos do contrato: em regra, o contrato s¢ surte efeitos
entre as proprias partes contratantes. Porém, o contrato pode ter eficdcia
transubjetiva (para além das partes). Hoje, o contrato ndo precisa dizer o
que € ético, para ser aplicado. Quando se tratar de ética, boa-fé objetiva,
nao se aplica este principio da relatividade.
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c) Forca do contrato (pacta sunt servanda): traduz a cogéncia que emana de
todo contrato, mas ndo pode ser exercido de forma absoluta. Dizia-se que

o contrato faz lei entre as partes. Esse principio foi relativizado, impacta-
do pela teoria da imprevisdo, com raiz na Lei 48, do Cddigo de Hamurabi,
embora tenha sido consolidada apenas no século XX, como uma revives-
céncia da clausula rebus sic stantibus do Direito Canodnico. Essa clausula
cunhava a regra segundo a qual um contrato s6 poderia ser exigido se as
condig¢des do tempo da sua execugao fossem as mesmas do tempo da sua
celebragdo. A primeira lei no mundo a tratar da Teoria da Imprevisao foi
a lei francesa, a partir de 1918 (Lei Failliut). Doutrinariamente, essa teoria
consiste no reconhecimento de que a ocorréncia de acontecimento novo
superveniente que desequilibra a base econdmica do contrato admitiria a
sua resolucao ou revisao.

d) Requisitos da teoria da imprevisao: superveniéncia de um acontecimento

imprevisivel; onerosidade excessiva suportada por uma das partes (alte-
racao da base economica do contrato); contrato de execugao continuada
ou diferida.

e Rui Rosado de Aguiar, Otavio Rodrigues Junior e Regina Beatriz dos Santos
sustentam, na teoria, que nao é necessario o enriquecimento ilicito da outra
parte. Infelizmente, o nosso CC nao adota essa boa doutrina (art. 478, do CC).
No CC é tratada de forma conservadora. Mas no CDC, art. 62 V, é muito
mais facil revisar um contrato (teoria da onerosidade excessiva), sem neces-
sidade de comprovar a imprevisio, mas o exagero oneroso. E leonina a clau-
sula que proibe a teoria da imprevisao, por ofender os principios da sociali-
dade e da boa-fé objetiva. Imprevisao nao se confunde com lesao. Esta é cau-
sa de invalidade do negocio juridico, por prestagdes desproporcionais e nasce
com o contrato. Aquela gera um contrato valido, mas se desequilibra depois,
nao nascendo com o contrato, a posteriori.

e Conceitos modernos relacionados com a funcao social do contrato e a boa-fé
objetiva:

a) Venire contra factum proprium — teoria dos atos préprios. E uma quebra do
principio da confianga e da boa-fé objetiva. Viola a boa-fé o sujeito que
realiza um ato contrdrio a um comportamento assumido anteriormente
(ex. aceitar um pagamento fora do prazo e depois ingressar com agao
contra o devedor).

b) Tu quoque — diminutivo da expressao latina Tu quoque, Brute, mi file! (Até
tu, Brutus, meu filho!, atribuida a César, o romano). Traduz a violacdo da
boa-fé objetiva, quando uma pessoa exige da outra aquilo que nao exigiu
de si mesmo (ex. excecao de contrato nao cumprido — exceptio non adimple-
ti contractus).

PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
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e No século XX a propriedade deixa de ser um direito absoluto e passa a ser a
funcgao social do detentor (Leon Duguit). E limitar a liberdade contratual se-
gundo valores socialmente estabelecidos. E um principio limitativo da liber-
dade contratual. Para Junqueira de Azevedo “o contrato nao é um atomo,
que so interessa as partes”. Esse principio manifesta-se em dois niveis, se-
gundo Paulo Roberto Nalin:

a) Intrinseco: impde as partes da relacao negocial lealdade e confianga reci-
procas, coibindo clausulas leoninas (paragrafo tinico do art. 2.035 do CC).

b) Extrinseco: compatibiliza os interesses das partes com os interesses da so-
ciedade. O contrato deve atender aos interesses das partes, sem desaten-
der os interesses sociais (Simulas do STJ] que se preocupam com o prin-
cipio da fungao social do contrato: 297, 302, 308). Vide art. 421, do CC.

e O que vem a ser principio da equivaléncia material? Significa que em um contra-
to os direitos e obriga¢des devem guardar equilibrio entre si.

PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

e Referéncia biografica: Antonio Menezes Cordeiro, Da boa-fé objetiva no Direito
Civil, ed. Almedina). A boa-fé tem origem no direito romano (bona fides), co-
mo regra de conduta. Os alemaes transformaram a boa-fé como regra objeti-
va de comportamento, traduzida na expressao treu und glauben (lealdade e
confianga). Nao se confunde a boa-fé objetiva com a boa-fé subjetiva. Esta é
individualista, traduzindo um estado psicoldgico de inocéncia. Aquela é uma
regra objetiva, é uma cldusula geral. De contetido ético e exigibilidade juridi-
ca: este principio tem uma fungao constitutiva de deveres implicitos de pro-
tecdo. Sao deveres anexos ao contrato: o dever de assisténcia, de confidencia-
lidade (ou sigilo), de informacao. Violagao positiva do contrato € a quebra de
um dever ético, gerando uma responsabilidade civil objetiva (vide art. 422,
do CC). A critica que se faz ao artigo 422, do CC, é nao se ter feito referéncia
a boa-fé pré e pds-contratual, apenas na conclusado e execugao do contrato.

e O que € a eficicia pos-contratual ou pos-eficacia objetiva? Mesmo depois de
findo o contrato, as partes devem respeitar a boa-fé objetiva.

e Na fase preliminar do contrato (puntuagio), a boa-fé também deve imperar.
Mesmo antes de fechado o negdcio, é preciso observar os principios da boa-fé
objetiva.

FORMACAO DO CONTRATO
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e Para o contrato se formar ¢ necessario uma proposta (ou oferta ou policita-
¢ao) e uma aceitacdo. O primeiro chama-se proponente ou policitante. O se-
gundo chama-se aceitante ou oblato.

e A proposta é uma declaragao reciproca de vontade dirigida ao aceitante. Di-
ferentemente do CDC (arts. 30 a 35), o CC estabelece situagdes em que a pro-
posta deixa de ser obrigatdria (arts. 427/428, do CC). Uma proposta pode ser
feita ente pessoas presentes ou entre ausentes. A primeira é feita entre pessoa
que mantém contato direto. A segunda é aquela em que nao ha um contato
direto (através de e-mail, carta, etc.).

e A aceitagdo é a aquiescéncia da proposta (art. 431, do CC)

e Formacdo do contrato entre ausentes: existem dois grandes blocos doutrina-
rios, que se dividem nas seguintes teorias:

a) Cognicdo: para o contrato se formar € necessario que o proponente tome
conhecimento da resposta (nao € aceita, pois é dificil se saber em qual
momento foi lida).

b) Agnicdo: sustenta nao ser necessdrio que o proponente tome ciéncia da
resposta. Subdivide-se em declaracdo propriamente dita (no momento da a-
ceitagdo); expedigdo (no momento da expedi¢ao da resposta em que se co-
loca no correio, p. ex.); recepgio (no momento do recebimento da respos-
ta). Parte da doutrina entende que o CC adota a teoria da expedigio (Clovis
Bevilacqua) e outra adota a teoria da recepgio (Carlos Roberto Gongalves e
Pablo Stolze) — art. 434, do CC — parece adotar a teoria da expedi¢do, mas
consolida a da recepcao.

EVICCAO

e DPrevista no art. 447 e segs. do CC. Vem da raiz latina evincere (ser vencido). E
uma garantia contratual tipica dos contratos onerosos, translativos de pro-
priedade, que se opera quando o adquirente vem a perder a posse e a propri-
edade da coisa em virtude do reconhecimento judicial ou administrativo do
direito anterior de outrem. A evicgao é formada por trés “atores”: alienante (res-
ponde pelos riscos da evicgao); adquirente (perde a posse ou a propriedade —
evicto); terceiro (quem prova o direito anterior — evictor).

e A garantia da evicgao subsiste ainda que a aquisi¢ao se tenha operado em
hasta publica. Neste caso, quem responde pela evic¢do serd o devedor, que
indicou o bem a penhora e que, posteriormente, foi a leildo (movel) ou praga
(imovel). Se porventura o devedor nao puder responder pela evicgao, serd
responsabilizado o credor exeqiiente. Se ainda assim o credor nao puder ser
responsabilizado, num terceiro plano respondera o Estado (entendimento de
Fredie Didier). Os direitos do evicto (adquirente) encontram-se elencados no
art. 450, do CC.
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Nos termos do art. 448, do CC, vale registrar que a clausula de garantia da
evicgao pode ser reforcada, diminuida ou excluida (ou seja, em algumas situa-
¢Oes, o alienante pode até nao responder pela evicgao — absurdo!!). A exclu-
sdo da garantia da evic¢ao pode ser legal (art. 457, do CC) ou convencional (art.
449, do CC. Esta ¢ inaceitavel. O art. 449 mitiga essa cldusula convencional.
Pra existir a exclusdo total da garantia da evicgao, nao basta o contrato cons-
tar a clausula excludente, mas é preciso que o adquirente, expressamente, as-
suma o risco de perder a coisa.

VICIO REDIBITORIO

Art. 441, do CC - ¢é o defeito oculto que diminui o valor ou prejudica a utili-
zagao da coisa. O adquirente prejudicado pode se valer, em face do alienante,
de uma das duas acOes edilicias: redibitéria ou estimatéria (quanti minoris) —
arts. 442/443. Na primeira, pede-se a extingao do contrato, o preco de volta e,
até, perdas e danos. Na segunda, pede-se abatimento no preco. O alienante
sO paga perdas e danos se sabia do defeito (agdo redibitdria) — art. 443, do
CC.

Prazos do CC para propositura das agoes edilicias (art. 445, do CC): 30 dias
(bem movel); 01 ano (bem imovel) — conta-se o prazo da entrega efetiva da
coisa — prazo decadencial.

Se o adquirente estava na posse, o prazo conta-se da alienagao, reduzido a
metade (art. 445, § 1, do CC).

Garantia contratual (comentdrios ao art. 446, do CC) — durante o prazo de ga-
rantia contratual, o prazo legal fica congelado; todavia, a luz do principio da
boa-fé, manifestado o defeito, deve o adquirente comunica-lo, sob pena de
perder a protecao (legal ou contratual).

O DIREITO INTERTEMPORAL E OS CONTRATOS

Para Antonio Jeova Santos, o novo CC nao retroage, em respeito ao ato juri-
dico perfeito, previsto na CF.

Contudo, é preciso analisar o art. 2.035, do CC. No que tange ao plano de va-
lidade, o novo CC nao retroage para atingir contratos anteriores (1* parte do
art. 2.035). No que tange ao plano de eficicia (execugao, efeitos), o novo CC
retroage para atingir contratos anteriores, cuja execugao esteja em curso (2°
parte do art. 2.035). Para a doutrina de Jeova Santos, essa 2? parte do art.
2.035 é inconstitucional, pois contradiz a 1¢ parte.
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e [Excecao de contrato nao cumprido (exceptio non adimpleti contractus) — defesa
indireta de mérito. Meio de defesa pelo qual a parte demandada pela execu-
¢ao de um contrato pode argiiir que deixou de cumpri-lo pelo fato de a outra
parte ainda nao ter satisfeito a prestagao correspondente (arts. 476 e 477, do
CQO).

e Excecao de contrato ndao cumprido e Administracdo Publica: vide Lei
8666/93, art. 78, XV — restringe essa exce¢dao contra a Administragao Publica.
Em 90 dias o particular ndo pode opor excegao contra a Administragao Publi-
ca, mesmo que esta deixe de cumprir sua parte, em nome do principio da con-
tinuidade do servigo publico (é tema que merece criticas).

e Observagdes: a exceptio non rite adimpleti contractus é a defesa oponivel quan-
do a parte demandante cumpre primeiramente a sua prestagao, de forma im-
perfeita, irregular.

e O adimplemento substancial (substantial peformance) é originario do direito
inglés; esta teoria pretende evitar o abuso de direito, impedindo a resolucao
do contrato se, embora realizada a prestagao de maneira irregular, o interesse
do credor houver sido satisfeito.

EXTINCAO DO CONTRATO

e Ha trés formas de dissolugao do contrato:

a) Resolucao: traduz a dissolugdo do contrato em caso de inadimplemento
(art. 475, do CC). A vantagem de se consignar a cldusula resolutiva previ-
amente no contrato é a de economia processual, eis que, descumprida a
obrigacao, o contrato é automaticamente resolutivo. Nao contendo o con-
trato esta clausula, o prejudicado tera que interpelar a outra parte sobre a
sua resolucao.

b) Rescisao: dois aspectos: pode ser utilizado o termo rescisdo no mesmo sen-
tido de resolugao por inadimplemento culposo. Mas nao é tao segura essa
técnica. Francesco Massineo, Serpa Lopes, Pontes de Miranda, Orlando
Gomes, C. R. Gongalves, entendem que a palavra rescisdo deve ser utili-
zada na extingao do contrato em caso de nulidade, em especial no caso de
lesao.

c) Resilicdo: é a forma de dissolugao mais peculiar. Traduz o desfazimento
do contrato por simples manifestacio de vontade de uma ou de ambas as
partes. Pode ser bilateral (art. 472, do CC), também conhecida por distrato.
Pode, também, ser unilateral, operando-se por um ato juridico denomi-
nado dentincia (at. 473, do CC). Para tanto, na resili¢ao unilateral, é preci-
so que haja previsao legal.
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DIREITOS REAIS (DAS COISAS)

e Direitos reais ou das coisas traduzem um conjunto de normas e principios,
reguladores das relagdes juridicas das coisas suscetiveis de apropriacao pelo
homem, segundo uma finalidade social.

e Tipicidade: os direitos reais sao tipicos, ou seja, constam da lei (art. 1.225, do
CQ).

e DPosse — teorias explicativas:

a) Subjetiva: (Savigny) — a posse traduziria um poder material sobre a coisa
(corpus), com a intengao de té-la para si (animus).

b) Objetiva: (Thering) — a andlise da posse dispensaria a comprovagao do
animus. Para Ihering, possuidor € quem se comporta como proprietario,
imprimindo destina¢do econdmica a coisa.

e A teoria adotada pelo nosso CC foi a objetiva, de Rudolph Von Ihering (art.
1.196, do CC). Mas sofre, inegavelmente, a influéncia da teoria subjetiva, de
Savigny, principalmente no que diz respeito ao usucapiao;

e Diferenga entre posse e detengao (art. 1.198, do CC) — o detentor cumpre or-
dens, instrugdes (ex. o caseiro, motorista, bibliotecario, etc.).

e Existe posse de direitos? A regra, em nosso direito, é que s se possui coisas.
Por excegdo, alguns cddigos, como o do México (art. 794), da Coléombia (art.
776), admitem a posse de direitos, assim como o brasileiro, nos casos da pos-
se de direitos autorais, posse de direito de uso de linha telefonica (Siumula
193/STYJ).

e (lassificagao da posse:

a) Quanto ao exercicio (1.197, do CC): direta (o possuidor tem o contato ma-
terial com a coisa — ex. o inquilino, o locatario); indireta (o possuidor nao

tem contato material com a coisa, mas usufrui economicamente dela - ex.
locador). Quando ha duas pessoas exercendo posse na mesma drea €
chamada de composse (art. 1.199, do CC).

b) Quanto a existéncia de vicio (1.200, do CC): justa (¢ a posse que nao € vio-
lenta, clandestina ou precaria); injusta (é a posse violenta, clandestina ou
precaria). A autotutela da posse traduz-se no desforco incontinenti (esbu-
lho) ou legitima defesa (turbagdo) — art. 1.210, do CC. Posse precdria ndao

deve ser confundida com precariedade, que € vicio da posse. Posse precdria
¢ a concedida a titulo de favor, perfeitamente licita (ex. posse do comoda-
tario). A precariedade-vicio surge quando o proprietario exige a devolu-
¢ao da coisa e o possuidor precdrio se recusa a devolvé-la. A partir dai, a
posse passa a ser injusta, pelo vicio da precariedade, comegando a correr
o prazo de usucapiao.
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¢) Quanto ao elemento psicoldgico (1.201 e 1.202, do CC): de boa-fé (é quem
ignora o vicio da posse); de md-fé (6 quem tem ciéncia do vicio da posse).
O justo titulo firma presungao de boa-fé.

e Efeitos da posse:

a) Quanto a percepcao dos frutos (1.214 a 1.216, do CC): fruto é a utilidade
que se renova (ex. bezerro da vaca, café, laranja, aluguel, juros — este ul-
timo, frutos civis). Segundo Clévis Bevildcqua, essas normas do CC refe-
rentes aos frutos, aplicam-se aos produtos (ex. carvao mineral).

b) Responsabilidade pela perda ou deterioracao da coisa (1.217 e 1.218, do
CC): o possuidor de boa-fé s6 responde se der causa a perda ou deterio-
ragao da coisa. Segundo C. R. Gongalves e Arnoldo Wald, dar causa é atu-
ar com culpa ou dolo.

c) Quanto as benfeitorias realizadas na coisa (1.219 e 1.220, do CC): o possu-
idor de boa-fé tem direito a indenizagdo pelas benfeitorias necessarias e
tteis, e de levantar (retirar) as voluptudrias (se ndo deteriorar a coisa) e
pode reter a coisa até que seja pago. Porém, a retengao s6 diz respeito as

benfeitorias necessarias e uteis. O de ma-fé s6 tem direito ao valor das
benfeitorias necessarias e nao tem direito a retencao.

e O que é constituto possessorio (clausula constituti)? Ocorre quando uma pessoa
que possuia em seu proprio nome passa a possuir em nome alheio (ex. pro-
prietario vende a propria casa e continua morando nela, a titulo de aluguel).
A traditio brevi manu é o contrario do constituto possessorio: a pessoa que
possuia em nome alheio passa a possuir em nome proprio (ex. inquilino que
compra a casa em que mora). Traditio longa manus é forma de tradigao simbo-
lica.

PROPRIEDADE

e Trata-se de um direito real complexo, definido no art. 1.228, do CC e com-
preensivo das faculdades reais de usar, gozar ou fruir, dispor e reivindicar a
coisa, segundo uma finalidade social — art. 1.228, do CC.

e O conceito de propriedade sé pode ser devidamente apreendido dentro de
uma concepgao social.

e Segundo Perlingieri, a funcao social € o titulo justificativo da propriedade, in-
tegrando o seu conceito.

¢ Um dos primeiros institutos do Direito Romano, ligado a fungao social da

propriedade, foi o omni agro deserto (o Império Romano concedia terras aos
agricultores que iam trabalhar na fronteira).
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No assunto propriedade, trés autores tiveram importancia fundamental: Le-
on Duguit (prontncia: digui), Augusto Comte e Carl Renner. No Direito bra-
sileiro, o principio da funcdo social da propriedade esta presente desde a
Constituicdo de 1946. No mundo, surgiu em 1919, com a Constitui¢ao de
Weimar (prontncia: vaima).

No Brasil, esta previsto no art. 5%, XXII e XXIII, da CF.
Caracteristicas do direito de propriedade:

a) E um direito complexo, formado por um conjunto de poderes: usar, gozar
ou fruir, dispor ou reivindicar a coisa.

b) E absoluto, porque oponivel erga omnes.

¢) E perpétuo, porque pode ser transmitido de geracio a geragdo e nio aca-
ba pelo nao uso, em principio.

d) E um direito exclusivo, porque, salvo a hipétese de condominio, a propri-
edade sobre o bem afasta o do outro.

e) E um direito elastico, porque os poderes do proprietario podem ser dis-
tendidos para formar outros direitos reais, sem que haja perda na essén-
cia da propriedade (1.229/1.230, do CC) — Obs. Minemonica: CAPEELA =
complexo, absoluto, perpétuo, exclusivo e eldstico (caracteristicas da proprie-
dade, para memorizar).

Direitos de vizinhanga: segundo San Tiago Dantas, os direitos de vizinhanga
visam a disciplinar o conflito de concorréncia entre vizinhos. Para C. R. Gon-
calves, sdo conjuntos de regras que disciplinam a convivéncia harmonica en-
tre vizinhos. Sao obrigagdes propter rem (vinculadas a coisa).

Uso normal da propriedade: deve ser um uso racional, que respeite a fungao
social da propriedade. Os danos causados pelo vizinho podem ser tanto ma-
terial quanto moral. O nome da agao judicial que o proprietario pede garan-
tia em face da eventual ruina chama-se agdo de dano infecto.

Teoria da pré-ocupacao: quem edificou primeiro, tem o direito melhor. Mas
nao é prevalente. Deve-se observar o zoneamento urbano e o plano diretor.
Mesmo com autorizagdo do Poder Publico para funcionar, se o prédio viola o
uso normal da propriedade, a atividade deve ser embargada ou impedida.

Passagem forgada: decorre de lei, sendo um direito real de vizinhanga (nao
confundir com servidao) — é o direito que assiste ao dono de imovel encrava-
do, de reclamar do vizinho, que lhe deixe passagem, mediante indenizacao
(art. 1.285, do CC). Na forma do § 22 do art. 1.285, se o encravamento resultar
de alienagao, necessariamente o adquirente dara a passagem. A doutrina en-
tende que é encravado também o imdvel quando a passagem € insegura ou
impraticavel.
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Direito de construir: art. 1299, do CC. Admite-se abertura de janela a menos
de metro e meio do terreno vizinho, desde que tal janela tenha vidro opaco
ou transltcido (Simula 120/STF). Na zona rural, a distancia € de, no minimo,
trés metros (art. 1.303, do CC). Porém, as portas podem ser abertas a menos
de metro e meio (Sumula 414/STF). Contudo, o CC/2002 permite a visao per-
pendicular ou obliqua por janela construida a até 75 cm (1.301, § 12, do CC).
A agao para embargar obra, nesses casos, chama-se acdo de nunciagio de obra
nova. Se a obra ja estiver concluida, acdo é a demolitéria — art. 1.302, do CC -
prazo de ano e dia a partir da conclusao da obra.

Modo de perda da propriedade imobiliaria (1275/1276, do CC):

a) Renuncia: declaragdo negocial de vontade abdicativa da propriedade; é
sempre formal.

b) Abandono: é sempre fatico.

c) Alienacao.

d) Perecimento da coisa.

e) Desapropriacao.

Modos de aquisi¢ao da propriedade imobiliaria:

a) Registro imobiliario: art. 1.245, do CC e Lei 6.015/73 — transfere-se entre
vivos a propriedade. Diferentemente do Direito alemao, a luz do § 2° do

art. 1.245, do CC, o registro imobilidrio firma uma presuncao relativa de
veracidade. O tnico registro, para a doutrina, que firma presungao abso-
luta de veracidade é o registro Torrens (art. 277, da LRP). O nosso sistema
¢ o romano: para que haja a aquisicao da propriedade é preciso a conjun-
¢ao do titulo e o modo (registro). O titulo pode ser um contrato, um for-
mal de partilha, etc.

b) Matricula: é o primeiro namero de registro do imovel. A cada alienagao, o
imével ganha um novo niimero de registro.

c) Averbacdo: é o nome que se da a qualquer alteracao sofrida no registro.

d) Acessao: segundo Arnoldo Wald (prontncia: valde), é a uniao fisica, em
virtude da qual um proprietario de um bem principal se torna proprieta-
rio de um bem acessério. E o aumento do volume da coisa principal. A
acessao pode se dar pelas hipdteses do art. 1.248, do CC. Acessdes natu-
rais (incisos I e IV, do art. 1248). Acessao artificial (inciso V do art. 1248).
A aluvido impropria ocorre por meio de retragao das dguas dormentes
(art. 1250).
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Usucapiao: é do sexo feminino, ou seja, a usucapiao, embora nao seja pacifi-
co. Mas o novo CC/2002 adotou o termo feminino. Vem da expressdo latina
usus capia, capera, que significa posse adquirida, formando a palavra usucapido.
Ou seja, a posse adquirida. E uma forma de prescrigio aquisitiva. Segundo
Silvio Rodrigues, a usucapido ¢ modo origindrio de aquisi¢ao da proprieda-
de, por meio da posse mansa e pacifica, por determinado espago de tempo fi-
xado na lei. Nao ha imposto de transmissao da usucapido. Apenas a titulo de
observagao, é possivel somar posses na usucapiao.

Requisitos da usucapiao:

a) Coisa susceptivel de ser usucapida.

b) Posse mansa e continua, com animus domini.

c¢) Tempo.

Obs. Produtos obtidos criminalmente podem ser usucapidos, segundo Leni-

ne Nequete, Raul Chaves e Pontes de Miranda. A jurisprudéncia do TJ/RS e

do STJ também admite. Contudo, durante o prazo de prescrigao penal, o la-

drao nao pode pleitear o direito a usucapiao.

Espécies de usucapiao:

a) Extraordindria: - 1238, do CC — ha entendimento, no STF, que bens gra-
vados com cldusula de inalienabilidade ndo podem ser usucapidos (RT
106/770). E possivel a usucapido extraordinaria de area comum do con-

dominio (JT] 157/198).

b) Usucapiao rural: 1239, do CC - também previsto na Constitui¢ao, no art.
191 — usucapido pro labore.

¢) Usucapiao urbana: 1240, do CC — também chamado pro misero — CF, art.
183 e 9% do Estatuto da Cidade. Com base nessa usucapido, o STF, no RE
305416/RS, admite a usucapido urbana de apartamento.

d) Usucapiao ordindria: 1242, do CC - ao contrario do extraordindrio, exige
justo titulo e boa-fé (vide art. 10, do Estatuto da Cidade, que prevé a usu-
capiao urbana coletiva, adquirida por populagao carente, em 5 anos).

e) Usucapiao coletiva rural: §§ 4° e 5° do art. 1228, do CC - segundo Pablo
Stolze, um dos maiores absurdos do Direito Civil brasileiro. O § 5 permi-
te a indenizagio na usucapido, parecendo tratar-se de desapropriagio. E

uma forma nova de desapropriagao judicial. Segundo Arruda Alvim e
outros, € uma espécie de usucapiio onerosa. Quem pagara a indenizagao ao
proprietario do imdvel, segundo a doutrina majoritdria, serdao os possui-
dores da area. O Enunciado 84 da 4?2 Jornada de Direito Civil confirma a
tese (acredite!!). E o Enunciado 241 vai além: a sentenga que da o direito
aos possuidores s6 pode ser registrada depois que o proprietario receber
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a indenizagao. Perguntinha: como os possuidores pagarao a indenizagao?
Se tivessem dinheiro nao seria melhor comprar uma propriedade, ao in-
vés de requerer a usucapido? E norma fadada a ineficacia.

DIREITO DE FAMILIA

e Na antiguidade, era uma idéia atrelada a convivéncia. No Direito Romano, a
familia era uma unidade econdmica, politica, militar e religiosa, sob a mao
forte do pater familia. Constantino, influenciado pelo cristianismo, passou a
dar importancia a familia a partir do matrimoénio. Nao haveria familia fora
do casamento; s6 o casamento legitimava a familia (demonstragao de forca
da Igreja Catolica) — era a realidade no inicio do século XX. Especialmente na
década de 70, segundo Guilherme de Oliveira, 0 movimento feminista e o
redimensionamento das forgas globais, além da forga do divércio, o casamen-
to comecga a perder sua aura de indissolubilidade, formando-se familias de
segunda e terceiras nupcias (os americanos chamam de mixed blended families
— familias recombinadas), surgindo outras formas de arranjos familiares. A
CF/88, a luz do principio da dignidade da pessoa humana (art. 226), acompa-
nhou esse avango, para permitir a familia nao somente no casamento, mas
também a proveniente da unido estavel e da familia mono-parental (um dos
pais e sua prole). O principio da dignidade da pessoa humana abre o concei-
to juridico de familia, na medida em que, segundo Karl Lorenz, reconhece a
prerrogativa de todo ser humano ser respeitado como pessoa, realizando o
seu projeto pessoal de vida. Paulo Lobo, Luiz Edson Fachin, Maria Berenice
Dias, sustentam que a norma constitucional (art. 226, § 3° e segs.), nao encer-
ra um conceito fechado, de maneira que outros “arranjos familiares” devem
ser respeitados e tutelados no Brasil (a exemplo das unides homoafetivas e da
familia anaparental — expressdao do prof. Sérgio Rezende de Barros, consiste
no nucleo familiar formando por parentes que ndo sao proximos ou, até
mesmo, nao parentes, unidos pelo vinculo da afetividade, formando uma
comunidade de existéncia). Para a melhor doutrina, o conceito de familia é
eudemonista, socio-afetivo. Socio-afetivo, pois moldado pela afetividade e nao
pela técnica legislativa. Eudemonista, pois respeita o projeto de felicidade de
cada um.

e A familia é uma pessoa juridica? Nao. Mas ha quem defenda a tese: Savatier,
Mazend, Carbonnier. Mas prevalece a tese segundo a qual a familia ndo ¢
uma pessoa juridica, inclusive no Brasil.

CASAMENTO

e Segundo Von Wetter, casamento é a uniao do homem e da mulher com o fim
de criar uma comunidade de existéncia.

e Natureza juridica: para uma primeira corrente (publicista) o casamento é um
instituto juridico de direito publico — um ato administrativo (absurdo!!). Para
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uma segunda corrente (privatista), o casamento é um instituto juridico de di-
reito privado. O casamento seria uma instituicao de direito privado (Maria
Helena Diniz). Institui¢ao é complexo de normas. Outros sustentam que o ca-
samento é um ato-condic¢ao, segundo Ledn Duguit, uma declara¢dao de von-
tade, que coloca o declarante em uma situagdo juridica impessoal. O casa-
mento € um contrato especial de Direito de Familia, segundo Silvio Rodrigues,
entre outros. E um contrato, por ter como nucleo o consentimento e despro-
vido de valor econémico.

Pressupostos existenciais do casamento:
a) Diversidade de sexo — segundo Caio Mario, € principiolodgico.
b) Consentimento: vontade dos nubentes.

c) Celebragao por autoridade materialmente competente. Quando falta
competéncia meramente territorial, o casamento é invalido, anuldvel —
art. 1550, VI, do CC. O CC consagrou a teoria do funciondrio de fato (art.
1554) — teoria da aparéncia.

Espécies de casamento (formas especiais de casamento):

a) Casamento por procuragao (art. 1542).

b) Casamento in articulo mortis — em iminente risco de morte (art. 1540).
c) Casamento em caso de moléstia grave (at. 1539).

d) Casamento civil (art. 1512).

e) Casamento religioso com efeitos civis (art. 1515).

Obs. O casamento religioso com efeitos civis envolve o casamento espirita? O
professor Joselito Rodrigues de Miranda defende a corrente negativista, pois,
em primeiro lugar, o espiritismo nao seria religiao, por nao ter organizacao
eclesidstica ou sacerdotal; segundo, porque nao haveria autoridade compe-
tente para celebrar o ato. O TJ-BA, julgando o MS 34739-8, acatou a tese do
casamento espirita, por um voto de diferenga. Dalmo Dalari concorda, pois
nao ha definicao na lei sobre o que é religido ou autoridade religiosa, tendo
em vista que o nosso pais ¢é laico, sem religido oficial.

Capacidade para o casamento: a idade minima é de 16 anos, segundo o art.
1517, do CC, necessitando da autorizagao dos pais ou representantes ou su-
primento judicial, até os 18 anos. Abaixo dos dezesseis anos (1.520) é permi-
tido, em caso de evitar imposi¢ao ou cumprimento de pena criminal e em ca-
so de gravidez. A Lei 11.106/2005, revogando o art. 107/CP, ndo mais consi-
dera o casamento causa de extin¢ao de punibilidade (até porque existe a fi-
gura do perddo; e o casamento da vitima de estupro com o estuprador é uma
forma de perdao tacito).
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Promessa de casamento ou esponsais: consiste em um compromisso de ca-
samento firmado entre os nubentes. Havendo rompimento do noivado, no
Direito atual, pode haver responsabilidade civil aquiliana (extracontratual),
nao pelo fato do afeto ter terminado, mas pelo rompimento injustificado,
causador de dano material ou moral. O rompimento do namoro (TJ-RS, Ap
70008220634) nao ¢ indenizavel, considerado fato da vida.

Impedimentos matrimoniais:

a) Impedimentos (art. 1521, CC) — sdo os antigos absolutos ou dirimentes publi-
cos, do CC/1916. A conseqiiéncia dos impedimentos é a nulidade absoluta
do casamento (art. 1548, II)

b) Causas de anulagao (1550 e segs.) — antigos relativos ou dirimentes privados,
do CC/1916.

c) Causas suspensivas (1532, do CC) — antigos impedientes proibitivos do
CC/1916.

Obs. Quanto ao casamento de colaterais em 3° grau, a doutrina (Maria Bere-
nice Dias, Jones Figueiredo Alves) sustenta a viabilidade do matrimonio se
houver laudo médico favoravel, nos termos do DL 3200/41. A condenagao pe-
lo adultério ndao é mais causa de impedimento matrimonial. O juiz ndo pode,
de oficio, declarar a nulidade do casamento, mesmo sendo esta nulidade ab-
soluta, pois no Direito de Familia esta nulidade ¢ especial. A melhor doutrina
sustenta que a sentenga que declara nulo o casamento, ou o anula, tem efeito
ex tunc (retroativo) — Pontes de Miranda.

As causas de anulagao (1557) dizem respeito a fatos anteriores ao casamento.
A impoténcia coeundi (fisica) pode anular o casamento; a generandi (incapaci-
dade para procriar) nao anula o casamento. A virgindade nao ¢ mais causa
de anulacdo do casamento, a luz do principio da isonomia (ja que nao se exi-
ge do homem, € justo que nao se exija da mulher).

As causas suspensivas do casamento ndo geram a sua invalidade, sendo ele
considerado valido. A conseqiiéncia é que o casamento serd contraido, neces-
sariamente, no regime de separacdo obrigatdria de bens (1523, do CC). Cha-
ma-se causas suspensivas porque estara suspensa a liberdade de escolha do
regime de casamento.

Observagio: o que é casamento putativo? E o casamento nulo ou anulével,
contraido de boa-fé por um ou ambos os conjuges e cujos efeitos juridicos sao
preservados. E uma aplicagio da teoria da aparéncia, que sustenta a manu-
tencao dos efeitos do casamento, em respeito a boa-fé do conjuge. O juiz po-
de, de oficio, reconhecer a putatividade e resguardar esses efeitos na senten-
¢a. O conjuge de boa-fé nao pode ser prejudicado (art. 1561, do CC).
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Deveres conjugais — 1565, do CC. A medida cautelar de separagao de corpos
suspende o dever de coabitacdo. Infidelidade nao se confunde com adultério.
Este pressupde conjuncao carnal. H4, hoje, a infidelidade virtual (internet).

A luz do principio da proporcionalidade, a prova ilicita no ambito civil pode
ser acatada, em nome da honra do conjuge traido.

Regime de bens: trata-se do estatuto patrimonial do casamento, regido pelos
principios da liberdade de escolha, da variabilidade e da mutabilidade.

Tipos de regime:

a) Comunhao universal.

b) Comunhao parcial.

c) Separagao convencional.

d) Participacao final nos aqiiestos.

O pacto antenupcial é o contrato em que as partes fazem a escolha do regime
de bens, ou criam regime novo, mesclando normas dos regimes existentes
(Enunciado 331, IV, das Jornadas de Direito Civil) — art. 1653, do CC.

Nao fazendo o pacto antenupcial, os conjuges incidem na regra legal supleti-
va do art. 1640, que considera o regime da comunhao parcial, como sendo o
regime legal subsidiario do Direito brasileiro.

Separagao obrigatoria de bens (1641, do CC) — Hipoteses elencadas no dispo-
sitivo citado. O inciso II é inconstitucional, pois ndo se deve impor ao maior
de 60 anos o regime de bens. Isso ndo deve ser colocado como regra geral,
mas analisado no caso concreto.

A separacado obrigatdria de bens incide nos bens anteriores, ndo no patrimo-
nio presente. O patrimonio amealhado no curso do casamento a titulo onero-
so, comunica-se (Sumula 377/STF).

E possivel a mudanca de regime, no Brasil? E os casamentos anteriores ao
CC? E possivel a mudanga de regime se houver pedido conjunto dos conju-
ges, nao havendo prejuizo a terceiros de boa-fé. O juizo é de familia e devem-
se publicar os devidos editais. Por outro lado, é possivel a mudanca de regi-
me de bens a casamentos anteriores ao CC/2002. O ST] tem decidido no sen-
tido da possibilidade da mudanga do regime de bens para casamentos ante-
riores em mais de uma oportunidade (REsp 730546-MG/REsp 821807-PR).

Qual o efeito da sentenca na mudanca de regime de bens? A maioria da dou-

trina (Sérgio Gischkow Pereira, Maria Berenice Dias, Luiz Felipe Brasil, Paulo
Lobo) sustenta que, em havendo pedido dos conjuges e nao prejudicando
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terceiros de boa-fé, o efeito é ex tunc, ou seja, retroativo (ver TJ-RS, Ap. 7000-
6423891).

e Espécies de regime de bens:

a) Comunhao parcial de bens: (1658, do CC) — neste regime vigora o princi-
pio segundo o qual os bens adquiridos por um ou ambos os conjuges,

onerosamente, no curso do casamento, formarao um patrimonio comum
(0s bens adquiridos no curso do casamento sao chamados agiiestos). O CC
proibe que qualquer dos conjuges pleiteie do outro bem que foi adquirido
por causa anterior (art. 1661). Créditos trabalhistas entram na comunhao
parcial de bens (REsp 421801-RS).

b) Comunhao universal de bens: segundo Arnoldo Rizzardo, ocorre uma
fusao entre os bens trazidos para o casamento, pelo homem e pela mu-
lher, formando uma tnica massa (1667, do CC). Aprestos sao presentes,

preparativos do casamento.

c) Separacao convencional de bens: cada conjuge possui patrimonio separa-
do (1687/1688, do CC). Este regime acarreta um inconveniente sucessorio
na concorréncia entre a vitva ou viuvo e os descendentes do falecido (art.
1829, 1, do CC).

d) Regime de participacado final nos aqiiestos: neste novo regime, cada con-
juge possui patrimonio proprio, cabendo, todavia, a época da dissolugao
da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a
titulo oneroso, no curso do casamento (art. 1672, do CC) — Costa Rica,
Alemanha, Espanha, Franga, Argentina). O que importa é ter sido o bem
adquirido pelo casal, ndo importando se estd no nome de apenas um dos
conjuges (1681, CC).

e Comentdrios ao artigo 1.647, do CC — Da outorga uxdria: a separagao que
dispensa a outorga € a convencional. Quanto a fianga, a Simula 332/STJ diz
que, sem a outorga, € ela totalmente ineficaz. O art. 1656 permite que, no re-
gime de participacdo final dos aqiiestos, busque-se a outorga uxoria, ressal-
vada a dispensa, no pacto antenupcial.

e Observacao 1: capital aplicado em plano de previdéncia privada entra na
meagao? E o FGTS? Nao entra na meacao o capital aplicado em previdéncia
privada, assim como o FGTS, mas os frutos que eles produzem, sim (AC
70006757793-RS).

e Observagao 2: Cabe acado monitdria no Direito de Familia? Segundo a doutri-
na, é possivel (Ralf Madaleno, Fabiana Spengler, Theobaldo Spengler) — Re-
vista do IBDFAM n. 22.

SEPARACAO E DIVORCIO
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e Outrora denominada de desquite, tem base legal no art. 1571, do CC. A sepa-
ragao é uma das causas de dissolucao da sociedade conjugal ,vale dizer, poe
fim a certos deveres do casamento (1576, do CC), mas nao extingue o vinculo
matrimonial. O casamento valido s6 pode ser rompido pelo divércio ou pela
morte.

e Tramita a PEC 413/2005, segundo a qual acabara com a separacao judicial no
Brasil, permanecendo apenas o divércio direto.

e Espécies de separagao:
a) Consensual: 1574, do CC e 1.120 e segs. do CPC.

b) Litigiosa: por causa subjetiva (com culpa/separacao-sanc¢ao — 1572, do CC)
ou por causa subjetiva (sem culpa — 1572, §§ 1° e 2° - separagao-faléncia [§
1°] e separagao-remédio [§ 2°]).

e Para pedir a separagao judicial consensual, é requisito ter mais de um ano de
casamento valido (1574, CC).

e Na separacao judicial litigiosa existe agao, procedimento contencioso, de um
cOnjuge contra o outro. A Lei 968/49 dispde que, antes do prazo de defesa, o
juiz determina uma audiéncia de tentativa de conciliagdo. Nao ha o cite-se
inicial. Nao havendo conciliagao ou conversao em separagao judicial consen-
sual, ai sim, abre-se o prazo para a defesa.

e Separacgao litigiosa por culpa: art. 1.572, do CC - o reconhecimento da culpa,
na sentenca da separacao litigiosa gera basicamente dois efeitos: perda dos
direitos aos alimentos (art. 1.704, do CC) e a perda dos direitos ao uso do so-
brenome, na forma do art. 1.578, do CC. A culpa reconhecida ndo interfere no
regime de bens e na guarda dos filhos.

e Separagao sem culpa: § 1° do art. 1.572 — separagao faléncia (em desuso); § 2°
do art. 1.572 — separacao remédio (em caso de doenca mental grave). O CC
nao reproduziu a cldusula de dureza (C. R. Gongalves, Luiz Felipe Brasil, entre
outros), que estava prevista no art. 6°, da antiga Lei do Divércio. Segundo es-
ta regra, o juiz nao decretaria a separacao faléncia ou remédio, se verificasse
prejuizo ao outro conjuge enfermo ou a prole (essa clausula é originaria do
direito frances).

e Observagao: no divorcio direto nao se discute culpa. S6 se discute culpa para
efeitos colaterais da sentencga (ex. alimentos).

e Ha decisdes do ST] admitindo a separacdo pelo simples “desamor” (REsp
467.184/SP).

DIVORCIO - art. 1.580 e segs., do CC.
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A EC n. 09/77 quebrou o principio da indissolubilidade, na CF/67, para per-
mitir a entrada em vigor da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divércio). Existem duas
modalidades de divércio:

a) Indireto (por conversao), com separacao judicial prévia.

b) Direto (independe de separagao anterior). Quaisquer dos dois podem
tramitar em procedimento consensual ou litigioso. O direto é requerido
apos a separacao de fato por mais de dois anos.

H4 projeto de lei (6.416/2005) no sentido de permitir o divorcio direto con-
sensual lavrado em cartorio extrajudicial (Lei n. 11.441/07 — entrou em vigor
a partir de janeiro de 2007).

Nao se exige a partilha de bens no divodrcio (art. 1.581, do CC e Stimula
197/ST].

GUARDA DE FILHOS

Como decorréncia do poder familiar — traduz um conjunto de obrigagdes e
direitos, em face do menor, especialmente de assisténcia material e moral
(art. 1.584, do CC). No Brasil, tradicionalmente, a guarda € unilateral (ou do
pai, ou da mae), cabendo ao outro direito de visitar, extensiva aos avds. Ha
outra modalidade de guarda, como a compartilhada ou conjunta, alternada, ani-
nhamento ou nidagido (este ultimo é um termo de Denise Bruno — Revista n. 12,
do IBDFAM).

Na guarda alternativa ndo ha compartilhamento, vale dizer, nesta modalida-
de o menor alterna-se em periodos pré-estabelecidos, com o pai ou com a
mae. Na guarda denominada aninhamento ou nidagdo as criangas permanecem
sob 0 mesmo teto, com as mesmas rotinas, sendo que os pais se revezam na
convivéncia com os filhos.

Guarda compartilhada: neste sistema de guarda, consagrado pela Lei 84, em
1995, em Portugal, sem dispositivo especifico no CC/2002, nao ha exclusivi-
dade na guarda, de maneira que os pais atuam simultaneamente, co-
responsabilizando-se pelo menor. O PL 6.350/2002 regulara a guarda com-
partilhada no Brasil. Nao havendo acordo, pressupde que o juiz aplicara ou-
tro tipo de guarda. A compartilhada exige consenso (AI 7000782257, AC
7000760673; AC 70007455926, todos do RS).

Uniao homoafetiva: desde 1979 a OMS baniu do catalogo internacional a
homossexualidade como doenga. Muitos Estados da Europa e da América
admitem a unido civil ou casamento entre homossexuais (Bélgica, Canada,
Franca, Holanda, Argentina, Suiga, Portugal). No Brasil, ndao houve avango
nessa area (ha o PL de Marta Suplicy, que ndo resolve o problema do ntcleo
familiar entre homossexuais). Aqui, o Direito Previdencidrio é o que mais a-
vangou. H4 algumas correntes no Brasil: uma primeira entende que se trata
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de entidade familiar; outra diz que ndo forma familia, mas uma sociedade de
fato, com relacionamento obrigacional (entendimento do STJ). Hd uma AD],
no STF, em que o Min. Celso de Mello se posiciona no sentido de encarar a
unido homoafetiva como familia (ADI 3300) — esta ADI morreu por falta de
pressuposto, mas o posicionamento do Min. Celso de Mello é pioneiro no
STF (vide também REsp 24.564/TSE).

PARENTESCO

Baseado no pensamento da Prof®. Maria Helena Diniz, o parentesco € a rela-
¢ao vinculatéria entre pessoas que descendem umas das outras, ou de um
mesmo tronco comum, bem como a relagao entre o conjuge ou companheiro
e os parentes do outro. Ha trés tipos de parentesco:

a) Civil (adogao).

b) Consangiiineo ou natural: travado entre pessoas que descendem umas
das outras, ou de um mesmo tronco comum (arts. 1.591 e 1.592, do CC).
Na linha colateral, o parentesco vai até o 4° grau; na linha reta, o paren-
tesco é “infinito”.

c) Afinidade: a rela¢do juridica é travada entre o conjuge ou companheiro e
os parentes do outro (art. 1.595, do CC). No parentesco por afinidade nao
ha vedagao ao casamento entre os parentes afins na linha colateral, mas
so na linha reta (art. 1.595, § 2%). O popular co-cunhado nao existe juridi-
camente. O ST] entende que nao existe obrigacao alimentar entre parentes
por afinidade.

FILIACAO

A CF reconhece a igualdade entre os filhos, no art. 227, § 6°. Antes, a Lei do
Divorcio definia filhos legitimos e ilegitimos (ex. incestuosos, sacrilegos,
adulterinos, bastardos, etc.). Isso felizmente acabou.

Forma de reconhecimento voluntario dos filhos: para os filhos havidos do ca-
samento, hd uma presuncao relativa de paternidade (art. 1.597,1a 'V, do CC).

Formas legais de reconhecimento voluntario de filhos (art. 1.609, do CC).
a) No registro de nascimento.
b) Por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio.

c) Por testamento, ainda que incidentalmente manifestado. O reconheci-
mento, neste caso, é irrevogavel.

d) Manifestagao expressa e direta perante o juiz.
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e O reconhecimento de filho ja morto sé pode se ele deixou descendente, para
evitar o reconhecimento por interesse financeiro (paragrafo tnico do art.
1.609).

e Caracteristicas do reconhecimento voluntario de filhos:
a) Eum ato solene.
b) E um ato espontaneo.
¢) Eum ato irrevogavel.
d) E incondicional.

e) E um ato personalissimo (o art. 59, da Lei 6.015 permite o reconhecimento
por procurador, com podres especiais).

e Observagao: o menor relativamente incapaz precisa de assisténcia para reco-
nhecer filho? Nao, pois ali esta apenas reconhecendo um fato. O absoluta-
mente incapaz pode reconhecer filho se houver o procedimento especial do
art. 109, da Lei 6.015 (Registros Publicos), com participagao do MP e autori-
zagao final do juiz (tudo isso em nome da seguranga juridica).

e Observagao 2: filhos maiores s6 podem ser reconhecidos com a sua anuéncia
(art. 1.614, do CC). O menor pode impugnar o reconhecimento nos 4 anos se-
guintes a maioridade ou a emancipacao (o STJ entende que esse prazo é in-
constitucional, pois seria imprescritivel o direito do filho impugnar o reco-
nhecimento, havendo motivos suficientes — mas a matéria é polémica).

UNIAO ESTAVEL

e Termo inserido na CF/88, substituindo a expressao concubinato. Somente no
século XX a concubina comega a ter reconhecidos alguns direitos indenizato-
rios — primeiro na Franga, com a lei de 16 de novembro de 1912. No Brasil o
primeiro ramo do Direito a se preocupar com o concubinato foi o previdenci-
ario, com o Decreto n. 20.465/31 — LOPS (Lei Organica da Previdéncia Social),
que estipulava uma pensao previdencidria a concubina. O primeiro ramo do
Direito Civil, que se preocupou com a companheira, foi o das obrigacdes e nao
o de familia (aqui no Brasil), estipulando a companheira indenizagao pelos
servicos domésticos prestados (substituto dos alimentos, que nao existia).
Ainda tutelado pelo Direito das Obrigagdes, surgiu a teoria da sociedade de fato
(entre 1940 e 1960), firmando o STF o entendimento consubstanciado na Su-
mula 380, no sentido de que a concubina passaria a ter direito a uma parcela
do patrimonio comum, desde que comprovasse sua participa¢ao na aquisi¢ao
dos bens. Foi ai que surgiu a agdo de dissolugdo de sociedade de fato. Mas foi a
CF/88 que deu o passo mais avangado, considerando a dignidade familiar a
unido estavel (art. 226, § 3%, da CF). A partir dai duas leis foram aprovadas
para regulamentar a situagao: Lei 8.971/94 e Lei 9.278/96, dando a compa-
nheira direito a alimento, regime de bens, sucessao (heranga), etc. Ha enten-
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dimento no STJ, dizendo que os alimentos poderiam ser concedidos antes
das leis, com base na prépria CF. Hoje, a normatiza¢gdo mais nova da uniao
estavel é o préprio CC/2002, a partir do artigo 1.723. Como conceito, pode-se
definir unido estavel como aquela que ndo exige prazo previsto em lei, prole ou co-
abitagdo (Stmula 382/STF), mas com o objetivo de constituicdo de familia (art.
1.723, do CC). E esta aparéncia de casamento que caracteriza a unio estavel.

e Contrato de namoro: nio confundir com contrato de convivéncia. E uma de-
claracao lavrada em escritura publica, em que as partes afirmam viverem
uma relagdo instavel de namoro, para evitarem as regras da unido estavel
(criagdo tipicamente brasileira). Porém, esse contrato nao tem validade juri-
dica, por impossibilidade do objeto, nao podendo ser negada a regra da uni-
ao estavel (Venosa), que € um fato da vida.

e Contrato de convivéncia: (Francisco José Caliali) — contrato pelo qual as par-
tes disciplinam efeitos patrimoniais da unido estavel. A pessoa casada pode
estar em uniao estavel, desde que separada de fato.

e Unido estavel putativa: trata-se da situagdo em que uma pessoa impedida
mantém relagdo concomitante com companheira ou companheiro, de boa-fé.
Contudo, o ST] nao tem acatado a tese da uniao estavel putativa.

e Direitos e deveres dos companheiros: (art. 1.724, do CC) — quem vive em
unido estavel vive em regime de comunhao parcial de bens (art. 1.725).

e Efeito patrimonial da unido estavel, em face de terceiros: a doutrina (Hum-
berto Theodoro Junior e Arnoldo Wald), diz que em razao do risco de fraude,
deve ser resguardado o terceiro de boa-fé. Neste caso, caso haja prejuizo do
outro companheiro, este podera ingressar com uma agao regressiva em face
do seu convivente.

e Hoje, o ST] entende que concubina é quem mantém relagao proibida. E a po-
pular amante. A concubina nao tem direitos de familia, mas sim meros direi-
tos obrigacionais, ou seja, direito a indenizagdo ou, provando que colaborou
na construgdo do patrimonio, pedir a sua parcela (Simula 380/STF).

e Concubinato consentido: quando tanto a esposa quanto a concubina sabem
da situagdo. Decisao do TJ-RS, nesse sentido, permitiu que o patrimoénio do
homem fosse dividido entre as duas.

ALIMENTOS

e Com base no principio da solidariedade familiar, os alimentos consistem na pres-
tagdo que um parente, conjuge ou companheiro fornece ao outro, visando a
sua mantencga. Os alimentos sao irrenunciaveis, impenhoraveis, incompensa-
veis e o direito em si pode ser exercido a qualquer tempo, enquanto houver
fundamento. Espécies:
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a) Alimentos civis: mais abrangentes, pois envolvem além da prestagao ba-
sica, a educacao, a saude, o lazer, etc.

b) Naturais ou necessarios: sao a prestagao bdsica.

c) Provisdrios ou provisionais: provisorios sao os deferidos pelo juiz, limi-
narmente, na agao de alimentos (liminar agravavel); os provisionais sao
os alimentos pedidos em uma acao cautelar. Os alimentos sao previstos a
partir do art. 1.694, do CC.

No Direito de Familia, o principio da proporcionalidade est4 previsto no § 1°
do art. 1.694.

Alimentos entre parentes: (art. 1.696, do CC) — pede-se primeiro aos ascen-
dentes; em segundo lugar, aos descendentes e, em terceiro lugar, aos irmaos.

Alimentos entre conjuges e companheiros: segundo Francisco Caliali (O Di-
reito de Familia e Novo Cédigo Civil, ed. Del Rey) — no que tange aos alimentos
entre conjuges, o CC/2002, mantendo jurisprudéncia do STF (Simula 379),
firmou a tese da irrenunciabilidade dos alimentos (art. 1.707).

O namoro do alimentando faz cessar os alimentos pagos pelo alimentante?
Segundo o STJ, o namoro nado extingue pensao alimenticia, pois € relagao ins-
tavel (REsp 111.476/MQG).

Em tese, é cabivel prisao civil de pessoas idosas (avos). O STJ tem decidido
no sentido de que tal prisao deve ser a domiciliar.

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Legitimidade ativa: o suposto filho (art. 1.606, do CC). Os herdeiros podem
dar continuidade a demanda. No REsp 603885, decidiu-se que os filhos de pais
j& falecidos poderiam ingressar com ag¢ao para serem reconhecidos como ne-
tos, em face dos avds. O MP também tem legitimidade para a investigagao de
paternidade.

Legitimidade passiva: do suposto pai. Se este estiver morto, a agao € propos-
ta contra os seus herdeiros.

A acdo de investigacdo de paternidade é imprescritivel. No que tange a ins-
trugdo probatdria, a prova mais importante é o exame de DNA, admitindo-se

a contra-prova.

Ninguém pode ser coagido ao exame de DNA, mas a recusa gera a presun-
cao juris tantum de paternidade (REsp 557365-RO).
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e Competéncia: foro do domicilio do réu. Se for a investigatoria cumulada com
pedido de alimentos, o foro é o do autor. Se a investigatoria for post mortem a
competéncia € o do juizo do inventario.

e Os alimentos sao devidos desde o dia da citagao do alimentante (Sumula
277/STJ]). Hoje, ha entendimento de que os alimentos sao devidos desde o
protocolo da agao de alimentos no juizo, e ndo como era antes, ou seja, a par-
tir da citagdo do alimentante, com no maximo as trés tltimas prestagdes ante-
riores.

e Além da investigatdria de paternidade, existem outras referentes a filiagao:
reivindicatdéria de paternidade; anulatéria de registro civil; negatdria de pa-
ternidade; contestatdria de paternidade etc., mas sdo agdes com a mesma na-
tureza da investigatoria.

e Coisa julgada na investigatdria: sem o exame de DNA, a sentenga na investi-
gacao de paternidade nao transita materialmente em julgado, admitindo uma
rediscussao.

e A desbiologizacio do Direito de Familia é o reconhecimento da afetividade, da
filiagdo socio-afetiva nas relacdes familiares. E a valorizagio do pai afetivo,
daquele que cria, podendo sobrepujar a paternidade bioldgica. E um instru-
mento de realizacao do ser humano.

e Paternidade alimentar: baseada no vinculo bioldgico, a paternidade alimen-
tar é reconhecida apenas para garantir o sustento do alimentando, sem preju-
izo da filiacao sdcio-afetiva mantida com terceiros (tese polémica).

DIREITO DAS SUCESSOES

e Segundo Santoro Passarelli, a palavra sucessdo traduz substituigao.

e Direito das Sucessoes, segundo Clovis Bevildcqua, é um conjunto de normas
que disciplina a transmissibilidade do patrimonio de alguém para depois da sua mor-
te.

¢ Segundo Orlando Gomes, no Brasil adotou-se o sisterma de divisdo necessdria
(arts. 1.789, 1.845 e 1.846, do CC). Herdeiros necessarios sao os descendentes,
ascendentes e o conjuge. Com a morte, metade da heranga vai necessariamente
para eles. A outra metade é a parte disponivel da heranga, podendo ser tes-
tada, inclusive para os herdeiros necessarios ou apenas um deles.

e Nao se confunde heranga com meagio. Esta € a parte do conjuge. Aquela é o
patrimonio do de cujos.
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A sucessao hereditdria pode ser legitima ou testamentdria (arts. 1.786/1.788) ou,
ainda, universal ou singular. A universal é daquela pessoa que herda uma fra-
¢ao da heranca ou todo o patrimonio (o herdeiro). O sucessor a titulo singu-
lar € o legatdrio (recebe bem especifico). A sucessdo testamentdria é a regulada
por testamento. Quem morre sem fazer testamento € o ab intestato, aplicando-
se as regras da sucessao legitima (arts. 1.790 e 1.829 e segs.).

Quanto a lei no tempo e no espaco (art. 1.785, do CC), a sucessao abre-se no
lugar do ultimo domicilio do falecido (espago). Quanto a lei no tempo, o que
rege o inventario € a do tempo da morte (art. 1.787, do CC).

Principio da saisine (prondncia: cezine) — nasceu no direito feudal (Idade Mé-
dia) — firma a regra segundo a qual com a morte a heranga é transmitida des-
de logo aos herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1.784, do CC).

A palavra heran¢a é mais tecnicamente correta. Espdlio é palavra mais utiliza-
da no processo (sao sindbnimas). Heranga é um patrimonio, uma universali-

dade de bens.

O art. 1.790, do CC, apesar de estar nas disposi¢des gerais das sucessoes, €
uma aberragdo topogrifica. Este artigo coloca a companheira numa posicao de
inferioridade, devendo ser considerado inconstitucional. Pelo caput do refe-
rido artigo, a companheira s6 tem direito aos bens adquiridos onerosamente
durante a uniao estavel, apds a morte do companheiro. Os bens adquiridos
de outra forma (gratuitamente ou por heranga), ndo lhes serdo atribuidos
(segundo Pablo Stolze, este artigo viola o principio da vedagio ao retrocesso
constitucional, defendido por Canotilho).

Aceitagao da heranca: a aceitagdo ou adi¢do da heranga é um ato juridico por
meio do qual o sucessor confirma o recebimento da heranca. O herdeiro so6
responde limitado pelo principio ultra vires hereditatis, ou seja, o herdeiro nao
responde além das forcas da heranga. A aceitagdo, no Direito brasileiro, é
sempre pura, nao sendo condicional, a termo ou encargo. A aceitagao pode
ser de trés espécies:

a) Expressa.
b) Téacita: decorre do comportamento do herdeiro.

c¢) Presumida: decorre do siléncio do herdeiro, dentro de um prazo estabe-
lecido.

Observacgao: a transmissdao da heranga nao significa a transmissao de fato do
estado de socio (STJ])

Transmissibilidade do direito de aceitar (art. 1.809, do CC) — o direito de acei-
tar é transmissivel.
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Direito de representacgao: regulado a partir do art. 1.851, do CC, e visa a miti-
gar a regra segundo a qual o sucessor mais proximo exclui o mais remoto. E
um instituto tipico da sucessao legitima (vide art. 1.851, do CC). Na linha reta
ascendente o direito de representagao é absoluto. Na linha colateral (art.
1.853, do CC), s6 em favor de sobrinho se aplica o direito de representacao.
Filho de sobrinho nao tem direito de representagao.

Rentincia da heranca: € uma declaragao pessoal formal, abdicativa do direito
a herancga, com efeitos retroativos, que exclui o renunciando como se herdei-
ro nunca houvesse sido. Por isso, os herdeiros do renunciante ndo tém direito
de representagdo (art. 1.811, do CC). A rentincia s6 pode ser expressa (art.
1.806, do CC); é um ato solene. O CC admite que o credor, para nao ser pre-
judicado, pode pedir a suspensao dos efeitos da rentncia.

Rentncia translativa: tecnicamente nao é rentincia. E renunciar em favor de
outrem. E aceitacdo com posterior cessdao da heranca.

O renunciante casado precisa de outorga uxdria? Alguns autores dizem que
nao, pois o direito a heranga é personalissimo (Maria Helena Diniz, Washing-
ton de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues). Mas a maioria dos autores diz que
a outorga uxdria é necessaria na renuncia do casado (Caliali, Venosa, C. R.
Gongalves, Eduardo de O. Leite).

Para ceder a heranga o herdeiro precisa dar preferéncia aos outros? Sim, é
preciso que se dé preferéncia aos demais herdeiros. E pode haver cessao de
um bem determinado do espdlio? Somente com autorizacao do juiz e em be-
neficio do inventdrio (ex. para pagar imposto) — vide art. 1.793, do CC.

Heranga jacente e vacante: segundo Maria Helena Diniz, ocorre a heranga ja-
cente quando nao houver herdeiro, legitimo ou testamentdrio notoriamente
conhecido ou quando todos os herdeiros repudiarem a heranca. Decorrido
um ano da publicagao do edital e ndo comparecendo qualquer herdeiro, o ju-
iz declara a heranga vacante, dando o primeiro passo para incorpora-la ao
patrimonio publico (o principio da saisine nao se aplica ao Poder Publico).

REsp 36873/SP e 253719/R]: quando o juiz declara a heranga vacante, os bens
nao poderao mais ser usucapidos.

Depois de declarada a vacancia, somente os ascendentes, descendentes e o
cOnjuge ainda poderao se habilitar, com exce¢ao do colateral.

Além da declaragao da vacancia, é preciso que ja tenham transcorrido 5 anos,
a contar da data do Obito, para que sejam os bens definitivamente incorpora-
dos ao patrimonio publico (art. 1.882, do CC).

Transmissibilidade da obrigacao alimentar: o CC/1916 dizia que tal obrigacao

nao era transmissivel nos limites das for¢as da heranca. Mas o art. 23, da Lei
6.015, de forma contraditdria, dizia que era transmissivel e, hoje, o art. 1.700,
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do CC/2002 mantém essa posigao. Essa transmissibilidade refere-se tanto as
prestacoes vencidas quanto vincendas.

e Exclusao por indignidade: ndo se confunde com deserdacado (art. 1.961, do
CQC), que é tipica da sucessao testamentdria, e visa especificamente a excluir
herdeiros necessarios. A exclusao por indignidade nao depende de testamen-
to. E uma sangdo civil imposta ao herdeiro indigno que haja cometido atos
ofensivos a pessoa, a honra ou a liberdade de testar do de cujus. Por ser pena,
sO cabe nas hipoteses numerus clausus do art. 1.814, do CC. Nao pode ser re-
conhecida de oficio pelo juiz, porque pressupde a propositura de uma agao
de exclusao por indignidade manejada pelo herdeiro interessado (art. 1.815,
do CC). O MP nao tem legitimidade para propor tal agdo, pois o interesse é
patrimonial. H4 o PL 5747/05 e 7418/02, que pretendem dar poderes ao MP
para propor a agao de exclusao do indigno.

e Efeitos da exclusao por indignidade: (art. 1.816, do CC). Os herdeiros do ex-
cluido herdam por direito de representagao, pois a pena nao pode passar da
pessoa do réu. Os atos anteriores praticados pelo excluido sdo validos (art.
1.817, do CC — teoria do herdeiro aparente).

e Legitimacdo para suceder: (vide arts. 1.798 e 1.801, do CC):

a) Pessoas existentes ao tempo da abertura da sucessao.
b) Pessoa concebida ao tempo da abertura da sucessao.

e O filho concebido por inseminacao artificial homdloga anos apds a morte do
pai (sémen congelado) nao tera direito, a menos que seja concebido no prazo
de 2 anos (art. 1.800, do CC) a partir do dbito.

CONCORRENCIA SUCESSORIA E VOCACAO HEREDITARIA

e Leitura obrigatoria: art. 1.829, do CC.

e De acordo com o art. 1.845, do CC, o conjuge é hoje herdeiro necessario.
Além da meagao, concorre na parte da heranga dos ascendentes e descenden-
tes.

e O conjuge ndo concorre com os descendentes se casado em regime de comunhao
universal; separagao obrigatdria; separacao judicial e se o falecido nao deixou
bens particulares (a massa de bens que sao pessoais).

e Se o falecido deixa bens particulares, o conjuge, segundo a maioria da dou-
trina, s concorrera com os bens particulares, embora haja quem entenda que

ele concorrera com toda a heranca.

e Vide jurisprudéncia do TJ-RS: AI 70003227533.
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De que maneira é feito o calculo do direito concorrencial do conjuge? Art.
1.832, do CC: quota nao inferior a 4* parte da heranga (25%). Concorrendo
com filiagdo hibrida (casal que tenha filhos comuns e “particulares”), o conju-
ge nao tera direito a piso minimo de 25%. A minoria da doutrina entende o
contrario.

O conjuge concorre com o ascendente em qualquer regime de bens. Tera a me-
tade da heranca toda vez que concorrer com ascendente acima do 1° grau (ex.

avo, bisavo, trisavo, etc.).

O cOnjuge ainda tem direito real de habitac¢do (art. 1.831, do CC), indepen-
dentemente do regime de bens.

Restri¢dao ao conjuge: art. 1.830, do CC.

O irmao unilateral (filho de um dos pais) herda metade do que ganhar o bila-
teral, também chamado germano (filho de ambos os pais) — art. 1.841, do CC.

Concorrendo na heranga tio e sobrinho, ambos de 3° grau colateral, o sobri-
nho levara a melhor, por forca do art. 1.843, do CC.

Lein. 11.441, de 04 de janeiro de 2007:

a) Desjudicializagao do divoércio, separagao e inventdrio. Hoje, resolve-se no
tabelionato.

b) Havendo incapaz, o tramite continua sendo judicial.

¢) Havendo capazes e maiores, o inventdrio e a partilha serdo feitos no tabe-
lionato.

d) Havendo s6 um herdeiro, ndo é correto falar em partilha, mas em adjudi-
cacdo.

e) O inventdrio judicial, hoje, tem prazo de um ano, prorrogavel.

f) E possivel o divorcio por procuragao e nao ha mais a audiéncia de tenta-
tiva de conciliagao.

g) Competéncia territorial: € livre.
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PROCESSO CIVIL

PRINCIPIOS DO PROCESSO

Nem todo principio é um direito fundamental, mas todo direito fundamental é um
principio. O direito fundamental tem duas dimensdes: direito subjetivo e direito
objetivo. Os direitos fundamentais funcionam como limite a liberdade do legislador.

Devido processo legal: ¢ uma cldusula geral (norma aberta em seus pressupostos e
em suas conseqiiéncias). O conceito determinado é menos do que clausula geral
(nesta ha incerteza nos pressupostos e nas conseqiiéncias). Sua origem é de 1215,
com a Magna Carta do Rei Joao Sem Terra. O significado da palavra ‘processo’, no
inciso LIV, da CF, é ‘método’” (meio) do exercicio do Poder. Pode-se falar em devido
processo legal privado, ou seja, a cldusula geral aplicada as relagdes privadas (os
direitos fundamentais tém eficacia vertical e eficicia horizontal — esta regula as rela-
¢Oes entre particulares). Sobre o assunto, ver no Informativo 405, do STF, o RE
201819 e ler ‘Sociedade de Direito Civil’. O art. 57, do CC, é exemplo de garantia do
devido processo legal no ambito privado. Para leitura complementar, ver Daniel
Sarmento (Leituras Complementares). O devido processo legal tem dupla dimensao:
formal/processual e material/subjetiva. A dimensao formal é a garantia de que de-
terminadas garantias processuais serdo aplicadas (contraditorio, ampla defesa, etc.).
A dimensao material é o mecanismo de controle do contetdo das decisdes (leis, ato
administrativo, decisao judicial) - € a idéia de equilibrio, de razoabilidade, de respei-
to aos direitos fundamentais — coroldrio do principio da proporcionalidade, surgido
na Europa (conceito germanico); é também forma de controlar o contetido das deci-
s0es. Aqui entre ndés é o mesmo principio da razoabilidade (de origem anglo-
saxonica). O principio da proporcionalidade ¢ a dimensdo substantiva do devido
processo legal. Como exemplo do principio da proporcionalidade aplicado no pro-
cesso, temos a concessdo de tutela antecipada, fixagdo de medidas coercitivas, impe-
nhorabilidade do bem de familia (sobre os moveis que guarnecem a residéncia, de-
ve-se ser razoavel para defini-los).

Principio da efetividade: implicito, ndo ha previsao expressa; decorre do devido
processo legal (clausula geral) — é aquele segundo o qual o cidadado tem a efetivagao
de seus direitos. E o principio que garante a efetividade de todos os outros (Marino-
ni, GUILHERME). Na pratica, sua importancia pode ser aferida quando houver mais
de uma possibilidade de interpretagdo, oportunidade em que o magistrado tera que
optar por aquela que premia a efetividade.

Principio da adequagdo: também implicito, é conseqiiéncia do devido processo le-
gal; atualmente, um dos mais importantes. A doutrina esta redescobrindo este prin-
cipio; trata-se de um processo que esteja de acordo, adequado as particularidades do
caso concreto. E a adequacio do processo ao direito que se quer efetivar. Deve ser
dividido em dois momentos:
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a) adequacao legislativa (a priori) — o legislador, ao criar as regras processuais,
deve crid-las de forma adequada (Ex. o CPC nao trazia regras referentes a tu-
tela antecipada).

b) adequacao judicial: (a posteriori) — o juiz, no caso concreto, deve adequar as
regras processuais as peculiaridades da situagao em julgamento (chamado
por alguns de adaptabilidade do procedimento). Nao ha, em nosso Direito,
previsao expressa e geral que autorize o magistrado a aplicar a adequagdo no

processo. O que ha sio regras espalhadas, pulverizadas na legislagdo. E pos-
sivel a adequacao judicial em qualquer caso, ou somente nos previstos? Ma-
rinoni defende que, por ser direito fundamental, cabe ao juiz aplica-la ao caso
concreto, independentemente de autorizacao expressa na lei.

Critérios para adequar uma regra processual:

1) Obijetivo: é a adequacao feita pelas peculiaridades do direito discutido, para
promover a adequagao processual (Ex. o direito de alimentos criou procedi-
mento especial, com tutela antecipada, atentando para os aspectos objetivos
da obrigacao alimentar)

2) Subjetivo: quem estd litigando trata a pessoa de acordo com a sua condigado
(Ex. o idoso deve ser tratado de forma diferenciada) — também é exemplo o
prazo diferenciado pelo Poder Publico. E o respeito as diferencas.

3) Teleoldgico: devem as regras ser adequadas aos fins do processo (Ex. no Jui-
zado Especial as regras devem ser criadas para contribuir com a celeridade,
para desburocratizar o procedimento. Esse é o fim que se busca (vide site
www.professormarinoni.com.br).

Principio do contraditério: deve ser estudado em uma dupla dimensao:
a) Formal: a garantia do direito de ser ouvido antes de uma decisao.

b) Substancial: € preciso que seja ouvido com condi¢do de poder interferir na
decisao, de poder influenciar. E o chamado “poder de influéncia’, na doutri-
na.

Obs. Liminar é a decisdao tomada antes de ouvir o réu — mas a liminar s6 pode ser
concedida havendo perigo, o que permite mitigar o contraditdrio. Para ser cons-
titucional, a liminar deve ser precdria (tempordria), para que seja o réu ouvido
depois. Além do perigo, a liminar se justifica pela “postecipagdo” (contrario de
antecipagao) da decisao.

Obs. O magistrado pode, ex officio, aplicar a sancao de litigancia de ma-fé, sem

antes ouvir a parte interessada? Nao. Ele pode decidir sem pedido, mas ndo sem
ouvir a parte contraria. O juiz também esta adstrito ao contraditério.
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Obs. Pode o magistrado decidir em questdao que nao foi posta em contraditodrio,
ex officio? Pode, desde que tal questao seja colocada sob o crivo do contraditério
(§ 4%, art. 40, da Lei de Execucao Fiscal).

Principio da cooperacao: decorre do contraditério (a marca do Processo Civil de
nosso tempo). Os sujeitos do processo devem agir no sentido da prolagado judicial
mais correta possivel. O juiz e as partes devem dialogar entre si, cooperar na so-
lucao da lide. O juiz passa a ter trés novos deveres decorrentes desse principio:

a) dever de consulta: consultar as partes sobre questdes nao suscitadas.

b) dever de esclarecimento: se 0 magistrado tem duvidas, ndao pode negar o pe-
dido sem antes esclarecer a davida.

c) dever de prevencao: se o magistrado se depara com um defeito processual,
ele tem o dever de aponta-lo e dizer o modo de corrigi-lo.

Principio da ampla defesa: também é um principio que decorre do contraditorio. Na
verdade, é o contetido do contraditério. E este é o instrumento da ampla defesa.

Comentdrio do Prof. Fredie Didier: a demora do processo ¢ um ‘direito fundamen-
tal’; foi uma conquista, pois o contraditorio e a ampla defesa sdo morosos (o que nao

se justifica é a demora irrazoavel). Com a EC/45, a duragao razoavel do processo
agora esta prevista expressamente na CF, no seu art. 5%, LXXVIIL. Duragao razoavel
do processo é conceito indeterminado, que precisa ser analisado caso a caso (a juris-
prudéncia européia ja definiu esse tempo). Mas existem alguns critérios: complexi-
dade da causa; comportamento das partes; estrutura do juizo (niimero de processos
na vara).

Meios para a celeridade processual; na agao popular, o juiz pode ser apenado se nao
sentenciar no prazo; o art. 198, do CPC, trata da perda da competéncia para julgar a
causa (incompeténcia ratione temporis; correigao parcial).

Principio da publicidade: os atos processuais sdo publicos; forma de controlar o
exercicio judicial. Excegao: protecao da intimidade e em nome do interesse publico
(vide art. 93, IX, da CF). O inciso X, do art. 93, da CF, permite a publicidade em ses-
soes administrativas (novidade na CF).

Principio da instrumentalidade: o processo é um instrumento de realiza¢do do di-
reito material. E uma relacio circular, dai ter surgido a teoria circular dos planos
material e processual (nao € relagao hieradrquica). Um serve ao outro, sendo tteis um
ao outro. A teoria circular é de Carnelucci.

Principio da preclusdo: a preclusao ¢ um instrumento que garante a celeridade pro-
cessual. O processo tem de marchar para a frente, nao pode ser retrocesso. A preclu-
sdo é a perda de um oportunidade processual. Sao trés espécies:

a) Temporal: perda de um poder processual em razdao da perda de um
prazo.
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b) Consumativa: perda do poder processual ao exercé-lo, nao podendo
ser novamente exercido. Consuma-se o poder ao praticar o ato (Ex.
contestou, consumou o poder processual, nao podendo ser novamen-
te exercitado).

c) Logica: perda de um poder em razao da pratica de um ato incompati-
vel com ele. (Ex. perda do direito de recorrer quando antes aceita-se a
decisdo). Estd relacionada com a lealdade processual, com o venire
contra factum proprium.

Preclusao pro iudicato: é a preclusdo para o juiz (coisa julgada), chamada preclusao

maxima.

Obs. Preclusao é questao de ordem ptblica: ha preclusdao em relacdo a possibilidade
de alegar questao de ordem publica e para o reexame das questdes de ordem publi-
ca? Nao ha preclusao para questdes de ordem publica, podendo durar enquanto
pender o processo. O reexame de questdes de ordem publica € possivel, para 90% da
doutrina nacional. Os 10% restantes dizem que pode reexaminar, desde que nao
houver decidido. Depois de decidido, ndo podera mais haver reexame (Barbosa Mo-
reira, Calmon de Passos, Frederico Marques, Rogério Lauria Tucci e Didier).

Principio da proibicao do venire contra factum proprium: é comportar-se de forma
contréria ao prdprio ato que antes havia praticado, pois criou na parte contraria uma
expectativa (boa-fé objetiva). Também conhecido, em portugués, como “principio da
proibi¢ao do comportamento contraditério”.

JURISDICAO

Poder do Estado, ao lado dos outros Poderes — poder de decidir os conflitos, defini-
tivamente. Também € uma fungao, a de aplicar o direito objetivo ao caso concreto,
definitivamente. Quatro fungdes: certificar direitos (reconhece direitos, declara direi-
tos - processo de conhecimento); efetiva direitos (processo de execugao); protege
direitos (processo cautelar); integrativa (integra direitos, tornando-os integros — pro-
cesso de jurisdi¢do voluntdria). Numa terceira acepgao, além de poder e funcao, a
jurisdigdo é atividade — precisa de um complexo de atos para ser efetivada. E um
conjunto de atos, de atividade, que nao se realiza instantaneamente.

Equivalentes jurisdicionais: sdo as técnicas para a solugdao de conflitos nao jurisdi-
cionais. Sao eles:

a) Autotutela: forma de solugao de conflitos em que um dos conflitantes impde
a solugdo ao outro. A regra € a sua vedagao (Ex. guerra, legitima defesa, des-
forgo incontinente na prote¢ao possessoria; autoexecutoriedade dos atos ad-
ministrativos). O controle da autotutela é posterior.

b) Autocomposicado: a solugao do conflito é dada por ambos os litigantes (com-

posigao). A autocomposicao € estimulada como uma das mais eficazes técni-
cas de solucao dos conflitos. Pode se dar de trés formas: transacao (ambas as
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<)

d)

partes seguem um acordo); rentincia e reconhecimento (uma das partes abdi-
ca da sua pretensdo para a outra; na rentncia, o autor abdica; no reconheci-
mento, o réu abdica). Pode ocorrer tanto fora quanto dentro do processo (ex-
tra ou intra processual).

Mediagao: era vista como forma de autocomposi¢ao. Um terceiro se coloca
entre os conflitantes para estimular, facilitar que cheguem a um acordo; é um
facilitador do acordo. O mediador ndo decide nada, apenas facilita, recompde
o didlogo (através de profissional). E o que os americanos chamam de ADR
(resolugao alternativa dos conflitos).

Arbitragem; também ¢é uma espécie de resolugao alternativa dos conflitos —
ADR. E jurisdi¢do ou equivalente jurisdicional? Aqui um terceiro, escolhido
pelas partes, decide. No Brasil, a arbitragem ¢é jurisdi¢ao. A decisdo é consi-
derada titulo executivo judicial; ndo precisa ser homologada — é decisao defi-
nitiva. Diante de uma sentenga arbitral, o Judicidrio pode executé-la, assim
como invalida-la ou anuléd-la. Mas o Judicidrio nao pode rever a decisdo (so-
mente anula-la); a partir da intimagao da sentenga arbitral, ha o prazo de 90
dias para pedir sua anulagdo; se houver acordo e uma parte se negar a nome-
ar o arbitro, pode-se recorrer ao Judiciario para forcar a nomeagao. Somente
pessoas capazes e envolvendo direitos disponiveis podem recorrer a arbitra-
gem. J4 se fala em arbitragem entre entes publicos. No Brasil, o arbitro é juiz
de fato e de direito (mas somente serd juiz se alguém o designar como tal —
qualquer pessoa capaz pode ser arbitro). Sao os litigantes que escolhem as
regras do processo; € possivel, até, que os litigantes escolham o direito a ser
aplicado ao caso concreto; admite-se decisdo por equidade. E um negdcio ju-
ridico, chamado “convencao de arbitragem”, e possui duas espécies: cldusula
compromissdria (abstrata e preventiva, o contrato traz a previsao de que os

conflitos porventura existentes serao resolvidos por arbitros — art. 301, § 42,

CPC; compromisso arbitral (concreto, refere-se a um litigio que ja existe).

Caracteristicas da jurisdicao:

a)

b)

<)

d)

Substitutividade: desenvolvida por Chiovenda. O érgao jurisdicional se co-
loca entre as partes e substitui a vontade delas.

Imparcialidade: tem relacdo com o tratamento igualitario entre os litigantes;
‘paridade de armas’. Ha diferenca entre imparcialidade e neutralidade. O ju-
iz nao consegue ser neutro, simplesmente porque a neutralidade nao se apli-
ca a pessoas.

Aptidao para coisa julgada, para a definitividade: € a tinica atividade estatal
que torna-se definitiva pela coisa julgada. E atividade exclusiva da jurisdigao.

E a tinica fungdo estatal que controla as demais; e as demais nao a controla.

Unidade: é um poder; é manifestagao da soberania. Mas a unidade ndo im-
pede que ela seja repartida, dividida (competéncia).
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e)

f)

8)

Lide: identificada por Carnelutti. S6 ha jurisdi¢ao se houver lide - “conflito
de interesses qualificado pela pretensao resistida”. E caracteristica fragil, pois
ha jurisdicao sem lide. Ex. ADI, ADC, jurisdigao voluntaria, etc.

Monopdlio do Estado: também fragil. O Estado exerce a jurisdi¢ao, em regra.
Mas pode ser autorizado pelo Estado a outros entes. Ex. arbitragem.

Inércia: art. 2%, do CPC. Necessidade de provocagao. Ha, hoje, varias exce-
¢Oes: multa coercitiva ex officio; art. 114, VIII, da CF; art. 989, do CPC. E, tam-
bém, caracteristica fragil, mas aplica-se, em regra.

Principios da jurisdigao:

a)

b)

)

d)

e)

Investidura: a jurisdi¢do s6 pode ser exercida por quem tenha sido devida-
mente investido na fungao jurisdicional.

Inevitabilidade: a jurisdicao € inevitavel. As decisdes devem ser cumpridas;
nao ha como escapar de suas imposigoes.

Indelegabilidade: o exercicio da jurisdigao ndo pode ser delegado a nenhum
outro 6rgao. Ha algumas ponderacdes a fazer: nas cartas precatorias nao ha
delegacao, ha pedido de ajuda a quem detém o poder (art. 93, XIV, da CF;
art. 162, § 4°, do CPC; art. 102, ‘m’, da CF — tais exemplos mitigam este prin-
cipio).

Territorialidade: exerce-se a jurisdi¢ao em dado territdrio. A unidade da Jus-
tica Estadual chama-se “comarca” (em algumas hda subdivisao em distritos); a
Justica Federal subdivide-se em “secdo judiciaria” (h4, em alguns Estados, a
subdivisdo em ‘subsecao judicidria’). Vide art. 107, CPC (caso de extraterrito-
rialidade da jurisdigao); art. 230, CPC (caso de extraterritorialidade da juris-
digdao); muitas vezes a decisdo produz efeitos em lugar diferente do que foi
proferida. Ex. decisdo de juiz brasileiro pode produzir efeitos em outro pais e
vice-versa; art. 16, da Lei 7347 (agdo civil publica): a sentenga proferida numa
acao civil publica s6 produz efeitos ‘no territério do drgao prolator’ (comen-
tario de Fredie Didier: “maior excrescéncia processual brasileira”, pois fere o
devido processo legal substancial, portanto inconstitucional (apesar disso, o
ST] mantém sua aplicagao).

Inafastabilidade: art. 52, XXXV, da CF. Nenhuma lesdao ou ameaca de lesao
sera afastada da apreciacao do Poder Judicidrio; garante o direito de agao e
permite a afirmagao, perante o Judicidrio, de qualquer direito (Excecdo: cri-
mes de responsabilidade do Presidente da Republica, que sao julgados pelo
Senado, afastando, assim, do Judicidrio, mas ndo da jurisdi¢ao). A tutela pre-
ventiva foi constitucionalizada; nao ha necessidade de esgotar a via adminis-
trativa para se recorrer ao Judiciario; a exce¢ao repousa no ambito da Justica
Desportiva; de igual forma, a lei de habeas data exige prévio esgotamento da
via administrativa (Samula 2, do STJ) — posicionamento contrario, vide Su-
mula 89, do STJ (incoeréncia).
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f)

Juiz Natural: art. 52, XXXVII e LIII, da CF - € aquele cuja violagao é dificil de
ser identificada. Nao se admite juizo com competéncia ad hoc; o juizo deve ser
constituido previamente, anteriormente ao fato; juiz natural € o juiz compe-
tente; o principio do juiz natural traz em si a garantia da indisponibilidade
da competéncia; a distribuigao, por sorteio, de processos, é forma de preser-
var o juiz natural; é principio que se aplica também, no ambito administrati-
vo; também ¢é garantido o principio do Promotor Natural.

Jurisdicao voluntaria.

Posicdes pacificas:

a) E atividade de integracao e fiscalizagao.

b)

<)

d)

g)

E necessaria (em regra).

E basicamente constitutiva (gera situag¢des juridicas novas) — a sentenga € a-
peldvel; necessita-se de advogado e paga-se custas e aplica-se todos os prin-
cipios processuais, inclusive o contraditdrio (art. 1.105, do CPC).

Divide-se em procedimento comum e especial, de jurisdi¢ao voluntaria.

Inquisitoriedade — muitos desses procedimentos podem iniciar ex officio.

O juiz pode decidir por equidade (art. 1.109, do CPC) — é o que a doutrina
chama de “sentenca determinativa” (ha discricionariedade judicial).

O Ministério Publico intervird em jurisdi¢ao voluntaria se esta veicular direi-
to indisponivel (deve seguir as regras do art. 82, do CPC).

Posicdes polémicas:

a)

b)

d)

Para uma corrente, a jurisdicdo voluntdria seria “administracdo publica de
interesses privados” (corrente administrativista).

Para outra corrente, a jurisdi¢do voluntdria seria Jurisdigao.

Para a primeira corrente, jurisdigao voluntdria nao é jurisdi¢do porque nao
ha lide; se ndo had lide, ndo ha ag¢do; portanto, ndo ha processo; nao ha partes,
mas interessados; nao ha coisa julgada, mas preclusao.

Para a segunda corrente lide ndo ¢ caracteristica da jurisdicdo voluntaria;
mas mesmo assim, ha lide; s6 ndo precisa ser afirmada na petigao inicial; a li-
de se confirma na leitura dos artigos 1.105 e 1.106, do CPC (os interessados
sao citados para, se quiserem, responder); portanto, havendo jurisdi¢ao, ha
acao; se ha agdo, ha processo (todo processo é um procedimento, mas nem

todo procedimento é processo); havendo processo, ha partes; ha coisa julga-
da.
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Obs. Contudo, a corrente administrativista é a que prevalece, apesar da evidén-
cia de que a segunda corrente seja mais logica.

COMPETENCIA

Competéncia é uma parcela, uma fracao de Poder. As regras de competéncia sao
regras indisponiveis, ndo podendo ser alteradas pelo juiz, somente pelo legisla-
dor.

Distribuicao da competéncia: a CF/88 cria as Justicas Militar, Trabalhista, Eleito-
ral, Federal e dos Estados. A competéncia da Justica Estadual é residual. Para
Ada e Calmon, a incompeténcia inconstitucional do juiz implica inexisténcia ju-
ridica do ato (ndo € majoritdria). Para a maioria, a decisdo de juiz incompetente é
nula, mas existe. O principio “kompetenz kompetenz” (competéncia da compe-
téncia), diz que o juiz tem a competéncia para se dizer incompetente. A distribui-
¢ao da competéncia também é feita pelas leis federais, estaduais, constituigdes
Estaduais, regimentos internos dos tribunais, etc., de forma abstrata, em tese.

Fixacdo da competéncia ou determinacao da competéncia - art. 87, do CPC:
quando a agao € proposta (c/c art. 263, CPC) — a propositura da a¢ao considera-se
na data da distribui¢do ou na data do despacho inicial. Depois de distribuida a
causa, ela permanece onde foi distribuida (regra da estabilidade — perpetuagao
da jurisdigao — 22 parte do art. 87, CPC). Excecdo a perpetuagao da jurisdigdo:
supressao do drgao judicidrio e alteragao da competéncia em razao da matéria ou
da hierarquia (3* parte do art. 87, do CPC). Se o fato superveniente alterar a
competéncia absoluta, também quebra a perpetuacao.

Classificacao da competéncia

a) Interna e internacional: a internacional acontece entre paises (alguns cha-
mam de conflito de jurisdi¢ao). A interna acontece dentro do pais.

b) Originaria e derivada: a origindria € a competéncia para receber e primeiro
decidir. A derivada ou recursal é a competéncia para julgar a causa posteri-
ormente; julga o recurso. Em regra, a origindria é do juiz e a derivada ¢ a do
tribunal (excegdo: a rescisdria é julgada originariamente no tribunal; embar-
gos de declaragao sao julgados pelo préprio juiz; na execucao fiscal até 50
ORTN'’s o recurso ¢ julgado pelo proprio juiz, chamado ‘embargos infringen-
tes de algada’.

¢) Absoluta: regra criada para atender o interesse publico; pode ser reconhecida
ex officio pelo juiz; qualquer das partes pode alega-la; pode conhecer a qual-
quer tempo, enquanto o processo estiver pendente; dd margem ao ajuiza-
mento de agao rescisoria; pode ser alegada por qualquer forma.

d) Relativa: criada para atender interesse da parte; o juiz ndo pode conhecé-la
ex officio (Simula 33, STJ); s6 o réu pode alega-la, no primeiro momento que
lhe couber falar nos autos, sob pena de preclusao; nao sendo argiiida, gera a
prorrogacao da competéncia; s6 pode ser alegada por ‘excecao de incompe-
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téncia relativa’ (peticao escrita, autuada separadamente). Existem julgados
do STJ que admitem a alegacao de incompeténcia relativa sem o uso da exce-
¢ao, sob o seguinte fundamento: ndo ha prejuizo (feita no bojo da contesta-
¢ao). O reconhecimento das competéncias relativa e absoluta gera remessa
dos autos ao juiz competente. Ou seja, a incompeténcia ndo gera a extingao
do processo. Além disso, a incompeténcia absoluta gera a nulidade dos atos
decisdrios, ao contrdrio da relativa. Trés situagdes em que a incompeténcia
gera extingdo: nos juizados especiais; no STF; na incompeténcia internacional.
A regra de competéncia absoluta ndo pode ser alterada pela vontade das par-
tes nem por conexdo ou continéncia. As regras de competéncia relativa po-
dem ser modificadas por conexao ou continéncia e pela vontade das partes.

Modifica¢ao voluntdria das regras de competéncia relativa. Espécies:

Técita: a ndo oposicao da exce¢ao de incompeténcia;

Expressa: foro de elei¢ao ou foro contratual. As causas que ficam abrangidas
pelo foro de eleigao sdo: as relativas ao adimplemento e as relativas a inter-
pretacao do contrato. Se a parte ndo cumpre o estipulado no contrato, o juiz
nao pode modifica-lo ex officio.

Obs. Sendo o contrato de adesdao e de consumo (CDC), reconhecidamente
abusivo, no que diz respeito ao foro de elei¢ao, pode o juiz declinar de sua
competéncia, de oficio, segundo entendimento do STJ, como forma de prote-
ger o consumidor, pois o0 CDC traz normas de ordem publica. A Lei 11280,
que modificou o paragrafo unico do art. 112, do CPC, consagrou entendi-
mento do STJ, ampliando-o para todos os tipos de contrato de adesao que ti-
verem clausulas abusivas em relacdo ao foro de eleicao.

Obs. Novidade do CPC, art. 114: prorroga-se a competéncia se o juiz ndo de-
clinar de oficio até a citagdo do réu.

Critério de distribuicdo da competéncia

e Objetivo: leva tal nome porque é definido de acordo com os elementos da
acao (causa de pedir, partes e pedido).

a) Em razdo da matéria: determinada de acordo com a natureza da rela-
cao juridica discutida.

b) Em razao da pessoa: a presen¢a de determinados litigantes define a

competéncia (Sumula 206, do STJ).

c¢) Em razao do valor: o valor define a competéncia.

e Funcional: diversas fun¢des devem ser exercidas ao longo da marcha pro-
cessual. E a distribuicio dessas funcdes entre orgaos jurisdicionais. E
competéncia absoluta. Competéncia funcional é a origindria e a derivada; o
tribunal do jiri; a competéncia funcional pode ser analisada em perspecti-
va horizontal e vertical. Vertical, entre instancias (hierarquia); horizontal,
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dentro da mesma instancia (caso do juri); outro exemplo é a reconvengao,
que é julgada pelo mesmo juiz.

e Territorial: identifica o foro onde a causa serd processada. Foro estadual
(comarca, podendo se subdividir em distritos); foro federal (se¢des judici-
arias, podendo se subdividir em subseg¢des). A competéncia territorial ¢,
em regra, relativa. Existem hipoteses de competéncia territorial absoluta
(art. 29, da Lei 7.347/85 — o foro do local é absoluto; art. 209, do ECA; art.
80, da Lei 10.741 — Estatuto do Idoso; art. 101, I, do CDC).

e Observagao: se o dano € nacional, qualquer capital e Brasilia sao compe-
tentes para julgar a agdo civil publica. A regra geral, sobre competéncia
territorial, é a do art. 94, do CPC - domicilio do réu (vale para todas as
acOes pessoais e reais mobilidrias).

e Observagao 2: para as agOes reais imobilidrias, a regra é a do art. 95, do
CPC - foro da situagdo da coisa; foro do domicilio do réu ou de eleicao,
por opgao das partes, com excegao dos litigios que recaiam sobre direito
de propriedade, vizinhanga, servidao, posse, divisao, demarcagao de ter-
ras e nunciacao de obra nova — nesses casos, sera sempre do local da situ-
acao da coisa = competéncia absoluta.

Modificacao da competéncia (ou prorrogacao da competéncia) — admite-se a modi-
ficagao de regras de competéncia relativa. Duas espécies:

e Voluntdria: vontade das partes. Forma tdcita (ndo oposicao da excegao de
incompeténcia); expressa (foro de elei¢ao).

e Legais: conexao (art. 103, do CPC); continéncia (art. 104, do CPC).

e Observagao: a palavra litispendéncia, além de ser pendéncia de causas le-
gais, é o fluir da existéncia do processo. A vida do processo; o tempo de
duragao do processo.

e Conexao e competéncia: sao vinculos de semelhanca entre causas pen-
dentes. As causas que estiverem tramitando em juizos diversos, deverao
ser reunidas num mesmo juizo, para processamento simultaneo. Obser-
vancia do principio da economia processual, harmonizagao dos julgados.

e A reuniao dos processos € o efeito juridico do fato conexao e continéncia.

o E possivel que haja conexdo, mas nao haja reunido de processos, como no
caso de duas causas sobre as quais incidem competéncia absoluta (ex.
uma causa no tribunal e outra na primeira instancia — competéncia fun-
cional distinta e absoluta; uma causa no juizo civel e outra no criminal;
causas que tramitam sob procedimentos diversos; Simula 235, do STJ: a
conexdo ndo determina a reunido dos processos, se um deles jd foi julgado. Neste
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caso, pede-se a suspensao das causas, ou seja, aquela que se prejudica pe-
la decisao da outra.

A conexao pode ser reconhecida ex officio pelo juiz, podendo qualquer das
partes alega-la (pedido feito, normalmente, ja na petigao inicial). O réu
deve alegar, em regra, a conexao como preliminar de contestagao.

Observacao: Alfredo Buzaid foi o mentor intelectual do CPC. Sua opinidao
sobre conexao esta no art. 103.

a) Toda continéncia é uma conexao, pois toda continéncia tem causa de
pedir igual. Ou seja, a continéncia estd contida na conexao (parado-
X0).

b) O conceito do art. 103 é exemplificativo; nao exaure as hipoteses de co-
nexao; é um conceito minimo.

c) Sabe-se se ha, ou nao, conexao, valendo-se do critério material. Ex.
duas causas, A e B, tendo a mesma relagao juridica, havera conexao,
como no despejo e na consignagao do pagamento de aluguéis — sao
pedidos diversos, mas a relagao juridica (relagao taxativa), ¢ a mesma.
Ex. se as relagdes forem diversas, mas vinculadas entre si, como na
investigacao de paternidade e alimentos (uma causa depende da so-
lugao da outra).

d) Ha possibilidade de reuniao entre a¢des de conhecimento e execucao?
Sim, como no exemplo de uma agao em que se executa um contrato e
outra, de conhecimento, que se pede a sua anulagao. Essas causas se-
rao reunidas no juizo prevento (critério de escolha do juizo onde as
causas serao reunidas — ndo € causa de modificacdo da competéncia).
Sao critérios de prevencao: causas individuais (art. 106 e 219, do CPC
— despacho e citagdo); causas coletivas (art. 2°, paragrafo tinico, da Lei
7.347/85 — LACP — propositura da ag¢ao).

Conflito de competéncia

Situagao em que dois ou mais juizos discutem em torno da competéncia
para julgar determinada causa. Pode ser positivo ou negativo; para julgar
uma causa ou mais de uma causa. Pode ser suscitado pelas partes, pelo
MP ou pelos juizos. Incidente de intervengao obrigatdria do MP (art. 117;
o conflito nao pode ser suscitado simultaneamente, mas sucessivamente).

Sumula 22, do STJ: entende que nado ha conflito entre drgaos que tenham
hierarquia diversa. Um juiz pode conflitar com o tribunal de outro Esta-
do, mas nao do seu.
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Vide Stimula 59, do STJ = havendo sentenga com transito em julgado, nao
ha conflito.

Competéncia para julgar conflito de competéncia: s6 o TJ julga conflito de
competéncia; sdo trés niveis do tribunal (STF, STJ, T] e TRF); do STF,
quando houver no conflito um tribunal superior; do T] e do TRF quando
houver, no conflito, juizes vinculados a um desses tribunais; outros con-
flitos sao de competéncia do STJ (residual).

Distribuigao dos Tribunais Regionais Federais pelo pais:

a) 12 Regido: sede em Brasilia (abrange Brasilia, toda regidao Norte, Bahi-
a, Maranhao, Piaui, Goias, Mato Grosso e Minas Gerais).

b) 22 Regido: sede no Rio de Janeiro (abrange o Rio de Janeiro e o Espiri-
to Santo).

c) 3% Regido: sede em Sao Paulo (abrange Sao Paulo e Mato Grosso do
Sul).

d) 42 Regido: sede em Porto Alegre (abrange toda a regiao Sul).

e) 5% Regido: sede em Recife (abrange os Estados de Pernambuco, Sergi-
pe, Rio Grande do Norte, Paraiba, Alagoas e Ceara).

Observacao: vide art. 120, do CPC.

Competéncia da justica federal:

a) Esta prevista na CF, nos artigos 109 e 108.

b) Trata-se de competéncia taxativa (o artigo 109 trata dos juizes fede-
rais; o 108 trata do TRF — ha uma inversao hierarquica dos dispositi-

VOS).

c) A competéncia dos juizes federais se d4 em razdo da pessoa, da maté-
ria e funcional. Do TRF a competéncia é originaria e derivada.

d) Em razao da pessoa:, II, VII, do art. 109, da CF.

e) Em razao da matéria: II, V-A, X, XI, do art. 109, da CF.

f) Em razao da funcao: X, do art. 109, da CF.

g) O juiz estadual pode processar causa de competéncia federal onde
nao houver sec¢ao judicidria federal = é o juiz estadual investido de ju-

risdi¢ao federal. Sao necessdrios trés requisitos: que na localidade nao
haja sede da justica federal; o recurso dessas causas vao para o TRF;
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autorizacao legal expressa permitindo que a causa tramite na justica
estadual (§ 32 do art. 109 da CF).

Causas previdencidrias:

a) Vide Sumula 216, do TRF (segundo Fredie Didier, essa Stmula é uma
aberracao juridica, por permitir o mandado de seguranca apenas na
justica federal, quando se tratar de causas previdenciarias).

b) Vide Simula 689, do STF.

c) Videjulgado 37.717/SP = STJ.

Podem tramitar na justica federal, com recurso para o TREF:

a) Usucapiao especial rural (Simula 11, do STJ).

b) Execugao fiscal.

c) Justificagao.

d) Art.1.213, do CPC.

Observacgao: a acao civil publica, mesmo quando a Unido figure no pro-

cesso, pode ser proposta na justica estadual, quando nao houver vara fe-

deral (Stimula 183, do STJ). Contudo, o STF entendeu por cancelar a refe-
rida Simula. Agora, a ac¢do civil publica s6 pode tramitar na justica fede-
ral quando a Unido figurar no pdlo.

Algumas observagoes importantes:

a) A competéncia para julgar sociedade de economia mista federal é da
justica estadual.

b) Entidade autdrquica é género que engloba as seguintes espécies: au-
tarquias, fundagdes autarquicas, agéncias reguladoras federais, conse-

lhos de fiscalizagao profissional (ADI 1717).

c) A presenga do MPF, por si so, nao torna a causa de competéncia da
justica federal.

d) Stimulas do STJ que tratam da interven¢ao da Unido na causa: 150,
224 e 254.

e) Vide Sumula 244, do TFR.

f) Causas trabalhistas sdo julgadas pela justi¢a do trabalho.
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8)

h)

j)

k)

D

Os estatutarios, mesmo quando se discute sobre questao trabalhista,
sao julgados pela justica comum estadual.

Acidente de trabalho, cuja pretensao tem cunho indenizatdrio (contra
empregador) é de competéncia da justiga do trabalho; quando a pre-
tensao tiver cunho previdencidrio (contra o INSS), a competéncia é da
justica estadual.

A acao previdencidria trabalhista serd sempre da justica estadual,
mesmo onde exista vara federal.

A agao de revisdo da agao previdencidria acidentaria ¢ de competéncia
da justiga federal. O STF entende que, se para conceder o beneficio a
competéncia é da justica estadual, também é dela a competéncia para
revisar.

A agdo acidentdria por acidente de qualquer natureza, que ndo traba-
lhista, é de competéncia da justica federal.

Nem toda causa da justica federal envolve um ente federal (inciso II
do art. 109 da CF).

m) As causas trabalhistas, envolvendo as pessoas do inciso II do art. 109,

n)

da CF, sao de competéncia da justiga do trabalho.

O recurso, nessas causas do inciso II do art. 109, da CF, ¢é dirigido ao
STJ e nao ao TRF. E o chamado recurso ordindrio constitucional.

O Estado soberano estd imune a jurisdigao de outro Estado soberano
(principio da imunidade). Tal principio restringe-se a discussao de
atos de soberania. O inciso II do art. 109 da CF é um exemplo de miti-
gacao desse principio.

Competéncia em razao da pessoa — inciso VIII do art. 109 da CF — compe-
téncia para julgar mandado de seguranca:

a)

b)

0)

Autoridade federal pode fazer parte dos quadros federais (delegado
da receita, superintendente, etc.) — esses casos sao de competéncia da
justica federal. Mas existem entes privados que sao julgados na justica
federal, quando exercem funcao federal delegada (ex. dirigente de
institui¢ao privada de ensino superior).

Vide Stimula 15, do TRF.

Vide Siimula 60, do TRF.

Competéncia em razao da matéria — inciso III do art. 109 da CF:
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a) Doais particulares podem demandar na justica federal, basta que se a-
justem as exigéncias do inciso III do art. 109.

b) Para a jurisprudéncia, so se aplicam os casos do inciso III as matérias
tratadas, exclusivamente, em tratados (ex. agao de responsabilidade ci-
vil decorrente de vazamento de dleo em navio petroleiro; a justica fe-
deral também é competente para julgar agao de alimento que envolve
pessoas de paises diferentes, por conta de previsdao em tratado).

c) As causas que envolvem transportes aéreos, por serem previstas em
tratado (Varsdvia), deveriam ser de competéncia da justica federal,
mas ndo sido, em razao da Simula 21, do TFR.

Competéncia prevista no inciso V-A do art. 109 da CF: competéncia nao
originria da justica federal. E uma modificacio de competéncia sui gene-
ris. O IDC (Incidente de Deslocamento de Competéncia) n. 1 foi julgado
no STJ, envolvendo a freira estrangeira Doroty Stang, no Pard. H4 um
pressuposto implicito decorrente do principio federativo; é preciso de-
monstrar a ineficiéncia da justica estadual para deslocar a causa para a
justica federal. Nesses casos, é preciso ouvir as autoridades estaduais, por
respeito ao contraditorio.

Parte final do inciso X do art. 109 da CF: sao causas de jurisdi¢do volunta-
ria no ambito da justica federal.

Inciso XI do art. 109 da CF: é em razao da matéria, pois envolve direitos
dos indios, enquanto grupo e ndo como pessoa individual. Vide Simula
140, do ST]J.

Competéncia em razao da fungao — inciso X do art. 109 da CF:

a) Cumprir carta rogatdria e executar sentenca estrangeira ¢ de compe-
téncia do juiz federal.

b) O art. 484, do CPC, fala em carta de sentenga, mas essa figura nao existe
mais (os artigos 589 e 590, do CPC, foram revogados). O § 3° do art.
475-O, do CPC, permite que o proprio interessado retire copias da
sentenca e a leve ao juiz.

Competéncia do TRF - art. 108, da CF:

a) A competéncia do TRF é sempre funcional. A do inciso I do art. 108 é
originaria.

b) Letra ‘e’ do inciso I do art. 108 da CF: Simula 03 do STJ] — é do TRF a

competéncia para dirimir conflito entre juizes federais e juizes esta-
duais investidos de jurisdi¢ao federal.
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c) Letra b’ do inciso I do art. 108 da CF: onde se 1€ juizes federais leia-se,
também, juizes estaduais investidos de jurisdi¢do federal. Todo tribunal,
seja ele qual for, julga a acdo rescisoria de seus julgados, sem excegio.

d) Letra ‘c’ do inciso I do art. 108 da CF: leia-se também juizes estaduais
investidos de jurisdigdo federal. Todo tribunal tem competéncia para jul-
gar mandado de seguranca contra seus proprios atos, sem excegdo.

e) Inciso II do art. 108 da CF: o TRF nao pode julgar recurso de decisao

de juiz estadual, a menos que esse esteja investido da jurisdi¢ao fede-
ral (vide Simula 518, do STF).

Teoria da Acdo

e Conceito: a palavra agdo tem, em processo, diversas acepgoes:

a) Acdo em sentido constitucional: é o chamado direito de agao, de pro-

vocar a jurisdi¢do, o acesso a Justica; decorre da garantia da inafastabi-
lidade. E um direito publico, abstrato, autonomo e incondicionado.

b) Acdo em sentido material: confunde-se com a propria idéia de direito

subjetivo; tem acepgao equivalente ao proprio direito discutido (art.
195, do CC).

c) Acdo em sentido processual: também conhecido como demanda, é o

exercicio do direito de ir a juizo. E agdo sempre concreta, condiciona-
da. Nao existe instituto processual que nado se relacione com a deman-
da. Res in iudicium deducta (coisa deduzida em juizo) e relagao juridica
deduzida em juizo (relagao afirmada pelo demandante). Essa relagao
tem trés elementos: sujeito, objeto e fato. Elementos da acao: partes
(sujeito), pedido (objeto) e causa de pedir (fato). Condi¢des da agdo:
legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse processual.

e Fato juridico: fato da vida que sofre a incidéncia de uma hipé6tese norma-
tiva, transformando-se em fato apto a formar uma relagao juridica.

e A causa de pedir: fato juridico + relagao juridica — é a afirmacdo do fato
juridico e da conseqiiéncia juridica extraida desse fato (ex. morte de as-
cendente — fato; direito a heranga — relagao juridica). Causa de pedir re-
mota + causa de pedir proxima = causa de pedir (remota = fato; proxima =
relacdo juridica, o direito afirmado).

e Nelson Nery, e so ele, inverte a causa de pedir. Ele diz que a causa de pe-

dir remota é o direito afirmado e a causa de pedir préxima é o fato juridi-
co. Contudo, ndo tem fundamento logico.
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e Observacao: tudo o que até aqui se disse diz respeito a substanciagio da
causa de pedir (art. 282, III, do CPC). Também existe a teoria da individuali-
zagdo da causa de pedir, nao adotada pelo nosso Cddigo; afirma que a causa
de pedir se perfaz apenas com a afirmacdo do direito que se alega ter,
dispensando o fato juridico. (ex. agdo reivindicatéria na teoria da indivi-
dualizagdo: causa de pedir = sou proprietario; na teoria da substanciagao:
causa de pedir = sou proprietario porque comprei, herdei, usucapi - sao
fatos).

e Distingao entre causa de pedir ativa e passiva (causa de pedir remota): es-
ta distingdo € uma subdivisao da causa de pedir remota (o fato juridico).
Causa de pedir ativa ¢ o fato que gera o direito. A passiva é a que impul-
siona o interesse de agir. Ex. o contrato (causa de pedir ativa); o inadim-
plemento (causa de pedir passiva).

e Dartes:

a) E quem est no processo, agindo com parcialidade. E o sujeito parcial
do contraditério. O juiz estd no processo, mas ndo € parte processual,

pois deve ser imparcial.

b) Demandante e demandado sao as partes principais; o assistente é par-
te auxiliar.

c) Parte do procedimento principal e parte do incidente. Ex. autor e réu;
perito, juiz.

d) A parte ilegitima, embora irregular, é considerada parte; indevida,
mas parte.

e O pedido é o terceiro elemento da agao, mas sera estudado dentro da peti-
¢do inicial.

Classificacao das demandas (agoes)

e Pessoal: quando veicula um direito pessoal.
e Real: quando veicula um direito real.
¢ Imobilidrias: quando o objeto do pedido é um imdvel.

e Mobilidrias: quando o objeto do pedido ¢ um mdvel (nem toda agao imo-
biliaria é real e vice-versa).

e Reipersecutdria: é agao cujo objetivo é a entrega de uma coisa.
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Necessarias: as que exigem o ingresso no Judicidrio para obtengao do
bem da vida necessario. Ex. anulagcdo de contrato, interdi¢ao, etc. Sao
sempre constitutivas. O interesse de agir é presumido.

Duplice: em sentido processual - em sentido processual: sempre que o réu
puder formular contra o autor um pedido em sua defesa. Ex. agdes pos-
sessorias. Neste sentido, ¢ sinénimo de pedido contraposto. Em sentido
material: depende do direito discutido em juizo; é a relagao material de-
duzida. A simples defesa do réu ja lhe serve como afirmacao de um direi-
to proprio. Ex. agao de oferta de alimentos. Neste tipo de acdo, a sentenga
interessa a ambas as partes. Quando a agao nao € duplice material, a vito-
ria do réu ¢é apenas nao sair derrotado. Quando ¢ duplice material, a vito-
ria do réu agrega a ele algo que nao tinha. A sua defesa ¢é suficiente para
lhe garantir a vitéria. Toda acdo meramente declaratéria é agao duplice
em sentido material.

Acao de conhecimento: para certificar, reconhecer direitos.

Acao de execugao: para efetivar direitos.

Acao cautelar: para assegurar direitos.

Observacao: hoje, essa classificagao estd superada. Surge a idéia das cha-
madas ag0es sincréticas, que reinem todas as modalidades da agao; o pro-

cesso passa a ser multifuncional, um processo tnico, reunindo a certifica-
cao, a efetivacgao e assegura direitos.

Classificacao das acoes de conhecimento

Classificagao quindria das agdoes de conhecimento, segundo Pontes de Mi-
randa:

a) Condenatorias.
b) Declaratérias.
c¢) Constitutivas.
d) Executivas.

e) Mandamentais.

Numa classificacao terndria, as mandamentais e executivas sao colocadas
dentro das condenatérias.

A execugao de titulo judicial, hoje, ndo precisa mais de outro processo.

-

Ocorrerd no mesmo processo em que foi proferida a sentenga. E a execu-
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¢ao sine intervalo (sem intervalo), ao contrdrio da ex intervalo, que era feita
em outro processo.

H4 sentengas que ainda dependem de um processo de execugao para se-
rem efetivadas: sentenca contra a Fazenda Publica; sentenca arbitral; sen-
tenga estrangeira e sentenga penal condenatoria.

A execugao de titulo extrajudicial é sempre através de um processo de
execucao (vide novas regras trazidas pela Lei 11.382, de 06 de dezembro
de 2006, que alterou, nessa parte, o CPC).

Acgao de prestagao: € a agao de conhecimento, que veicula a afirmagao de
uma prestacdo (fazer, nao fazer, dar). Eram divididas em trés espécies:
condenatorias, mandamentais e as executivas lato sensu.

Até o0 ano de 1994 as agdes de prestagao eram, quase todas, condenato-
rias.

A partir de 1994, as agOes de fazer e nao fazer passaram a ser sincréticas,
ou seja, sua execugao passou a ser feita como fase executiva, no mesmo
processo.

No ano de 2002 o CPC foi reformado, para dizer que as agdes de entrega
de coisa (de dar) também passariam a ser sincréticas.

Em 2005 o legislador termina o que comegou em 1994, acabando com a
execugao ex intervalo, passando a ser sine intervalo, transformando todas
as acOes de prestacao (ressalvadas as quatro exce¢les anteriormente cita-
das) em sincréticas, executadas no mesmo processo (no dizer de Didier,
uma bomba atémica caiu no processo civil, mudando uma concepgio de anos — é
uma revolug¢do, mudando uma construgao secular do direito processual
civil). Todas as agOes de prestagdo passarao a ser condenatorias; de espé-
cie passou a ser género.

Os artigos 466-A, 466-B e 466-C sao os mesmos antigos 641, 639 e 640, do
CPC, respectivamente. O legislador apenas recuou os dispositivos, na
ordem inversa (mudanga horizontal negativa, e vertical, pois mudou a
ordem anterior).

Acdes constitutivas: sdo aquelas que veiculam a relagdo de um direito po-
testativo (cria, extingue ou altera situagdes juridicas). No direito potesta-
tivo ndo tem pretensao, prestacao ou inadimplemento. Sentenga constitu-
tiva nao gera execugao; nao ha o que executar. Ex. direito de anular, de
rescindir, de resolver, de interditar, de dividir, de extinguir um condomi-
nio, de divorciar, de separar, de emancipar, de alteracao de nome, de fa-
léncia.

Costuma-se dizer que a a¢ao de nulidade é declaratdria; a de anulabilida-
de, constitutiva (civilistas). Porém, o prof. Fredie Didier diz que toda agao
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de invalidade é desconstitutiva. Para quase todos os constitucionalistas, a
ADI é declaratoria; para outros, € desconstitutiva (concepgao minorita-
ria). A investigacdo de paternidade, em que pese a polémica, tem sido
considerada declaratéria. A faléncia é, teoricamente, parecida com a agao
de interdigao. Muitos comercialistas dizem ser ela declaratéria. Os pro-
cessualistas, de modo geral, entendem ser ela desconstitutiva (¢ plena-
mente possivel uma agdo constitutiva com efeitos retroativos — ex. agao
de anulagao — artigos 182 e 478, do CC).

Agdes meramente declaratorias: agdes cujo objetivo é reconhecer a exis-
téncia ou a inexisténcia de uma determinada situagao juridica. Busca-se a
certeza da situacdo; uma certificacdo. E acdo imprescritivel. Costuma-se
dizer que nao cabe acdo declaratdria de mero fato, mas apenas de situa-
¢Oes juridicas. Mas existe uma excec¢do, ou seja, a agao declaratoria de fato
(declaratoria de autenticidade ou falsidade de documento). O Poder Judi-
cidrio nao € drgao de consulta, com excec¢do da Justica Eleitoral. Exemplos
de agao declaratdria: usucapido; consignacao em pagamento; ADC; desa-
propriagao, liquidacao.

Vide art. 4°, paragrafo tinico, do CPC: artigo polémico, por ser uma agao
declaratéria que enseja uma execugao posterior. E acdo meramente decla-
ratéria com forca executiva; toda sentenca meramente declaratoria que
reconhece a existéncia de um direito a uma prestagao tem forca executiva.

Condigao da agao

b)

Teorias:

Concretista: (Chiovenda) — para essa teoria, so6 tem direito de acdo o ven-
cedor. Quem entrar e perder jamais teve acao. Julgada improcedente a
acao, o sujeito nao tinha o direito de ter ido a juizo. Neste caso, as condi-
¢Oes da acdo seriam as condigOes para a vitdria; sdo questdes de mérito.
De acordo com essa concepgao, nao ha como distinguir caréncia de agao
com improcedéncia da agdo (€ posicionamento superado, ultrapassado).

Abstrativista: para essa concepgao, o sujeito sempre tem o direito de agao,
perdendo ou ganhando. Aqui nao se fala em condi¢dao da acdo, mas em
pressupostos para a vitoria.

Eclética (Liebman) — o direito de agdo é abstrato; o sujeito tem, ganhando
ou perdendo, mas desde que o mérito tenha sido examinado. Aqui, o di-
reito de agao € o direito ao exame de mérito. Para Liebman, as condi¢oes
da agdo sdo questOes a serem examinadas antes do mérito. Ha distingao
entre a caréncia da acdo e a improcedéncia da ac¢do; a caréncia de acao
ndo é uma decisdao de mérito, ao contrario da improcedéncia. Nosso Co-
digo adotou tal teoria. A verificagdo do preenchimento das condi¢des da
acao, diz Liebman, pode se dar em qualquer tempo e em qualquer grau
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d)

f)

de jurisdigao. Porém, existe uma teoria que mitiga o pensamento de Li-
ebman: teoria da asserc¢do, que diz que a verificagdo do preenchimento das
condig¢des da acdo se da apenas de acordo com o que é afirmado pelo au-
tor. Se da leitura da peti¢dao, tomando-a como verdade, verificar-se que as
condigdes da agao estao presentes, nao mais se discute isso, sendo as ou-
tras questoes de mérito (hoje, a teoria da asser¢ao é majoritaria; verifica-se
as condigoes da acao da leitura da peti¢do inicial, levando-se em conta
que o que se diz ali é verdade).

Possibilidade juridica do pedido: o pedido formulado, em tese, é possivel
de ser acolhido, desde que ndo esteja proibido pelo sistema. Dinamarco
criou a figura da possibilidade juridica da demanda — todos os seus ele-
mentos devem ser possiveis, nao s6 do pedido. Ex. a cobranga de divida
de jogo; a cobranca de divida é possivel, mas a causa de pedir (o jogo),
nao.

Interesse de agir: para que a demanda seja admitida, cabe ao demandante
comprovar que a causa pode lhe ser util. Verificado que o processo nao
vai dar em nada, perde-se o objeto. E preciso, também, que o demandante
demonstre que essa utilidade somente pode ser alcancada no Judiciario; é
preciso demonstrar que a a¢do € necessaria. Se o bem da vida somente
pode ser alcangado pelo Judicidrio, a necessidade ¢ presumida. Ha uma
corrente doutrindria que identifica uma terceira dimensao, além da utili-
dade e da necessidade: a adequagao do procedimento escolhido e o pro-
vimento requerido (corrente esdriixula, ja que se pode corrigir, através de
emenda da inicial; € apenas um erro processual sociavel — art. 295, V, do
CPC - nao seria falta de interesse de agir, mas é defendido inclusive por
Dinamarco).

Legitimidade ad causam: é uma condig¢ao que se examina nas partes. E o
poder conferido a alguém para atuar no contraditorio, discutindo deter-
minada situagio juridica litigiosa especifica. E atributo juridico, é poder
juridico atribuido a alguém; diz respeito tanto ao pdlo ativo quanto ao
passivo. Esse poder se afere a luz da relacio juridica discutida em juizo. E
um estudo feito a partir daquilo que se efetivamente se discute na causa
examinada em concreto.

Legitimacgao exclusiva: as que normalmente acontecem nas causas indivi-
duais.

Legitimagao concorrente: atribui-se a legitimagao a mais de um sujeito;
chamada disjuntiva ou co-legitimagio.

Legitimacao ordinaria: o legitimado é o titular do direito afirmado em ju-
izo; alguém estd autorizado a defender, em nome préprio, o seu proprio
interesse. H4 uma coincidéncia entre o legitimado e o sujeito da relacdo
discutida em juizo. Nao havendo tal coincidéncia, estaremos diante da
legitimagao extraordinaria.
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Legitimacao extraordindria: autoriza-se que alguém, em nome proprio,
defenda interesse alheio. Pode acontecer — e isso nao é raro — de alguém
estar autorizado a discutir um direito que nao € so6 seu. Ex. credor solida-
rio. Alguns doutrinadores distinguem legitimagao extraordindria e subs-
tituicdo processual. Esses entendem que a substituigdo processual seria
uma espécie de legitimagao processual (nao prevalece tal distingao); nao é
possivel substituicao processual por consenso, s6 por autorizagao legal.

Distingao entre substitui¢ao processual e sucessao processual: a primeira
¢ sindnima de legitimagao extraordindria; a segunda é a troca de sujeitos
no processo. Ex. herdeiros que sucedem o falecido.

Substituicao processual e representacao processual: nesta, o representante
age em nome alheio, defendendo interesse alheio. Ex. mae ou pai que re-
presenta o filho em agao de alimentos.

O legitimado extraordindrio é parte no processo, mas nao é parte da rela-
cao discutida em juizo.

A falta de legitimagdo extraordindria gera extingdo do processo sem exa-
me de mérito.

Extensao da coisa julgada ao substituido. A maior parte da doutrina en-
tende que a coisa julgada vincula o substituido, salvo se houver previsao
expressa em sentido contrario. Nas causas coletivas, a coisa julgada nao
atinge o substituido para prejudica-lo.

Consideragdes gerais para a legitimagao coletiva:

a) Natureza da legitimagao coletiva. Trés correntes: é extraordindaria
(corrente que prevalece); ¢ uma legitimagao autonoma para a
condugao do processo (corrente de Nelson Nery); é ordinaria (cor-
rente de Ada Pellegrini Grinover).

b) Controle judicial da legitimagao coletiva: feita pelo juiz, no caso
concreto. Visa identificar o representante adequado; é o controle
da adequacio da representacgio. E um controle tanto ope legis (obra
da lei) quanto ope iudicis (obra do juiz).

c) Legitimacdo coletiva passiva: é possivel propor uma agao contra
uma coletividade? Sim, é possivel, inclusive vem acontecendo
com freqiiéncia. E a agdo coletiva passiva.

Pressupostos processuais

Classificacao:
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a) Pressupostos de existéncia: subjetivo (juiz = investidura; parte = capa-
cidade); objetivo (ato inicial).

b) Pressupostos de validade: subjetivo (juiz = competéncia, imparciali-
dade; parte = capacidade processual e postulatoria); objetivo (intrin-
secos e extrinsecos).

Pressupostos de existéncia: para que o processo passe a existir, € preciso a
reunido dos pressupostos de existéncia. Depois de existir, deve-se anali-
sar os pressupostos de validade, eficdcia (ou requisitos de validade). A
eles se aplicam as invalidades processuais, com a diferenca de que os sis-
temas de invalidades processuais foram criados para cada ato do proces-
so. Aqui, analisa-se o processo como um todo — é o que a doutrina chama
de instrumentalismo ou instrumentalidade substancial.

S6 ha processo se houver érgao investido de jurisdigao.

Para que o processo exista, € preciso que o autor tenha capacidade de ser
parte, ou seja, a aptidao de ser sujeito de uma situacao juridica processu-
al. Nao ¢é preciso ser pessoa fisica ou juridica para ser parte: pode ser 6r-
gao, condominio, massa falida, consorcio, nascituro, etc. Quem nao tem
capacidade sdao os mortos, os animais irracionais, as coletividades desor-
ganizadas (ex. os tocantinenses; os estudantes, etc.).

Pressuposto objetivo de existéncia: é o ato inicial, a demanda, a provoca-
cao da atividade jurisdicional. Para que o processo exista € preciso que
alguém demande perante um juiz.

Validades:

a) Objetivo intrinseco: sao as exigéncias relacionadas a propria estrutura
do procedimento, dentro do processo. E o respeito ao procedimento
processual (petigao apta, citacao, etc.).

b) Objetivo extrinseco: sdo fatos exteriores ao processo, que nao devem
existir para que o processo seja valido - sao pressupostos negativos
(ex. inexisténcia de coisa julgada e litispendéncia, de convengao de
arbitragem, de perempcao).

Observagao: para alguns autores, dentre os quais Barbosa Moreira, os
pressupostos extrinsecos sao, na verdade, condi¢des da a¢ao (nao preva-
lece tal entendimento).

Observagao 2: ha quem denomine os pressupostos objetivos extrinsecos,
de impedimentos processuais (antes eram os pressupostos que o juiz nao
podia reconhecer de oficio).

Pressupostos subjetivos: o impedimento e a suspei¢do sao os niveis de
parcialidade do julgador.
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Capacidade processual: ndao se deve confundir com a capacidade de ser
parte. E a aptidao de praticar os atos processuais sozinho. A personalida-
de estd para a capacidade de ser parte como a capacidade civil estd para a
capacidade processual. Exemplo de quem tem capacidade processual,
mas ndo tem a capacidade civil: na agao popular, mesmo que o eleitor se-
ja um relativamente incapaz (16 anos); as pessoas juridicas de direito pu-
blico nao podem atuar nos juizados especiais estaduais (tem capacidade
civil, mas nao tem processual).

Conseqiiéncias da incapacidade processual (art. 13, do CPC): s6 extingue
o processo em relagdo ao autor - art. 13, I, do CPC. S6 deve-se aplicar os
incisos do art. 13, do CPC, se tal incapacidade causar prejuizo (Marinoni,
Bedague e Didier — base legal: art. 249, do CPC).

Capacidade processual das pessoas juridicas: para Frederico Marques, as
pessoas juridicas sao incapazes processualmente, pois elas precisam ser
representadas (ndo prevalece tal entendimento). H4 diferenga entre repre-
sentar e presentar. Na representagao ha dois sujeitos, um atuando em no-
me do outro. Na presentacdo (no caso das pessoas juridicas), quando o
presidente de uma empresa vai a juizo, ele é a propria pessoa juridica, ele
a presenta, a faz presente. O preposto, sim, é um representante. Isso tam-
bém se aplica no caso do MP, por exemplo. O seu membro, no caso o
promotor ou procurador, o presenta e ndo o representa, pois ele é o pro-
prio 6rgao; o juiz também presenta a magistratura, a torna presente.

Capacidade processual das pessoas casadas

Polo ativo: art. 10, caput, do CPC (art. 1.647, do CC) — se o cOnjuge nao
puder ou nao quiser consentir, o juiz deve suprir a falta de consentimento
(vara de familia); a falta do consentimento pode gerar o pedido de anula-
¢ao do ato pelo conjuge preterido (artigos 1.649/1.650, do CC). Nesse caso,
pode o juiz apenas determinar que seja ouvido o conjuge preterido, mas
nao pode atuar ex officio. Tudo isso que foi dito ainda nao foi definido pe-
la doutrina ou jurisprudéncia, em relagao a unido estavel, mas ha quem
diga que também nesse caso se aplica, por analogia; outros dizem que
nao se aplica a uniao estavel, tendo em vista tratar-se de uma relacao in-
formal, sendo dificil determinar-se uma data inicial da unido. Se nos au-
tos houver noticia da unido estavel, o juiz deve providenciar o consenti-
mento do companheiro.

Polo passivo: § 12 do art. 10 do CPC - no pdlo passivo resolve-se pelo li-
tisconsorcio necessario, pois ambos os conjuges devem ser citados (art.
10, § 1% inciso I a IV, do CPC) — ndo se aplica aos regimes de separagao
absoluta (art. 1.647, do CPC). Se se tratar de dividas contraidas para des-
pesas domésticas, por qualquer dos conjuges, ambos devem ser citados
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(vide art. 1.643/1.644, do CC) — excecao a regra de que os devedores soli-
darios podem ser cobrados individualmente.

e Nas agdes possessorias: § 2° do art. 10 do CPC - nas agdes possessOrias
(polos ativo e passivo) sO € indispensavel a participagdo nos casos de
composse ou ato por ambos praticado (art. 10, § 2°, do CPC).

Curador especial

e O curador é um representante de incapaz, ou seja, o curador especial é
um representante especial do incapaz processual, é o chamado curador ad
hoc (s6 representa o incapaz no processo), tanto que se diz que o curador
especial nao pode praticar atos de disposi¢cao material. Ele nao é parte no
processo; parte é o curatelado; o curador é um representante da parte; o
curador especial ndo pode propor uma demanda pelo curatelado, embora
a jurisprudéncia permita que o curador especial proponha mandado de
seguranga contra ato judicial, bem como embargos a execugao (Sumula
196, do STJ); a curatela especial é hoje uma fungao da Defensoria Publica.
Nao havendo defensor publico, podera ser designada qualquer pessoa
capaz (normalmente os juizes nomeiam advogados como curador); é mii-
nus publico, ndo podendo o curador se negar a cumprir sua fungao, sob
pena de ser destituido e nomeado outro; o curador especial pode ser
chamado, também, de curador a lide (vide art. 92, do CPC) - a revelia, na
citagdo por edital, ou com hora certa, nao produz efeitos, ja que sera no-
meado curador especial, assim como ao preso (que nao apresentou defe-
sa).

Capacidade postulatdria

e Alguns atos processuais exigem, para a sua pratica, além da capacidade
processual, outra capacidade: a técnica — normalmente atribuida aos ad-
vogados e ao MP. Em alguns casos, o legislador atribui ao nao-advogado
a capacidade postulatoria (ex. juizados especiais; Justiga do Trabalho, HC,
etc.). Faltando a capacidade postulatdria nos casos necessarios, os atos
praticados sao nulos. Os atos praticados por advogado, sem procuragao
nos autos, sao ineficazes (art. 662, do CC, em contraponto ao art. 37, para-
grafo tinico, do CPC, que diz ser o ato inexistente — o CPC, num momento
lamentavel, autoriza a ratificagao do que nao existe). Nelson Nery, Arru-
da Alvim e outros entendem que a capacidade postulatoria € pressuposto
de existéncia, mas é posicionamento isolado. Outro momento lamentavel
¢ a Sumula 115, do STJ, empolgada com o art. 37, do CPC, que diz ser o
ato de quem nao tenha mandato, inexistente.

Litisconsorcio
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e Conceito: pluralidade de sujeitos em um dos polos do processo. Se os li-
tisconsortes tém advogados diferentes, o prazo para eles serd contado em
dobro (art. 191, do CPC), mas tal regra ndo se aplica a luz da Simula 641,
do STF, que diz nao se aplicar o prazo em dobro quando s6é um dos litis-
consortes sucumbir.

e (lassificacao:

a) Ativo/passivo/misto.

b) Inicial/ulterior/superveniente: o que se forma concomitantemente a
formagao do processo. O ulterior ou superveniente forma-se ao longo
do processo (visto com reservas pela doutrina), surge por trés situa-
¢Oes: a conexao, sucessao e intervengao de terceiro (denunciagao da

lide, chamamento ao processo, assisténcia litisconsorcial).

c) Unitério/simples: é classificagao que esta de acordo com o direito ma-
terial. E preciso examinar a relacio juridica deduzida em juizo. A de-
cisao é a mesma para todos os litisconsortes. No litisconsdrcio simples,
a decisao pode ser diferente para os litisconsortes. No unitdrio, os litis-

consortes sdo tratados como um so; no simples cada um ¢ tratado in-
dividualmente. Para se saber se o litisconsorcio € unitirio € preciso se-
guir dois passos: os litisconsortes estdao discutindo uma tnica relagao
juridica? Se a resposta for positiva, o litisconsércio fende a ser unitario.
A relagao discutida é indivisivel? Se a resposta for positiva, o litiscon-
sOrcio € unitario.

e Observagao: nas obrigagoes soliddrias e litisconsorte, existe uma sé rela-
¢ao juridica, mas pode ou nao ser divisivel ou indivisivel. Se indivisivel, é
unitario; se divisivel, é simples.

e Observagao 2: é preciso que haja co-legitimagdo entre os litisconsortes; os
sujeitos devem ter legitimidade para discutir a relacao judicial deduzida.

e Observagao 3: a legitimacdo concorrente e o litisconsdrcio unitdrio estao
sempre intimamente ligados.

e Observagao 4: o litisconsorcio em uma agao constitucional é quase sempre
unitario.

Classificagao doutrindria dos atos das partes:

¢ Condutas determinantes: é aquela que a parte pratica e que vai lhe colo-
car em situacdo desfavoravel (ex. renunciar, desistir, ndo recorrer, nao
contestas, etc.).
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Condutas alternativas: é aquela que a parte pratica para melhorar sua si-
tuacao (ex. recorrer, contestar, argumentar, alegar, etc.). Chama-se alterna-
tiva porque a situagdo pode, ou ndo, melhorar.

Trés regras:

a) Uma conduta determinante de um litisconsorcio nao prejudica o ou-
tro, mas tao-somente quem pratica o ato no litisconsdrcio simples.

b) No litisconsdrcio unitario, se somente um pratica conduta, nao surte
efeitos; no litisconsorcio simples, a conduta alternativa de um nao se
estende aos demais.

¢) No litisconsorcio unitario, a conduta alternativa de um beneficia os
demais. Quanto ao simples, vide art. 48, do CPC.

Situagoes excepcionais:

a) Art. 320, I, do CPC - estende a efic4cia da conduta a quem nao contes-
tou, mesmo no litisconsorcio simples, se disser respeito a fatos co-
muns.

b) Art. 509, paragrafo tinico, do CPC — havendo solidariedade passiva
(unitario ou simples), o recurso de um aproveita aos outros.

Litisconsdrcio por afinidade: é aquele em que apresenta problemas seme-
lhantes entre os litisconsortes (ex. consumidores, contribuintes, segurados
da previdéncia, etc.). Esté relacionada as causas de massa. No CPC de 1939,
o réu poderia recusar o litisconsdrcio por afinidade (simples), surgindo a
tigura do litisconsdrcio recusdvel ou facultativo improprio. O CPC de 1973
nao previu a possibilidade de tal recusa. Hoje, devido as causas de massa,
a recusa € novamente prevista, pois ha casos de agdes com centenas de
pessoas nos polos. Se o litisconsorcio por afinidade ativo é multitudinario
e, por isso, dificulta a defesa, o juiz podera limita-lo. De igual forma, o
réu também pode pedir para limitar o litisconsdrcio ativo, o qual inter-
rompe o prazo para resposta (art. 46, paragrafo tnico, do CPC).

Todo litisconsorcio por afinidade é simples (art. 46, IV, do CPC).

Litisconsorcio necessario: se da quando sua formacao € obrigatoria (art.
47, do CPC). Todo litisconsorcio unitario, segundo o CPC, é necessario.
Também serad necessario quando a lei disser (nesses casos eles sdao, quase
sempre, simples. Ex. agdo de usucapido de imoveis; acdo de demarcagao
de terras; litisconsorcio na oposigao). Contudo, embora o CPC diga, nem
todo litisconsércio unitario é necessario, tendo em vista que existe o litis-
consorcio necessario simples (por forga de lei). Ademais, também existe o
litisconsorcio facultativo unitario.
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e Litisconsodrcio facultativo unitdrio: é possivel afirmar, em que pese a dis-
cordancia de Nelson Nery, que nao existe litisconsorcio necessario ativo.
Conseqiientemente, todo litisconsércio unitario ativo é facultativo. Nin-
guém pode ser compelido a ir ao Judicidrio.

e Questdo esdruxula é a do art. 114, § 2%, da CF, que para Fredie Didier é
ridicula. Tal dispositivo prevé o litisconsdrcio necessario ativo entre sin-
dicatos (fala em comum acordo). Contra tal artigo constitucional existem
cinco ADI’s propostas, todas com argumento de que nao ha possibilidade
de compelir alguém a ir ao Judicidrio. Sobre o assunto, veja a belissima
redacao da Stumula 406, do TST.

e Sendo o litisconsdrcio ativo, € ele unitdrio facultativo. O unitario passivo
é necessario. O simples facultativo é a regra.

e Intervencao litisconsorcial voluntaria: intervencao de alguém no proces-
so, para tornar-se litisconsorte. Sao espécies de assisténcia litisconsorcial,
num primeiro sentido (como sindbnimo da intervengado litisconsorcial);
num segundo sentido, é um litisconsércio facultativo ulterior ativo e sim-
ples (alguém pede para tornar-se litisconsorte ativo num pedido ja dedu-
zido pelo autor — Candido Dinamarco) — considerado inconstitucional,
por violar o principio do juiz natural.

e Intervencao iussu iudicis: intervengao por obra do juiz, que determina que
alguém ingresse no processo. No CPC de 1939 havia dispositivo dizendo
que o magistrado poderia determinar a participagao de quem ele enten-
desse capaz de fazer parte do processo. O CPC de 1973 optou por retirar
tal referéncia. O que substitui tal referéncia encontra-se no pardgrafo tinico
do art. 47, do CPC. A doutrina tem se manifestado no sentido de se atribu-
ir ao magistrado o poder de trazer outros sujeitos ao processo, ja que cabe
a ele velar pelo bom andamento do processo, inclusive como forma de re-
solver o problema do litisconsorcio facultativo unitario. Pode o juiz man-
dar intimar quem poderia ser um litisconsorte unitario, para se evitar re-
clamagdes futuras. Essa intervengao tem por objetivo proteger o processo.

Intervencao de terceiro

e Parte é quem esta no processo, agindo com parcialidade.
e Terceiro é todo aquele que ndo é parte, que estd fora do processo.

e Intervencdo de terceiro, portanto, é o ingresso de terceiro em processo
pendente, tornando-se parte. Toda intervengao de terceiro torna este par-
te, nao gerando processo novo.

e Processo incidente é um processo novo, que surge em razao de um pro-
cesso ja existente, para nele produzir efeitos. Ex. embargos a execugao,
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embargos de terceiro, mandado de seguranga contra ato judicial, acao
cautelar incidental.

Incidente do processo é um procedimento novo, que surge de um proces-
so ja existente, para dele fazer parte (¢ como se fosse o galho de uma
mesma arvore). Ex. reconven¢ao, impugnagao ao valor da causa, exce¢ao
de incompeténcia, designacao de perito, acao declaratdria incidental. To-
da intervencao de terceiro é incidente do processo.

Observacao: agado incidente ou demanda incidente ndo se confunde com
incidente do processo. Aquela é uma demanda nova sobre um processo
que ja existe, tanto podendo ser um processo incidente como um inciden-
te do processo. Reconvengao é demanda incidente, que ndo gera processo
novo.

Fundamento das intervengdes de terceiro: de algum modo, o processo re-
percute em alguém, seja moral, econdmica ou juridicamente. Fala-se,
também, em repercussdo institucional, como no caso de um promotor
que estiver sendo demandado em razao de ato por ele praticado, repercu-
tindo na institui¢ao Ministério Pablico. As intervengdes de terceiro sé se
justificam, em regra, quando hd vinculo juridico do terceiro com a causa.

Eficdcia da intervengao de terceiro: transforma o terceiro em parte, po-
dendo ser para ampliar o numero de sujeitos no processo como para
substituir a parte, como na nomeacao a autoria; repercutem objetivamen-
te no processo, podendo trazer ao processo um pedido novo, ampliando-
o objetivamente. Ex denunciacao da lide e oposicao.

Classificagao das intervengoes de terceiro:

a) Intervengdes espontaneas ou voluntdrias e for¢cadas ou coactas. Na
primeira, o terceiro pede para intervir (assisténcia, oposigao); na se-
gunda, ele é chamado a intervir (denunciagao da lide, nomeagao a au-
toria, chamamento ao processo).

b) Intervengao ad coadjuvandum: quando o terceiro intervém para ajudar
um dos sujeitos (ex. assisténcia).

c) Intervencdo ad excludendum: quando o terceiro intervém para brigar
com as partes (ex. oposi¢ao).

Controle pelo magistrado: o terceiro sé intervém se o magistrado enten-
der conveniente a sua intervencdo, nao sendo suficiente o siléncio das
partes, como faz ver o art. 51, do CPC.

Cabimento das intervengoes de terceiro: foram pensadas basicamente pa-
ra o processo de conhecimento e para o procedimento ordindrio (co-
mum), o que nao quer dizer que em qualquer processo seja ela admitida.
Trés situagOes:
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a) Nos juizados especiais nao se admite qualquer intervengao de ter-
ceiro.

b) No procedimento sumadrio: se submete a um regramento especial,
sendo cabivel algumas intervengdes, como a assisténcia, recurso
de terceiro (intervengao espontanea) e a intervengao fundada em
contrato de seguro (designacdo que nao se traduz em espécie de
intervengdo, mas em género, que comporta algumas espécies: de-
nuncia¢ao da lide e chamamento ao processo nas causas de con-
sumo - art. 101, II, do CDC).

c) Na ADI, ADC ou ADPF: a lei diz que nao cabe intervencao de ter-
ceiro em tais agdes, ja que nao discutem interesses individuais.
Contudo, duas consideracoes devem ser feitas: na intervencao do
co-legitimado, o ente que poderia ter proposto a acao pode nela
intervir; intervenc¢do do amicus curiae (amigo da corte) — o sujeito
que intervém no processo para ajudar o magistrado a decidir, for-
necendo subsidios, auxiliando-o. Nao se confunde com o perito,
que investiga fatos, fazendo provas. O amicus curiae é um espécie
de conselheiro, que tenta ampliar o horizonte do magistrado,
aprimorando o debate. E um papel que legitima, ainda mais, o
mister jurisdicional, tendo em vista que o contraditorio sera mais
qualificado. Na pratica, o amicus curiae aparece dentro do capitulo
da intervengdo de terceiro. Rigorosamente, nao é. Mas ¢é tratado
como se fosse. Nasceu da experiéncia norte-americana. A primeira
experiéncia nacional veio com a CVM (Comissao de Valores Mo-
bilidrios, Lei n. 6385/76) — prevé que em todo processo que se dis-
cute questao relacionada ao mercado de capitais, 0 CVM tem de
ser intimado para intervir. Considerado o primeiro caso de amicus
curige no pais. Outro caso € a intervencao do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, Lei n. 8884/94), que permite
sua intervencao em processos que se discutam matérias de sua
competéncia — as Leis 9868/99 (ADI e ADC) e 9882/99 (ADPF)
trouxeram a previsao do amicus curiae de forma expressa, com
profundas alteragOes: a interven¢do pode ser espontanea; nao se
define quem deve ser amicus curiae, podendo ser qualquer um que
tenha condigdes de contribuir com a questdao. O STF permite que o
amicus curiae faga sustentacao oral. Em 2003, no julgamento do HC
82.424, que cuida do racismo e anti-semitismo, o STF admitiu a in-
tervengao de amicus curiae, por entender que a causa era relevante
e quem pediu para intervir tinha legitimidade para tanto (Celso
Lafer). Hoje, é possivel falar em uma intervengao atipica de amicus
curiae, desde que a causa seja relevante e o sujeito seja representa-
tivo, independentemente do processo, seja penal ou civel.

Espécies de intervencao:
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Assisténcia: intervencgao espontanea em qualquer fase do processo e o as-
sistente nao traz ao processo pedido novo, apenas adere ao que ja esta
sendo demandado. O assistente s6 pode intervir se alegar a existéncia de
um interesse juridico. Ha duas espécies desse interesse juridico:

a) Forte, direto ou imediato — A discute com B uma relagao X. Vem o
terceiro, C, e diz que quer ser assistente de A, porque faz parte da
relagao juridica X. Outra situagao é quando terceiro se diz co-
legitimado para discutir a relagao juridica, ja que poderia ter pro-
posto a agdo (ex. o substituido C pede para intervir no processo
em que o seu substituto atua; a intervengao do co-legitimado na
ADI) — é a chamada assisténcia litisconsorcial, a que decorre des-
ses tipos de interesse. O assistente transforma-se em litisconsorte
do assistido, formando um litisconsorcio ulterior unitario. Dica:
sendo litisconsdércio unitario ulterior, é ele também facultativo,
ocorrendo com mais freqiiéncia no pdlo ativo.

b) Fraco, indireto ou mediato — quando o terceiro tem um interesse
singelo, mas que autoriza a assisténcia. Ex. C diz que quer assistir
B, sob o argumento de que ambos tém uma outra relagdo juridica
Y, que nao é a que estd sendo discutida no processo, mas esta
vinculada a ela. Na a¢ao de despejo, por exemplo, o sublocatario
pede para intervir, pois o resultado o atingird. E a chamada assis-
téncia simples, em que o assistente nao se torna litisconsorte do as-
sistido, mas simples auxiliar, ajudante (art. 53, do CPC). O assis-
tente litisconsorcial se submete a coisa julgada. Quanto ao sim-
ples, ha muitas duvidas. Uns dizem que ele nado se submete a coi-
sa julgada, submetendo-se a uma outra forma de eficacia preclu-
siva: submissao a justi¢a da decisdo; eficdcia da intervengao e efi-
cacia preclusiva da intervencao. E, a um s6 tempo, mais rigorosa
do que a coisa julgada e mais branda (vide art. 55, do CPC — assis-
téncia simples); incisos I e II do art. 55 do CPC: exceptio male gestis
processus (defeito de ma gestao do processo). A eficacia desta esta-
bilidade juridica € menor. Mais rigorosa porque atinge os funda-
mentos e mais branda porque admite uma simples defesa para
derrubar a preclusao.

Intervencao especial dos entes publicos: existem duas espécies: esponta-
neas e a qualquer tempo (Lei 9469/97). Nao formulam pedido novo, mas
apenas ingressam no processo. O art. 5% da Lei 9469/97 diz que somente a

Unido pode se valer dela, caso no processo figurem como autoras ou rés
as autarquias, fundagoes publicas, sociedades de economia mista e em-
presas publicas federais (sendo sociedade de economia mista, o processo
¢ deslocado para a justica federal). A doutrina diz que a intervengao da
Unido s6 deve acontecer se houver interesse juridico (alguns autores
chamam essa intervengao de intervengio anémala); o pardgrafo tnico do
art. 5% da Lei 9469/07 trata da interveng¢ao que pode ser feita por qualquer
pessoa de direito publico, em qualquer causa e pode se dar por interesse
econdmico. Alguns doutrinadores dizem tratar-se de intervencao de ami-
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cus curige. Permite-se, inclusive, a possibilidade do interveniente recorrer
(o que descaracterizaria o amicus curiae).

Alienacdo da coisa litigiosa: venda ou cessao da coisa ou direito discuti-
do, a um terceiro. Costuma-se dizer que o adquirente da coisa litigiosa fi-
ca submetido a coisa julgada. Quem vende continua legitimado para atu-
ar na causa, mas o adquirente pode pedir para substituir o alienante,
desde que a parte contraria concorde. A venda da coisa litigiosa pode
implicar sucessdao processual. Nao havendo consentimento do adversario
para o ingresso do adquirente, este podera intervir como legitimado ex-
traordindrio superveniente (substituo processual), que continua no pro-
cesso defendendo, em nome préprio, direito alheio (art. 42, §§ 1°, 2% e 3°,
do CPC) — sobre o assunto, ver texto de Willian Ferreira.

Oposicao: intervengao de terceiro espontanea, pela qual o terceiro formu-
la um pedido para si, passando o processo a ter um novo pedido, dirigido
a ambas as partes originarias. O terceiro se opde aos litigantes origindrios.
A oposigao gera um litisconsdrcio necessario, por forga de lei, ulterior
passivo e simples. No julgamento, primeiro o juiz julga a oposigao, antes
de examinar o pedido principal. O Cddigo traz duas espécies de oposi-
¢ao. Nao cabe oposigao apds a sentenca. Até a audiéncia, a oposigao é re-
gulada pelo art. 59, do CPC, chamada oposigdo interventiva. Apds a audi-
éncia e antes da sentenga (art. 60, do CPC), é a chamada oposicdo autono-
ma. A primeira é uma verdadeira intervencao de terceiro. A auténoma nao
¢ uma intervencdo de terceiro, mas um processo incidente (um novo processo que
se instaura). Na oposicao, é o advogado que recebe a citagao (art. 57, do
CPC).

Nomeacao a autoria: Caracteristicas:

a) Intervencao forcada pelo réu.

oatoria: , . . ia,
b) Obrigatoria: o réu tem o dever de nomear a autoria, nos casos em
que a lei imp0de, caso contrdrio arcard com perdas e danos.

c¢) Tem como fungao a de corrigir o pdlo passivo do processo. Ha de-
terminadas relagdes de subordinacdo que ficam encobertas pela
aparéncia, ficando o demandante sem saber quem ¢é o legitimado.
Quando o verdadeiro autor entra no processo, o réu originario sai
dele (chamado extromissdo). Se o nomeado se recusa a fazer parte
no processo, este continua sem ele, mas produzird efeitos (¢ como
se o nomeado se tornasse revel). Ha dois casos de nomeacao a au-
toria: art. 62, do CPC — nomeagao do mero detentor, que nomeia o
verdadeiro proprietario da coisa; art. 63, do CPC — nomeacao feita
pelo preposto. No primeiro caso (art. 62), fala-se em agao posses-
soria, reivindicatéria. O segundo caso (art. 63), trata-se de acgao
indenizatdria.
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Observagao: aprofundamento da questao (s6 responder se for pedido
diretamente em concurso): nomeacao feita pelo detentor, relacionado
ao art. 1.228, do CC. Por tal redacgao do dispositivo, o detentor pode
ser réu numa agao reivindicatdria, o que ndo seria o caso de nomeacao
a autoria, ja que o detentor se torna legitimado (sem sentido, pois um
vaqueiro nao pode, por exemplo, defender a fazenda num litigio; ou
um motorista responder como se proprietario do carro fosse); nomea-
cao feita pelo preposto (art. 932, III, do CC) — da a entender que 0 em-
pregador responde, assim como o empregado, perante a vitima. E uma
responsabilidade solidaria do empregador e do empregado (art. 942,
paragrafo tnico, do CC). Nao haveria possibilidade de nomeagao,
uma vez que o proprio empregado € legitimado. Alguma doutrina diz
que, nesse caso, nao ha nomeacao a autoria, mas chamamento ao pro-
cesso.

Denuncia¢do da lide: intervengao provocada tanto pelo autor quanto pelo

réu. Pelo autor, é provocada na peti¢ao inicial (nesse caso, nao seria inter-
vengao de terceiro, pois o processo ja surge contra o terceiro, nao haven-
do intervengao). Ja o réu formula a denunciagao da lide no prazo da con-
testacdo, no prazo de resposta. Trata-se de uma demanda, em que o de-
nunciante formula um pedido contra um terceiro. E uma demanda re-
gressiva e eventual (s6 serd examinada se o denunciante perder para o
seu adversario). A denunciagao da lide amplia o objetivo do processo; hi-
potese de cimulo objetivo eventual. E demanda antecipada — antecipa-se
0 prejuizo que corre o risco de sofrer. Havendo duvida sobre a interven-
cao forcada, faga-se a seguinte pergunta: o terceiro que veio ao processo,
em relacao com o adversdrio daquele que provocou sua intervengao, tem
relagdo com ele? Na denunciacdo nao ha relacdo entre o denunciado e o
adversario do denunciante. A relacdo existe entre denunciante e denunci-
ado. Numa hipodtese, existem duas demandas: A contra B e C e B contra
C. O denunciado C é réu em face de B. C ajuda B contra A. Qual a situa-
¢ao processual do denunciado? O denunciado é réu em relagao a denun-
ciagdo da lide, e é alguma coisa em relagdo a agao principal (no caso, A).
Ha trés correntes doutrinarias:

a) Do Codigo: o denunciado é litisconsorte do denunciante em face
de A. E litisconsorte unitario e o denunciado atua como legitima-
do extraordindrio, pois C defende, em nome préprio, interesse de
B.

b) De Dinamarco: para Candido Rangel Dinamarco, a posi¢ao do
denunciado em face de A ¢é a de assistente litisconsorcial (apenas
diferenca terminoldgica em relagao a primeira corrente).

c) De Nelson Nery: o denunciado ¢ assistente simples do denuncian-
te em face de A (prevalece o posicionamento que diz ser o denun-
ciado um litisconsorte unitdrio — entendimento da primeira cor-
rente).
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Observagao: pode o juiz condenar o denunciante C a responder dire-
tamente a A (autor da agao principal)? A resposta tradicional é nega-
tiva, pois C nao tem relacao com A, mas com B. Porém, o ST] vem admi-
tindo a condenagdo direta quando o denunciado é uma sequradora.

Chamamento a autoria: no Cédigo de 1939 nao existia denunciagao da
lide, que foi criada em 1973. O equivalente a denunciagado da lide, no
Codigo de 39, era o chamamento a autoria, intervengao provocada, ca-
bivel somente no caso de evicgao. Aqui, a demanda ocorria depois da
sentenga, em outro processo. Poderia gerar uma sucessao processual
com o chamado entrando no lugar do chamante. Mas o chamado po-
deria ignorar a demanda e ndo fazer absolutamente nada. A denunci-
acao da lide veio para substituir o chamamento a autoria, mas nao se
trata da mesma coisa; sdo institutos diversos, nao se confundem.

A denunciagao da lide é obrigatdria, sob pena de se perder o direito
de regresso? O Cddigo diz que sim (art. 70, do CPC). Contudo, a dou-
trina, de maneira unanime, diz que a obrigatoriedade da denunciagao
diz respeito apenas a hipotese do inciso I do art. 70 do CPC (denunci-
acao da lide em caso de evicgao. Curiosamente o mesmo caso do ante-
rior chamamento a autoria). Porém, até mesmo em casos de evicgao,
ha situagdes em que a denunciagdo ndo € obrigatoria, ou seja, quando
é ela proibida, como no caso dos juizados especiais e no procedimento
sumario. A evicgao pode ser administrativa (perda da coisa por deci-
sao administrativa — carro apreendido pelo Detran, por exemplo).
Admite-se, por isso, a agdo autonoma de evicgao.

Art. 456, do CC: este dispositivo confirma a obrigatoriedade da de-
nuncia¢ao da lide em caso de evicgao, sustentada por alguns doutri-
nadores (reproducao do art. 1.116, do CC de 1916, época em que nem
havia denunciagao da lide, mas chamamento a autoria — esse art. 456 é
considerado ultrapassado, obsoleto). A doutrina, por conta disso, diz
que nem nos casos de evicgao, a denunciacao da lide é obrigatoria,
sob o argumento de que isso seria um estimulo ao enriquecimento ili-
cito, além de ser o art. 456, do CC arcaico. O nosso Cdédigo admite as
denunciagdes sucessivas. O art. 456, do CC, gerou algumas correntes
sobre a expressao qualquer das anteriores.

Yarshell (USP): admitem-se as denuncia¢Oes sucessivas. Para Alexan-
dre Camara nada mudou; tudo continua como antes. Nelson Nery
(PUC/SP) defende a interpretacao literal do dispositivo (456, do CC),
ou seja, € possivel falar de uma denunciagao da lide per saltum (pode-
se denunciar quem vendeu a coisa ou os outros alienantes anteriores);
Humberto Theodoro (MG) — o art. 456, do CC, criou hipdtese de soli-
dariedade passiva (todos os alienantes responderiam em face do ul-
timo comprador — caso de solidariedade legal); Fredie Didier (BA) — é
possivel a denunciagado coletiva — chama todos os alienantes, de uma
sO vez. Ratifica o que a jurisprudéncia ja aceitava e nao havia disposi-
tivo legal.
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O paragrafo tnico do art. 456, do CC corrige um problema do art. 75,
do CPC. O denunciante nao precisa continuar no processo, depois do
ingresso do denunciado.

Art. 70, ITI, do CPC: generaliza o cabimento da denunciagao da lide.
Vicente Greco Filho diz que s6 cabe denuncia¢ao da lide em razao da
transmissao de um direito; teria que se fundar em garantia propria,
decorrente dos negdcios que transferem direitos (isso em 1973). Em
1975, Candido Dinamarco se contrapds a Vicente Grego, dizendo que
a denunciacdo da lide cabe em qualquer situagao. Segundo Didier, se
a denunciagao trouxer mais prejuizo do que beneficio, ndo serd ela
admitida. Sera analisada no caso concreto. Sobre se o Estado pode, ou
nao, denunciar o servidor, depende da concepgao restritiva de Vicen-
te Greco ou da ampliativa, de Dinamarco. Vai depender da corrente
seguida pelo julgador.

e Chamamento ao processo: novidade do Cddigo de 1973. Intervengao

provocada pelo réu e é facultativa. E um beneficio para o réu e sé cabe em
processo de conhecimento, nao sendo cabivel em processo de execugao. O
que justifica o0 chamamento é a existéncia de um vinculo de solidariedade
entre chamante e chamado. Quem vem ao processo poderia ter sido réu. O
chamamento estd em desarmonia com o direito material, pois mitiga o di-
reito do credor de escolher contra quem demandar. A sentenga sera pro-
ferida contra chamante e chamado e podera ser executada contra todos. O
que vier a pagar podera, nos mesmos autos, buscar, de quem nao pagou, o
quinhao respectivo (é a vantagem do chamamento ao processo). O cha-
mamento € uma convocagao para ser litisconsorte; ndo é uma demanda
(agao). Para Dinamarco e Nelson Nery o chamamento é uma agao (nao se
justifica tal posicionamento). Nao amplia objetivamente o processo.

Peticao inicial

e Instrumento da demanda (exercicio do direito de ir a juizo). A forma de
exercitar esse direito é a peticao inicial. O contetido da petigao é a de-
manda, é a a¢do. Deve ter pedido, causa de pedir e partes, para ndo ser
inepta.

e Requisitos:
a) Forma escrita (o juizado admite demanda oral, bem como a Justiga

do Trabalho. A ac¢ao de alimentos também pode ser oral, embora
quase ninguém faga ou saiba).
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b) Assinatura de um advogado ou um promotor (capacidade postu-
latdria). Ha leigos que possuem capacidade postulatdria, como no
caso do HC.

c) Enderecamento (indicagao do juizo perante o qual se faz o reque-
rimento).

d) Qualificacdo das partes.
e) Pedido (vide mais sobre o assunto adiante).

f) Causa de pedir (o CPC adotou a teoria da substanciagao da causa
de pedir — fundamentos de fato e juridico).

g) Requerimento de citagao.
h) Requerimento de produgao de provas em juizo.

i) Valor da causa (em real e certo) — art. 259, do CPC (hipoteses le-
gais).

j)  Documentos indispensaveis a propositura da ac¢ao: indispensavel
por forga de lei (ex. procuragao, certidao de casamento, em sepa-
ragao, titulo executivo, etc.); indispensavel porque o autor tornou
indispensavel, ao fazer referéncia na peticao inicial. Pode ser que
o autor nao tenha o documento que se referiu. Neste caso, tem que
dizer que nao o possui e pedir sua exibigao.

Emenda: concerto, corre¢ao da petigao. Ha um direito a emenda, pois o
juiz ndo pode indeferi-la sem providenciar o seu conserto, em respeito ao
principio da cooperagao (em 10 dias, de acordo com o art. 284, do CPC).

Alteragao: mudanga da peticao; troca de elementos; pode ser subjetiva
(troca de réu) até a citagdo, ou objetiva (alteragdo da causa de pedir ou do
pedido, até a citacdo). Depois do saneamento, nao é possivel. Porém, en-
tre a citagdo e o saneamento, € possivel com o consentimento do réu (art.
264, do CPCQ).

Aditamento (art. 294, do CPC) — aumento, acréscimo, ampliagao da peti-
¢ao inicial. S6 pode ser feito até a citagao.

Redugao: pode ser feita por varias formas. Ex. desisténcia ou rentncia
parcial; transacdo parcial, etc.

Indeferimento: rejei¢ao liminar da petigao inicial, antes da citagao do réu.
O réu ganha sem sequer apresentar defesa. No indeferimento nao ha
condenagao em honordrios advocaticios. Pode ser parcial ou total. Sendo
parcial, o processo nao se encerra, seguindo em relacao a parte deferida.
Esse indeferimento é agravavel. Pode ser um indeferimento com ou sem

368



exame de mérito. Sem exame € a regra, tratada pelo CPC de forma espe-
cial pela art. 296, permitindo juizo de retratacdao. Nao se retratando, o juiz
manda a apelacdo ao tribunal, sem contra-razdes do réu. Com exame de
mérito, também chamado de improcedéncia prima facie, sem oitiva do réu
(ex. prescri¢ao ou decadéncia e no caso do art. 285-A, do CPC - causas
repetitivas). No caso de prescricao e decadéncia, somente se o juiz puder
reconhecé-las de oficio. A decadéncia pode ser conhecida ex officio se for
legal (210, 211, do CPC). A prescri¢ao, no CC/1916, ficou dito que o juiz
poderia conhecer de oficio da prescri¢ao de direitos ndao patrimoniais. O
CPC de 1973 repetiu isso. Acontece que a prescrigao é essencialmente de
direito patrimonial. O CC/2003 revogou o texto anterior e acrescentou
que a prescrigao pode ser conhecida ex officio se favorecer absolutamente
incapaz. Em dezembro de 2004, a Lei de Execucao Fiscal foi alterada para
permitir o conhecimento ex officio da prescrigao tributaria (art. 40, § 4%, da
Lei 6.830/80), mas com oitiva da Fazenda Publica, em nome do principio
da cooperagao. Em fevereiro de 2006, com a Lei n. 11.280, foi alterado o §
52 do art. 219 do CPC, permitindo a prescri¢ao ex officio, acabando com a
discussao. Quebra uma tradicdo milenar. Nao tem qualquer simetria com
o ordenamento patrio, ex vi do art. 191,do CC, que permite a rentincia ex-
pressa ou tdcita. Dai surge a pergunta: como renunciar, se o juiz conhecer
ex officio? Existem, hoje, varias interpretacdes. Vejamos algumas delas:

a) Mais radical (Alexandre Camara e H. T. Jinior) — dizem que essa
redacdo do art. 219 € inconstitucional, por ferir a autonomia pri-
vada, que é contetdo do direito a liberdade.

b) Pablo Stolze: deve ser aplicada a prescrigao ex officio, desde que,
antes, se intime autor e réu.

c) O juiz pode conhecer de oficio, exceto da prescricao que desfavo-
reca empregado, consumidor e idoso e do indio, pois o Estado
tem o dever constitucional de protegé-lo.

d) Fredie Didier: o juiz pode conhecer de oficio a prescrigao, até ou-
vir o réu. A partir do momento em que o réu € ouvido, ja nao po-
de mais, cabendo a ele alega-la.

e) § 6°do art. 219 do CPC, também aplicavel ao 285-A. O réu é co-
municado sobre o julgamento de mérito por reconhecimento da
prescricao. O 285-A permite a reproducao de uma causa ja julga-
da, quando a matéria for unicamente de direito (cuja prova é uni-
camente documental), sendo ela repetitiva, podera ser reproduzi-
da (causas-tipo = repetitiva). O 285-A é um julgamento antecipado
da lide, sem oitiva do réu. Diferentemente do art. 296, cabe apela-
¢a0, mas com contra-razdes do réu e o prazo é de 5 dias, ndo de 48
horas para o juiz decidir sobre a retratagao.
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Pedido

Observagao: para alguns autores, o indeferimento por caréncia de
acao é com exame de mérito (¢ doutrindrio tal posicionamento — seria
outro caso de indeferimento prima facie).

Observacgao 2: despacho liminar positivo é o deferimento da petigao

inicial (“cite-se o réu”). Despacho liminar negativo ¢ o indeferimento
da peticao inicial.

e Indeferimento da peti¢do inicial sem exame de mérito (art. 295, do CPC):

a)

b)

Inépcia: defeito relacionado ao pedido ou a causa de pedir (para-
grafo tnico do art. 295 do CPC) — falta ou obscuridade do pedido
ou da causa de pedir ou se da narracao dos fatos nao decorrer lo-
gicamente a conclusao; quando o pedido for juridicamente impos-
sivel; contiver pedidos incompativeis entre si (peticdo suicida) — sao
pedidos que ndo podem ser cumulados. Nesses casos, o juiz deve
mandar emendar a peti¢ao. Hipdtese da legislagdo extravagante:
Lei n. 10.931/04, art. 50 — para se discutir quantia, a controvérsia
deve trazer o valor quantificado.

Ilegitimidade das partes ou faltar interesse de agir.
Por erro de procedimento (inciso V, art. 295, do CPC) — na pratica,

nao deve levar ao indeferimento da petigao, pois sempre podera
ser corrigido.

e (lassificagao:

a)

b)

Mediato: € o resultado pratico que se espera alcangar com o pro-
cesso. E o bem da vida.

Imediato: é a decisdo judicial. Fala-se, hoje, que o juiz nao esta
mais vinculado ao pedido imediato. O juiz pode decidir de outra
forma do que foi pedido, se isso atingir o mesmo resultado.

e Requisitos:

a)

b)

Concludéncia: o pedido tem que ser resultado da causa de pedir; é
a sua conclusao ldgica.

Certeza: expresso, efetivamente deduzido, ndo podendo ser obs-
curo nem implicito. Contudo, existem pedidos implicitos, que
mesmo nao deduzidos expressamente, reputam-se formulados
(ex. corregao monetdria, juros legais de mora, condenacado as ver-
bas da sucumbéncia, pedido do art. 290, do CPC, prestagdes peri-
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odicas, pedido de alimentos provisdrios na agao de alimentos) —
tais pedidos, mesmo implicitos, geram o dever do juiz de exami-
na-los, sob pena de ser a sentenga citra petita — vide art. 293, do
CPC.

Determinacao: € o pedido delimitado em relagao ao quantum e ao
qué (art. 286, do CPC: no lugar de ou leia-se e). Pedido genérico é o
relativamente determinado, sendo indeterminado em relacdao ao
quantum, cabendo em trés hipoteses: nas agdes universais, que tém
por objeto uma universalidade (ex. acdo de heranga, etc. — art. 286,
I); quando impossivel determinar as conseqiiéncias do ato ou fato
ilicito. Mas a responsabilidade civil também pode decorrer de ato
licito; quando depender de ato a ser praticado pelo réu (ex. pres-
tacao de contas).

e Regras especiais sobre o pedido:

a)

b)

Pedido cominatorio: art. 287, do CPC - artigo de pouca utilidade:
o autor pode pedir aplicacao de multa; porém, se nao o fizer, o ju-
iz pode aplicar ex officio.

Pedido alternativo: art. 288, do CPC — na obrigacao alternativa, o
devedor poderd cumpri-la por mais de uma forma. E apenas um
pedido, podendo ser cumprido de formas diferentes.

Pedido nas obrigac¢des indivisiveis com pluralidade de credores
(art. 291, do CPCQ).

e Cumulagao de pedidos: dedugdo, na petigao inicial, de varios pedidos.

H4 trés requisitos: competéncia do juizo; compatibilidade dos pedidos e
identidade do procedimento (§ 2° do art. 292 do CPC).

e Espécies de cumulagdo de pedidos:

a)

b)

<)

Inicial: no inicio do processo.

Ulterior: no curso do processo (ex. agao declaratéria incidental,
conexao).

Homogénea: feita pelo mesmo sujeito.

d) Heterogénea: feita por sujeitos diversos (ex. reconvengao).

e)

Prépria: varios pedidos formulados, para que todos sejam acolhi-
dos. Caracteriza-se pela particula e. Se divide em duas espécies:
simples (varios pedidos formulados, mas sem qualquer relagao en-
tre eles); sucessiva (o acolhimento de um pedido depende do aco-
lhimento do outro. SO terd o segundo pedido se tiver o primeiro.
Ex. investigagao de paternidade e alimentos — B s6 se A).
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Citacao

f) Impropria: varios pedidos formulados, mas s6 um podera ser aco-
lhido. Prevalece a particula ou. Nao se exige o requisito da compa-
tibilidade dos pedidos. Sao de duas espécies: eventual (ou subsidi-
aria) — formula varios pedidos em ordem de importancia, de pre-
feréncia. O juiz s0 examina o pedido seguinte se negar o anterior
(art. 289, do CPC). Mesmo que o segundo pedido seja acolhido,
pode-se recorrer para fazer prevalecer o primeiro (B sé se ndao A) —
€ o inverso da sucessiva; alternativa (os pedidos nao seguem or-
dem de importancia. Nao esta prevista no Cédigo, admitida como
uma varia¢do da cumulagdo eventual. Nao se confunde cumula-
¢ao alternativa com pedido alternativo (neste s6 ha um pedido,
que pode ser cumprido por mais de uma forma). Grafico exempli-
ficativo: -—-------—-—--- < pedido alternativo; >-------------- cumulacao al-
ternativa.

Comunicagao processual pela qual se da ciéncia ao réu ou interessado da
existéncia de uma demanda contra ele, convocando-o para apresentar a
sua resposta.

Ha duas correntes que explicam a citagdo como pressuposto processual: a
primeira é da PUC/SP, seguida por Nelson Nery, Teresa Wambier, Arru-
da Alvim, etc. — a citagdo é pressuposto de existéncia do processo (é con-
cepgao minoritaria, posto que relevante — posto que significa embora); para
uma segunda corrente, a citagao € um requisito de validade do processo a
partir dai; e é condi¢ao de eficacia do processo para o réu. Nao é pressu-
posto do processo, pois a citagdo ocorre no processo; a citagao se da apos
o nascimento do processo; o processo nao depende dela para existir.

Se se considerar a citagdo pressuposto de existéncia, a sentenca proferida
sem citagao seria inexistente, podendo ser argiiida a qualquer tempo, em
acdo declaratdria de inexisténcia (obviamente se a sentencga for contra o
réu).

Como pressuposto de validade, a nao-citacao do réu gera sentenca nula,
podendo ser desconstituida a qualquer tempo, por meio de uma agao de
nulidade, chamada de querela nulitatis. A falta de citagao é defeito tao
grave que pode até ser argiiido apds o prazo da rescisoria, chamada de
transrescisoria. Contudo, se o réu, no recurso, nao disser nada sobre a sua
nao-citagao, a matéria estara preclusa (vide art. 475-L e art. 741, do CPC).

Observagoes importantes:
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b)

c)

d)

e)

E possivel encontrar na doutrina quem entenda que a acao decla-
ratéria de inexisténcia é sinonima de querela nulitatis. Nao proce-
de, pois uma é declaratdria e a outra é desconstitutiva.

Discute-se na doutrina se, quando for caso de querela, é possivel
propor rescisoria. Prevalece o entendimento de que € possivel uti-
lizar a rescisdria, mesmo sendo caso de querela nulitatis.

O Ministério Publico ja fez uso de agao civil publica para dizer
que a falta de citagdo gerava prejuizo ao Erario. O ST] apoiou. Nao
se vale da invalidade apenas através de embargos.

Qual a conseqiiéncia da falta de citacao de um litisconsorte neces-
sario? Se for ele unitario, a sentenca sera nula (ou inexistente). Se o
litisconsorte necessario nao citado for simples, a sentenca é valida
para aquele que foi citado e € ineficaz em rela¢do ao que nao foi ci-
tado.

Comparecimento espontaneo e o suprimento da citagao: (art. 214,
§§ 1° e 2°) — o réu que argui a nulidade do processo por falta de ci-
tagdo, ganha novo prazo para se defender (s6 isso!).

o Efeitos da citagao:

a)

b)

d)

Prevencao do juizo.

Induz litispendéncia (vida do processo; o processo torna-se pen-
dente; induz litispendéncia para o réu, pois para o autor a litispen-
déncia j4 existe desde a propositura da agado).

Torna litigiosa a coisa (para o réu). Estes trés primeiros requisitos
sao chamados de efeitos processuais da citagio valida.

Mesmo quando ordenada por juiz incompetente constitui em mo-
ra o devedor (efeito material da citagao); interrompe a prescrigao
(§ 1° do art. 219 - a interrupgao retroage a data da propositura da
agao, para nao prejudicar o autor, tendo em vista que em muitos
casos demora-se a citar o réu; quando se diz que o autor tem o
onus de promover a citagao, o que se quer dizer é que deve ele in-
dicar o enderego do réu, pagar as despesas da citagao e juntar co-
pia da peticao inicial para o réu — tudo o mais é tarefa do Judicia-
rio; nao sendo feita a citagao em 10 dias, prorroga-se até 90 dias;
passados 100 dias sem citagdo do réu, a data da interrupgao da
prescrigao serd a data da efetiva citagdo, nao retroagindo a propo-
situra da agao); o art. 202, do CC, diz que somente se interrompe a
prescri¢ao por uma tnica vez. Na pratica, ndo é assim que funcio-
na. O inciso I do art. 202 do CC diz que o que interrompe a pres-
cri¢do nao é a citagdo em si, mas o despacho citatorio do juiz; a de-
cadéncia se reputa obstada pela propositura da agao.
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e Modalidades de citacgao:

a) Citacdo postal (por correio): é a regra. Pode-se dar em qualquer

parte do pais, exceto nas agdes de estado (ex. inventario, separa-
¢ao, divorcio, interdigdo, etc.; quando for ré pessoa incapaz; ré
pessoa de direito publico; processos de execugdo - ressalvado
execucao fiscal); quando o réu residir em local aonde o correio nao
chega; quando o autor a requer de outra forma — art. 222, do CPC.

b) Por mandado ou oficial de justica: residual. Citagdo com hora cer-
ta: espécie de citagdo por mandado (citagao ficta), que se gerar re-
velia exige-se a nomeagao de curador especial. Em geral, a doutri-
na diz que ndo cabe a citacao por hora certa na execugao por
quantia — nesse caso caberia o procedimento da pré-penhora ou
arresto (art. 653/654, do CPC) — vide art. 227/229, do CPC.

c) Por edital: em situagdes excepcionais (art. 231, do CPC) — quando
desconhecido ou incerto o réu; quando ignorado, incerto ou ina-
cessivel o lugar em que se encontrar; nos casos expressos em lei
(ex. usucapiao); nos juizados especiais nao cabe citacao por edital.
A citagao por edital também ¢ ficta, de modo que sendo o réu re-
vel, deve-se nomear curador especial. Se o autor promover dolo-
samente a citagao por edital, serd condenado a multa de 5 saldrios
minimos (art. 233, do CPC).

e Pessoalidade da citagdao: quer dizer que deve ser feita na pessoa do réu.
Porém, sendo o réu incapaz, quem recebe é o seu representante; se tiver
procurador (advogado), este podera receber a citagao. Ha casos em que a
lei atribui ao advogado o poder de receber a citagdo (ex. oposic¢ao, recon-
vengao, embargos a execugao, liquidagao); casos excepcionais do art. 215,
§§ 1° e 2° do CPC; art. 218, §§ 1°, 2° e 3°, do CPC; art. 223, pardgrafo tinico.
O art. 18, da Lei dos Juizados Especiais fala que a citagdo pode ser feita na
pessoa do encarregado da recepgio. O art. 217, do CPC, traz os casos em que
nao se fara a citagao.

Resposta do réu

e O réu pode se aquiescer; contestar (defesa); reconvir; impugnar o valor da
causa; ser revel; argui excegdes instrumentais (alegagao de incompeténcia
relativa, suspeigao, impedimento); pedir a revogacao da justica gratuita
concedida ao autor.

e C(lassificagdo ou tipologia das defesas: Contestacdo: é o instrumento da

defesa. A excegdo, no sentido processual, significa defesa e estd para o réu
como a agao esta para o autor. As defesas sao assim classificadas:
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a)

b)

d)

Defesa de mérito/admissibilidade: sempre que o réu discutir a
possibilidade do juiz examinar o pedido, essa ¢ uma defesa de
mérito. Quando ndo permite sequer a possibilidade de analisar o
mérito, a defesa é de admissibilidade. E uma defesa contra o pro-

Cesso.

Objecdes: as defesas em sentido lato se dividem em objecoes, que
sdo as defesas que o juiz pode conhecer ex officio (ex. decadéncia,
falta de pressuposto processual, falta de condi¢ao da agao, etc.). O
pagamento também € uma objecao e as excegdes em sentido estrito,
que nao podem ser conhecidas de oficio (ex. decadéncia conven-
cional; excegao do contrato ndo cumprido; compensagao; direito
de retengao; existéncia de compromisso arbitral).

Excecdo de pré-executividade: constru¢ao da jurisprudéncia para
a defesa do executado. Pode-se alegar qualquer matéria, desde
que possivel comprova-la documentalmente.

Diretas/indiretas: defesa direta é aquela em que o réu nao deduz
fato novo, possivel em duas hipdteses: o réu nega os fatos do au-
tor, sem trazer fato novo e quando o réu reconhece os fatos, mas
nega as conseqiiéncias juridicas (essa segunda modalidade é cha-
mada por alguns de confissdo qualificada). Se a defesa é direta nao
havera réplica (manifestacdo do autor sobre a contestagao) e todo
o 6nus da prova ¢ do autor, sempre uma defesa de mérito. A defe-
sa indireta é, ao contrario, aquela em que o réu deduz fato novo,
devendo o autor ser ouvido (réplica). Toda defesa de admissibili-
dade ¢é indireta. O réu pode reconhecer os fatos do autor, mas traz
fatos novos que o impedem, modifiquem ou o extinguem, chama-
da de confissio complexa.

Peremptoérias/Dilatérias: a primeira é aquela que visa aniquilar a
pretensao do demandante. A dilatéria tem por objetivo retardar a
pretensao do autor. Peremptdria de mérito: pagamento, prescri-

¢ao, decadéncia, compensacao. Peremptdria de admissibilidade:
caréncia de agdo, incapacidade processual, convengao de arbitra-
gem. Dilatérias de mérito: exce¢do de contrato ndo cumprido, di-
reito de retengdo. Dilatdrias de admissibilidade: incompeténcia,
nulidade de citagao.

Excegao substancial: € um instituto do direito material e ndo processual,
embora traga a palavra excecdo, que é eminentemente processual. E um
contra-ataque que tem como objetivo aniquilar o direito do autor; é uma
reagao a uma provocagao de outrem, tendo como defesa um direito. Nao
se confunde com reconvengao, pois esta é acao e nao defesa. Na excegao
substancial o réu reage; na reconvengao ele age. O réu, na excegao subs-
tancial reage utilizando outro direito. Se ha um contra-direito, ndo se ne-
ga o direito da outra parte. Ao contrdrio, supde-se aquele direito do au-
tor, mas € apresentado outro direito que aniquila o daquele (é como se
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Revelia

fosse um antidoto contra o veneno) — ex. prescri¢ao; direito de retengao;
excecao de contrato nao cumprido; compensagao. A exce¢do substancial €
instituto de direito material que repercute no processo, utilizado como
defesa, na contestacio. E sempre indireta, de mérito e pode ser perempté-
ria ou dilatdria. O art. 190 do CC surgiu para resolver o problema da
compensagao, ou seja, os créditos prescritos ndo podem ser alegados co-
mo defesa, pois prescrevem no mesmo prazo da pretensao do autor para
cobra-los. Contudo, ha excecdes imprescritiveis, chamadas de excecdes au-
tonomas ou independentes, que sao direitos que sé podem ser exercitados
depois de uma provocagao. Ex. a prescri¢ao, que nao prescreve; excegao
de contrato ndo cumprido. Somente as exce¢des dependentes nao pres-
crevem.

Regras que orientam a elaboragao da contestagao:

a) Principio da eventualidade ou concentragao da defesa: tudo que o

réu tiver que alegar na sua defesa, deve ser argiiido na contesta-
¢ao. Porém, ha matérias que podem ser alegadas fora da contesta-
¢ao, como a impugnacao ao valor da causa; alegacao de impedi-
mento e suspeicgao; as hipoteses do art. 303, I, II, III, do CPC. Sao
mitigagOes ao principio da concentracao da defesa.

b) Onus da impugnagio especificada: o réu deve impugnar especifi-

camente cada um dos fatos trazidos pelo autor. Nao pode fazer
uma contestagao genérica, sob pena de o fato nao impugnado ser
considerado como fato ocorrido (art. 302, do CPC). Mas ha ressal-
vas, previstas no mesmo art. 302 e 302, I, ¢/c 213, do CC. Alguns
sujeitos também estao dispensados de impugnar especificamente,
conforme o art. 302, paragrafo tinico, do CPC (advogado dativo;
MP; curador especial). Costuma-se dizer que tal privilégio se es-
tende a Fazenda Publica, mas ndao encontra unanimidade na dou-
trina.

Observacdo: a contestagao deve ser feita em 15 dias, contada em qua-
druplo quando se tratar de ente publico e em dobro para defensor
publico, apresentada de forma escrita, com excecao dos juizados e no
procedimento sumario, que pode ser oral.

E um fato; nio apresentacao tempestiva da contestagao (revelia vem de
rebeldia, delinqiiéncia, em sentido etimologico).

Efeitos da revelia:

a) Confissao ficta — faz com que se presumam verdadeiras as afirma-
¢oes de fato feitas pelo autor.
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b) Prosseguimento do processo sem intimagao do réu.
c) Permite o julgamento antecipado da lide, havendo confissao ficta.

d) Preclusdao de determinadas questdes que ndo podem mais ser ale-
gadas.

Mitigacao aos efeitos da revelia:

a) A confissao ficta s6 incide sobre fato, ndo significando que o autor
va ganhar, pois a revelia nao significa a sua vitdria; pode haver o
fato, mas o autor pode ndo ter razio. E preciso que o juiz faca um
juizo de verossimilhanca, visto que o autor pode pretender algo
absurdo. A revelia do réu nao torna verdade o que alega o autor
(art. 277, § 2°, do CPC). Quando o réu é revel citado por edital ou
por hora certa (citagdes fictas), a revelia nao produz efeito, pois
lhe é dado curador especial.

b) Pardgrafo tinico do art. 52 do CPC: o assistente podera ser consi-
derado gestor de negocios

c) Hipoteses dos artigos 320, I, I, I1I, 321 e 322 do CPC.

d) Stimula 231 do STF.

Reconvencao

E uma demanda, uma acao do réu contra o autor, no mesmo processo em
que o réu esta sendo demandado. Se o juiz indeferir a peti¢ao inicial da
reconvengao, nao se estd negando o seguimento do processo, por isso o
recurso sera o de agravo de instrumento e nao o de apelacao. O juiz deci-
de numa mesma sentenga, podendo ter essa qualquer natureza. O réu nao
se torna autor na reconvencao, mas demandante, chamado de réu-
reconvinte e o autor demandado de autor-reconvindo (julgado como o ver-
bo vir: o correto é dizer “o réu reconveio”, e nao reconviu, cCoOmo se ouve
por af, nos melhores ambientes juridicos). E possivel que o autor recon-
venha da reconvencao.

A reconvengao pode trazer ao processo sujeito novo? Pode, desde que se-
ja um terceiro em litisconsorcio com o autor.

Requisitos para a reconvencgao:

a) Existéncia de uma causa pendente: pressupoe a existéncia de um
processo anterior.
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b)

d)

f)

Deve ser apresentada no prazo de resposta, com observancia, in-
clusive, do art. 188, do CPC (prazo em quadruplo para ente publi-
co). A reconvencgao e a contestagao serao apresentadas simultane-
amente, sob pena de preclusdao consumativa, em pegas separadas.

Compatibilidade de procedimento: deve ser o mesmo da agao
principal. Entao, pergunta-se: cabe reconvencao em procedimento
especial? Cabe, se se tratar de procedimento especial que, com a
defesa, se transforma em ordinario. Ex. Simula 292/ST]J.

Hipdtese do artigo 315, do CPC: por conexao com a agao principal
ou com o fundamento da defesa (essa conexao aqui, em sentido
mais singelo, é apenas o fer a2 ver com a agao e a defesa).

Cabimento: nos juizados especiais, por exemplo, nao se admite re-
convengao. No caso do procedimento sumario, ndo proibi¢ao ex-
pressa, nas como ha a proibi¢ao de agao incidental, a doutrina en-
tende que também nao cabera reconvengao.

Interesse reconvencional: sempre que se quiser algo, que se possa
alcangar simplesmente contestando, ndo cabera reconvencgao, por
falta de interesse. Em alguns procedimentos, o legislador permite
que o réu deduza contra o autor pedido no bojo da contestagao
(casos de agao duplice em sentido processual, que acontece nos ju-
izados, no sumario, nas agdes possessorias), dai surgindo a per-
gunta: cabe reconvencao quando houver pedido contraposto? Se
ha pedido contraposto, nao se pode reconvir se se pode formular
esse pedido como pedido contraposto, ou seja, no bojo da contes-
tacdo. Cabe reconvengao em agao possessdria? Sim, desde que pe-
¢a algo distinto daquilo que se pode pedir na contestagao da pos-
sessOria (protegao possessoria e indeniza¢do — nao pode reconvir
sO para isso, pois tais pedidos podem ser feitos na contestagao).
Cabe reconvencao em agao duplice em sentido material? A sim-
ples contestagao do réu ja da um beneficio; assim, so se reconvém,
em acao duplice material, se ndo for possivel pedir na contestacao.
Cabe reconvengao em agao declaratéria? Cabe, desde que se peca
outra coisa diferente, ndo possivel na contestagdo, pois as agoes
declaratorias sao daplices — vide Stimula 258, do STF. Pode-se ar-
giiir compensacao em reconvencao? Nao, pois compensagao é de-
fesa, argiiivel na contestagao. Porém, se da compensagao resultar
um crédito, pode-se pedir a diferenga em reconvengao.

Reconvengao e substitui¢do processual: A demanda contra B, sendo este
substituto processual de C. B pode reconvir? Sim, com duas considera-
¢Oes: a reconvencao terd que ser dirigida contra A, sendo um pedido em
face de C (substituido).
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Excec¢Oes instrumentais

¢ Questdes deduzidas separadamente (pegas prdprias) as contestagdes, ge-
rando incidentes processuais. Impedimento, suspei¢ao e incompeténcia
relativa sdo as trés excegdes e suspendem o processo. As de impedimento
e suspeigao, quando dirigidas contra perito, promotor ou serventuario,
nao suspendem o processo. Ao usar a palavra excegio, o CPC da a enten-
der que somente o réu pode fazer uso delas. Mas qualquer das partes po-
de opor excecao de suspeigao ou impedimento (seria mais correto referir-
se a argiiigdo e nao exce¢do). A excegao de incompeténcia relativa s6 pode
ser oposta pelo réu. O CPC diz que devem ser ajuizadas no prazo de 15
dias da data do fato que gerou a excegao. Contudo, quanto ao impedi-
mento, nao ha prazo para se alegar. Em relagao a suspeigao, o juiz pode
declara-la a qualquer tempo. O prazo de 15 dias, portanto, é contado para
a parte. O impedimento e a suspei¢ao podem acontecer em qualquer fase
do processo. Ja a incompeténcia relativa ndo acontece supervenientemen-
te, somente naqueles 15 dias.

e DPartes: quem propde a excegao € o excipiente; contra quem se opoe, é cha-
mado excepto. Na incompeténcia relativa, o excipiente ¢ sempre o réu e o
excepto € o autor; quem julga é o préprio juiz da causa, em decisao inter-
locutéria impugnavel por agravo de instrumento. Nos casos de impedi-
mento e suspeicao, o excipiente pode ser qualquer das partes e o excepto
serd sempre o 6rgao jurisdicional acusado (juiz). Sempre serd decidida pe-
lo TJ, quando o juiz nao reconhecer o impedimento ou a suspeigao. Neste
caso, por se tratar de acdrdao, nao cabe agravo, mas recurso especial ou
extraordindrio. Pode-se argiliir a suspeicao ou impedimento de todo o T]
ou de sua maioria absoluta. Neste caso, quem julgara serd o STF (art. 102,
I, 'n’, da CF). Nao é possivel ao TJ convocar juizes de 1° grau para impe-
dir a subida dos autos ao STE. O préprio STF julga as excegdes de impe-
dimento ou suspeicdo contra os seus ministros. O ministro suspeito ou
impedido nao participa da votagao. Se varios ministros se declararem
impedidos ou suspeitos, convocam-se ministros do ST] para compor o
julgamento (RISTF). O acolhimento da incompeténcia relativa gera a re-
messa ao juiz competente. No caso de impedimento ou suspeigao os au-
tos serdo remetidos ao juiz substituto. Neste caso, o juiz suspeito ou im-
pedido arca com as custas da invalidagdo dos atos decisdrios. Barbosa
Moreira tem uma concepg¢ao no sentido de que s6 gera a nulidade dos a-
tos decisdrios quando acolhido o impedimento. Mas nao prevalece tal en-
tendimento, pois a imparcialidade do juiz é contetdo do principio do juiz
natural, causando nulidade também a suspeicao.

Providéncias preliminares

e Apos aresposta do réu, surge uma nova fase processual, qual seja, o sane-
amento — providéncias tomadas pelo magistrado, para que o processo fi-
que apto a ser nela proferida uma decisao, que sao as providéncias prelimi-
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nares, tomadas na fase de saneamento ou ordenamento. Portanto, o julgamen-
to conforme o estado do processo é a decisdao apds a fase de saneamento.

e Acdo declaratdria incidental: toda decisao tem dois momentos: questoes
incidentes e questao principal. As primeiras sao enfrentadas para enfren-
tar a segunda. O pedido é a questdo principal; esse exame € feito no dis-
positivo. O exame incidental é feito na fundamentagao. A coisa julgada
torna indiscutivel o dispositivo e nao a fundamentag¢ao, embora haja uma
tendéncia em nao se discutir também o que foi discutido na fundamenta-
¢ao. Quando se diz que o juiz decidiu incidenter tantum quer-se dizer que
ele decidiu apenas como simples fundamento. O contrario disso € o exa-
me principaliter tantum, que € o exame apto a ficar imune pela coisa julga-
da. Ja a questio prejudicial é uma questao prioritaria em relacdo a outra,
que subordina outra questio; é prévia a outra questio. E aquela de cuja
solugao depende a solugao seguinte. Tanto pode ser a questao principal
quanto incidental. Como se faz para que uma questao prejudicial seja a
principal no processo? O autor, ja na peti¢ao inicial, coloca a questao pre-
judicial como principal. Ou, ainda, quando a questao prejudicial, inciden-
talmente colocada como simples fundamento, torna-se, ao longo do pro-
cesso (supervenientemente) uma questao principal. Isto € a agdo declaratd-
ria incidental. O objetivo disso é fazer com que a andlise da prejudicial faga
coisa julgada. Dois pressupostos:

a) O réu, em sua defesa, deve controverter a existéncia da prejudici-
al.

b) O autor tem 10 dias a partir da intimagao da contestagao para
propor a acgao declaratéria incidental.

Observagado: se o réu propusesse a agao declaratoria incidental seria,
na verdade, uma reconvencgao. Por isso se fala em acdo declaratoria
incidental proposta pelo autor (art. 325, do CPC).

e Preliminar e prejudicial: ambas sdo questdes prévias; a prejudicial é um
apontamento, um indicativo de como sera solucionada a questao seguin-
te; preliminar é um obstaculo que se tem de superar para examinar a
questao seguinte.

Julgamento conforme o estado do processo

e Extingao do processo sem exame de mérito (art. 267, do CPC)

e Extincdo do processo com exame de mérito, em razao de auto-
composicao (art. 269, II, Il e V, do CPC).

e Extingao do processo com exame de mérito (prescricdo ou decadéncia —
art. 269, 1V, do CPC).
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Julgamento antecipado da lide (art. 330, do CPC) - baseada apenas em
prova documental. E uma decisdo definitiva, fundada em cognicio exau-
riente. O juiz encurta o procedimento, eliminando a fase de produgao de
provas em audiéncia. Para o julgamento antecipada da lide nao basta que
ocorra a revelia (inciso II do art. 330 do CPC), mas sim os seus efeitos. Em
nome do principio da cooperagao, o juiz deve intimar as partes do julga-
mento antecipado, embora tenha quem defenda que isso ndo é necessario.
No julgamento antecipado, o juiz nao pode julgar a causa, alegando falta
de provas, pois seria incoeréncia, ja que a parte nao teve tempo de apre-
senta-las.

Audiéncia preliminar — esta audiéncia nao tem nada a ver com a audién-
cia dos juizados. Tentativa de acordo entre as partes; nao comparecendo
as partes, nada acontece, e tem os seguintes objetivos: tentativa de conci-
liagao; fixar os pontos controvertidos da causa; delimitar a atividade ins-
trutdria (designar audiéncia, designar perito, etc. — art. 125, IV, do CPC).
Nas causas coletivas também cabe a audiéncia preliminar.

Despacho saneador: nas causas que nao admitem conciliagao (ex. impro-
bidade administrativa) ou quando a conciliagdo se mostra improvavel, o
magistrado faz o despacho saneador, decisdo cujo conteudo sera dizer
que o processo estd regular e delimitar a instrugao, fixando os pontos
controvertidos (art. 331, § 3%, do CPC). A rigor, o despacho saneador nao
é despacho e nem saneia. E decisdo interlocutdria, com duas partes defi-
nidas: uma declaratdria e outra constitutiva. Outra questao sobre o des-
pacho saneador diz respeito a sua eficdcia preclusiva. No despacho sane-
ador, o juiz faz um juizo positivo de admissibilidade do processo. Uma
corrente, majoritaria, diz que o juiz pode reexaminar, pois nao ha eficacia
preclusiva no despacho saneador. Outra corrente, minoritaria (Barbosa
Moreira, Frederico Marques, Calmon de Passos e Fredie Didier) diz que
ha, sim, eficacia preclusiva no despacho saneador: se o juiz decidiu, nao
havendo recurso, nao pode mais ser discutido.

Decisao parcial: apds as providéncias preliminares, o juiz pode entender
que haja prescrigao de parte do pedido, apenas, podendo julgar o mérito
da outra parte. O processo € finalizado em parte; é reduzido, ocorrendo
um desmembramento do processo. Pode ser uma decisio parcial de mérito,
ou nao. E assunto novissimo. A primeira grande questio ¢ saber-se se tra-
ta de questao interlocutoria de mérito ou sentengas parciais. Uma corren-
te entende ser interlocutdria de mérito, pois ndo finaliza o processo, ca-
bendo até mesmo acdo rescisoria de interlocutdria. Para outros, cabe
agravo de instrumento dessa decisdo. Os que acham ser sentenga, assim
afirmam porque ha julgamento de mérito. Uns dizem ser sentenga parcial
apelavel. Outros, dizem ser uma sentenca parcial agravavel e, ainda ou-
tros, que dizem ser sentenca parcial apelavel por instrumento, visto que o
processo precisa prosseguir em relacdo a outra parte. Com a reforma do
CPC, surgiu o art. 162, § 1°, reforcando o argumento dos que defendem
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tratar-se de sentenca parcial. Mas nao ha como entender que haja senten-
¢a sem por fim ao processo em primeira instancia.

Eficacia da tutela jurisdicional e execu¢ao

e Sentenca declaratoria: declara a existéncia de uma relacdo juridica (ex.
acao de investigacao de paternidade; acao de usucapido; ADI e ADC). E
uma sentenga que traz uma carga eficacial completa. Ela, por si s9, ja se
satisfaz. Portanto, ndo existe, em regra, execugao de sentenga declaratoria.

e Observagao: o art. 475-N, I, do CPC, excluiu a palavra condenatéria. Para
alguns autores, algumas declaratérias (as que reconhecam obrigacdo),
podem ser executadas (Teori Albino Zavaski). Serd executada quando in-
dividuar o objeto da obrigacdo (ex. caso da declara¢cao de compensagao
de tributo, tendo sido extinto o tributo. A empresa executou a sentenga
declaratoria para receber o dinheiro e o ministro Teori Albino Zavaski en-
tendeu ser cabivel, abrindo precedéncia).

e Sentenca constitutiva ou desconstitutiva: cria, modifica ou extingue uma
relagao juridica (ex. agdes de divdrcio e separagao judicial; agao de resci-
sdo de contrato; agdo de adogao, etc.). Também tem carga eficacial com-
pleta, satisfazendo-se por si s, nao havendo execugao de tal sentenga.

e Sentenga condenatoria: é aquela que impde uma obrigacao, cujo descum-
primento gera sancao. Essa ¢ a classificacao terndria de Chiovenda: fazer,
pagar ou entregar. A sangao para a sentenc¢a condenatoria nao cumprida
¢ a execugao. Por conta do liberalismo (pouca intervenc¢ao do Estado na
economia), proibia-se o juiz, no bojo do processo de conhecimento, ema-
nar ordem ou proferir decisdes dotadas de executoriedade, pois este ideal
imaginava que a invasao da vontade alheia dependia de certeza. E esta
certeza sé € obtida através de processo de conhecimento completo, inclu-
indo a execuc¢do. Técnicas da condenatodria: executiva e mandamental:
permitem satisfacdo no proprio processo de conhecimento, chamado de
execugdo sine intervalo (sem intervalo — processo sincrético). Na técnica
executiva usam-se medidas de sub-rogacao (substituir a vontade do de-
vedor). Na mandamental usam-se medidas de coer¢ao (ex. multa e pri-
sa0). Além das obrigagdes de fazer, ndo fazer e dar (ou entregar) pode-se
aplicar as técnicas executiva e mandamental. A novidade é que, mesmo
nas obriga¢Oes de pagar, também se aplicam as técnicas referidas (art.
475-], do CPC). Nao ha mais, no sistema brasileiro, execu¢dao autdonoma
de titulo executivo judicial proferido no processo civil estatal, sendo as
obrigacOes de fazer (art. 461), entregar (art. 461-A) e pagar (art. 475, I), tu-
teladas dentro do proprio processo de conhecimento. No livro I, do CPC
(processo de conhecimento), executa-se as seguintes sentencas fora do
processo, chamados titulos paraestatais: sentenca penal condenatodria; sen-
tenga arbitral e sentencga estrangeira. No livro II (execu¢do) permanecem
os titulos extrajudiciais, as execugoes contra a Fazenda Publica (art. 730) e
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nas acOes de alimentos (art. 732/733) — nesses casos, 0 sistema continua
como antes.

Tutela especifica das obrigacdes

Diferentemente da tutela genérica (reparatoria), a especifica é o exato
adimplemento da obrigacdo que se obteria se tivesse havido o cumpri-
mento voluntdrio e espontaneo da obrigagao. Ocorrem nas obrigagdes de
fazer, nao fazer e dar (entregar). Marinoni faz uma diferenciagao entre tu-
tela inibitdria e remogao do ilicito (ndo estd preocupado com o dano). A
inibitéria pretende evitar o ilicito (preventiva); a de remocgdo do ilicito
tem por objetivo fazer cessar o ilicito.

Defesa do devedor contra a tutela especifica: como nao ha mais a figura
dos embargos, o devedor se vale do seguinte: uma primeira corrente diz
que deve se valer de agravo de instrumento; uma segunda corrente diz
que deve o devedor juntar mera peti¢do no processo, expondo uma defe-
sa. Nas obrigacoes de dar, o devedor nao dispde mais dos embargos de
reten¢ao, no caso de benfeitoria na coisa. Hoje, para evitar a entrega da
coisa, o devedor se utiliza de mera peticgao.

Tutela especifica contra o Poder Publico: é possivel que o Poder Publico
seja compelido a fazer, nao fazer e dar. Nesses casos, seguem o mesmo
regime do art. 461 e 461-A, sem o processo de execugao autonomo. So-
mente no caso de pagar (dinheiro) é que permanece o processo de execu-
¢ao autonomo (art. 730). Ha quem sustente que, no caso de multa, esta re-
caia sobre a pessoa fisica do administrador, mas isto é totalmente contro-
vertido.

Obrigacoes de fazer e nao fazer

Art. 461, caput, CPC: opgdes trazidas pelo dispositivo: tutela especifica
(executiva ou mandamental); obtencdo do resultado pratico equivalente —
consiste na determinagao de medidas que se aproximam do resultado que
se obteria com a tutela especifica. Trata-se, também, para alguns autores,
de tutela especifica, s6 que em sentido lato (Marcelo Abelha); perdas e
danos — ndo havendo como aplicar as duas opg¢des anteriores, a saida ¢
condenar por perdas e danos. A correta interpretacao dos arts. 249 e 251,
do CC, é que as perdas e danos sera a ultima opcao.

Observacao: critica ao art. 461, do CPC (Dinamarco) — a tutela especifica é
posterior a procedéncia do pedido, e ndo anterior, como sugere o disposi-
tivo. Ha possibilidade de utilizagao deste regime para o detentor de titulo
executivo extrajudicial, que renuncie ao procedimento do art. 632 e segs.,
do CPC.
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Possibilidade do credor abrir mao da obtengao do resultado pratico equi-
valente, em prol da tutela reparatéria (art. 461, § 1°, do CPC). O autor s
pode renunciar ao resultado pratico equivalente, jamais a tutela especifi-
ca, pois tanto o autor quanto o réu tém direito ao cumprimento da obri-
gacao exatamente como avengado.

Excecao a regra de que perdas e danos é a ultima opgao: obrigagoes fun-
giveis e infungiveis (obrigacdo da fazer) e instantaneas e permanentes
(nao fazer). Obrigagdes infungiveis: interessa a pessoa, nao a obrigacao (ex.
show de Roberto Carlos) — nao ha como se obter o resultado pratico equi-
valente, razao pela qual perdas e danos € a segunda opgao. Obrigagdes de
ndo fazer instantineas — com um ato — (ex. concessao de entrevista que esta-
va proibida): como ndo tem forma de voltar atras, as perdas e danos sao a
primeira opg¢ao, visto que o simples descumprimento da obrigagao de nao
fazer ja implica em dano que nao pode ser especificadamente tutelado.
Artigos 249, paragrafo unico e 251, paragrafo tinico, do CC: hipodtese es-
pecial de autotutela nas obrigagdes de fazer e nao fazer.

§ 32 do art. 461, do CPC: tutela liminar (muito comum nos crimes ambien-
tais). Possibilidade de utilizagdo das técnicas executiva e mandamental
para o cumprimento das decisdes antecipatorias. Possibilidade de conces-
sao de tutela antecipada de oficio: uma primeira corrente diz nao ser pos-
sivel; uma segunda diz ser possivel (comum no sistema previdenciario,
quando o sujeito retine os requisitos para aposentar-se). Possibilidade de
concessao apos audiéncia de justificagao (804, do CPC) — é aquela realiza-
da pelo juiz, exclusivamente, para a aferigao e preenchimento dos requisi-
tos para a concessao da liminar. A tutela antecipada genérica (273, do
CPC), nao ¢é possivel a realizacdo da audiéncia de justificagdo. Na tutela
do art. 461, do CPC, é possivel.

Limitac¢do contra o Poder Publico, da tutela antecipada:

a) Que esgotem no todo ou em parte o objeto da acdo (art. 1°, da Lei
8437/92).

b) Que defira compensac¢ao de créditos tributdrios ou previdencidrios
(Sumula 212/ST]J).

c) Que importem reclassificagdo ou equiparagao de servidores (Lei n.
5.021/66).

d) Que concedam aumento ou extensdao de vantagem (art. 5%, da Lei
4348/64).

§§ 2°, 4° e 6° do art. 461, do CPC: trata da multa, também chamada astrein-
te. A natureza da multa é coercitiva, como meio de execucdo indireto.

a) Destinatario: o préprio credor. Inadimplida a obrigacdo, a natureza
coercitiva da multa transmuda-se para o carater de san¢ao punitiva
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b)

d)

f)

g)

pecunidria, ou seja, ndo cumprida a obriga¢ao, a multa se transforma
em espécie de castigo. Tanto é assim, que nos termos do § 2° do art.
461 a cobranca da multa pode ser efetuada sem prejuizo do recebi-
mento das perdas e danos (ressarcitoria).

Nao se confunde com a multa sancionatéria do art. 14, V, do CPC. Es-
sa multa tem o Estado como destinatario, através da execucao fiscal
(paragrafo tinico do art. 14 do CPC).

Termo inicial da incidéncia da multa: logo apds findo o prazo fixado
pelo juiz para o cumprimento voluntario da obrigacao.

Termo inicial para a exigibilidade da multa: o0 momento a partir do
qual a multa passa a ser exeqiiivel. Uma primeira corrente (Dinamar-
co) diz que a multa passa a ser exeqiiivel apds o transito em julgado
(ndo é o melhor posicionamento); uma segunda (Scarpinela, Marcelo
Abelha) - a exigibilidade da multa ocorre desde o término do prazo
para o cumprimento voluntario e desde que a decisao nao tenha seus
efeitos suspensos pelo recurso. Excecao as duas posi¢des anteriores:
art. 12, da Lei de Acao Civil Publica — a execugao é s6 apds o transito
em julgado (artigo muito criticado pela doutrina, pois tira a eficdcia
da agdo civil publica).

Meio de cobranga da multa: execugdo por quantia, nos termos da Lei
n. 11.232/05, inclusive sob pena de nova multa de 10%.

Valor da multa: aplica-se o principio da proporcionalidade, relevan-
do-se o carater coercitivo, sem que haja enriquecimento sem causa. O
valor da multa pode superar o valor da obrigagao.

§ V do art. 461 do CPC: medidas de apoio — rol exemplificativo. Ser-
vem para incentivar o devedor a cumprir a obrigagao. Ha controver-
tida discussao a respeito da possibilidade, até, da prisao civil. Uma
primeira corrente (majoritdria) que tem como defensor o prof. Medi-
na, é contra; a CF proibe a prisao civil além dos dois casos de alimen-
tos e depositario infiel; uma segunda corrente (minoritdria), cujos de-
fensores sao Marinoni e Ada Pellegrini, admitem, pois entendem que
a prisao nao € por divida, mas pelo descumprimento de uma decisao
judicial.

Teoria Geral da Prova

Acepgoes da palavra prova:

a)

Prova como fonte de prova: pessoas, coisas, fendmenos.
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b) Prova como meio de prova: modo de tirar prova da fonte e colocar no
processo. Os meios de prova sdo ilimitados, pois no nosso sistema vi-
gora o principio da liberdade dos meios de prova. Existem os meios tipicos
(elencados no CPC) e atipicos (prova emprestada) — meios de provas
ndo previstos, mas admitidos (art. 332, do CPC). O CPC, no artigo
212, elencou alguns meios de prova, mas nao tem qualquer utilidade
pratica, por isso 0 nosso sistema ¢é atipico, permitindo outros meios. O
art. 212, do CC é apenas explicativo. A CF veda a utilizagao de provas
ilicitas. A pericia, por exemplo, é um meio de prova.

c) Prova como resultado: a convicgao do magistrado, o convencimento.
Essa ¢ uma prova em sentido subjetivo.

e Poderes instrutérios do juiz: no processo civil o juiz tem amplos poderes
instrutorios, pouco importado a natureza do direito discutido e indepen-
dentemente da atuagdo das partes. Deve-se buscar, no processo, a verda-
de real (o que de fato aconteceu) e a verdade formal (a verdade produzi-
da no processo). O nosso CPC adotou o principio da verdade real, mas o
processo nao € instrumento para revelar a verdade, mas meio de gerar
uma decisao que ird resolver um problema. A verdade nao se acha, ela é
construida e nem sempre € possivel. O segredo da verdade consiste em saber
que ndo existem fatos, sé histérias (Joao Ubaldo Ribeiro, Viva o Povo Brasilei-
r0). Ndo se pode provar o que é efetivamente verdadeiro (Macabéia, persona-
gem de Clarice Linspector, em A Hora da Estrela). S6 hd provas de amor; nio
existe o amor.

e Sistema de valoragao da prova pelo juiz:

a) Sistema da prova legal — as provas sdao valoradas pelo legislador, ca-
bendo ao juiz apenas aplicar a lei.

b) Sistema do livre convencimento — cabe ao juiz examinar caso a caso.
Pode ser puro, nao precisando dar as razoes do seu convencimento
(pouco utilizado, sobrevivendo apenas no juri). Pode ser, também, o
livre convencimento motivado ou da persuasao racional, onde o juiz
deve expor as razdes que o levaram a decidir desta ou daquela forma
(é o adotado pelo CPC — art. 131), mas € um livre convencimento mo-
tivado e temperado, havendo ai alguns instrumentos de controle: exi-
géncia de motivacao; exigéncia de contraditdrio e recurso; ainda re-
manescem regras de prova legal, limitadoras do livre convencimento
do juiz; regras da natureza e da experiéncia; racionalidade - o juiz sé
pode fundamentar com argumentos racionais, ndo pode decidir com
base em fé, ndo podendo acolher testemunho espiritual, embora exis-
tam precedentes no Brasil. Prova de fé é ilicita, pois o Estado é laico e
insuscetivel de contraditorio.

e Prova e contraditorio: o direito fundamental a prova é o contetido do con-
traditorio. Consiste no seguinte:
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a) Direito de produzir prova.
b) Direito de participar da producao de prova (art. 431-A, do CPC).
c) Manifestar-se sobre a prova produzida.

Objeto da prova: sdo as alegacoes de fato feitas pelas partes. Hoje, o obje-
to da prova é o fato probando, que tem trés caracteristicas:

a) Determinado: delimitado no tempo e no espago.

b) Controvertido: fato sob o qual h4 controvérsia sobre a sua existéncia.
Nao sera objeto de prova o fato incontroverso.

¢) Relevante.

Nao é somente o fato juridico que pode ser provado, mas todos, inclusive
os fatos simples (cor do automovel, tipo de roupa, etc.). O direito positivo
também pode ser objeto de prova. Existem fatos que independem de pro-
va (art. 334, [ e IV, do CPC):

a) Fato notdrio — aquele que ja aconteceu e que em um dado momento
histérico e em uma dada comunidade, é considerado de conhecimen-
to de todos (¢ sempre relativo — vide art. 334, I a IV, do CPC).

b) Fato afirmado e confessado pela parte contraria.
c) Em cujo favor milita presuncao legal.

Maximas da experiéncia: sao regras extraidas da observagao daquilo que
ordinariamente acontece (gravidez; mosquito em dgua parada; lei da gra-
vidade; marcas no pescogo, etc.). Sao juizos formulados apos experiéncia,
que projetam para o futuro. Nao ha decisdo que nao se valha das regras
da experiéncia, que tem as seguintes fungoes:

a) Servem como limite do livre convencimento motivado.
b) Auxiliam o juiz no confronto das provas.

¢) Ajuda o juiz a prender conceitos juridicos indeterminados (ex. prego
vil).

d) Servem como suporte das presungoes.

Indicio: origem de dedo (indicador); digito. O indicio aponta. E um fato
que, uma vez provado, leva a outro. Se liga a outro de tal modo que, se
provado, presume que outro aconteceu. Serve como base da presungao. O
indicio € um fato, objeto da prova. Mas também ¢é meio de prova, tem ca-
racteristica hibrida. A prova indicidria € uma prova indireta.
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Presuncao: é a conclusdo de um raciocinio, ter por ocorrido um determi-
nado fato. Nao é meio de prova. Presuncao é fim; € o resultado do pen-
samento. Quando a presungao ¢ meio de prova, trata-se, na verdade, de
um indicio. Duas espécies:

a) Legal: presuncao feita pelo legislador (na verdade é uma lei que deve
ser aplicada). Neste caso, o juiz ndo precisa valorar nada. Pode ser ab-
soluta (ndo admite prova em contrario) e relativa (admite prova em
contrario). [ure et de iure e iuris tantum, respectivamente. Ex. absoluta:
autorizagao do conjuge para contrair divida; impedimento do juiz; re-
gistro da penhora de um imoével averbada, presume que todos tém
conhecimento da penhora.

b) Judicial: o que o juiz, através dos indicios, faz no caso concreto. Pode
ser hominis (de homem) e simples.

Observacgao: existe uma expressao desenvolvida na Alemanha: prova pri-
ma facie, que € uma prova por presuncao judicial, que se funda num indi-
cio comum, chamado fato tipico. O dano moral, por exemplo, se prova
por presuncao (vide art. 230, do CC) — diz que a prova indicidria nao se
admite nos casos em que nao se admitir as provas testemunhais. O art.
232, do CC, autoriza uma presungao judicial do fato (nem haveria neces-
sidade, pois a presungao judicial ndo precisa ser prevista) — vide Simula
301, do ST] — exame de DNA.

Onus da prova: trés caracteristicas:

a) Atribui a responsabilidade pela falta da prova. Nao se identifica
quem vai ou quem deve produzir a prova, mas quem arcara com as
conseqiiéncias da nao produgao dela.

b) Regras de julgamento — aplicadas no momento da sentenga. Sao re-
gras de aplicagdo subsididria, ndo havendo mais como produzir pro-
vas. E possivel a convengio sobre o 6nus da prova (art. 333, do CPC).

Prova diabdlica: é chamada de prova impossivel ou extremamente dificil,
mais comum nos fatos negativos (ex. prova de que ndo se possui outro
imdvel). Mas nem sempre a prova de fato negativo é diabdlica. O nosso
Cddigo adotou a teoria estdtica sobre o onus da prova. A priori ja disse quais
sao as regras do 6nus da prova: os fatos alegados pelo autor ou réu de-
vem ser provados. Vem surgindo a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, que diz que o 6nus da prova cabe a quem, no caso concreto, ti-
ver mais condi¢do de se desincumbir dele. Tem como corolario o direito
fundamental da igualdade e da tutela adequada. Os argentinos chamam
de cargas probatérias dindmicas. O CDC criou a regra de inversdao do 6nus
da prova em causas de consumo, de hipossuficiéncia do consumidor ou
verossimilhanca das suas alegagdes, permitindo, assim, uma redistribui-
¢ao dinamica do onus da prova, mas sempre a favor do consumidor. O
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juiz ndo pode inverter o 6nus da prova na sentenga, somente ao longo do
processo. No art. 38 do CDC existe uma regra estatica do 6nus da prova.

Teoria da decisao

e Sentenca: utilizada em dois sentidos bastante diferentes: como género,
significando qualquer decisao judicial. Também €é o nome que se da a
uma espécie de decisdo judicial. Serd sentenga o que tiver conteido de
sentenga (art. 162, § 1%, do CPC). Para outros, sentenga € o ato do juiz que
encerra uma fase do procedimento (certificagdo, liquidagao, executiva).
De acordo com esse entendimento, o processo pode ter trés sentengas: de
conhecimento, de liquidacao, de execucao.

e Decisao como norma juridica: fixa a norma juridica do caso concreto. Para
Marinoni, o juiz, ao sentenciar, cria, também, uma regra geral pra o caso
especifico. O juiz cria norma do geral para o particular (dedugao) e tam-
bém do particular para o geral (inducdo). A norma concreta estd no dis-
positivo, enquanto a norma geral estd na fundamentacao, cujo nome é ra-
tio decidendi com o que a doutrina chama de obter dictum, que sao os aces-
sOrios e as observagoes pessoais da decisdo.

¢ Elementos da decisao judicial:

a) Relatorio: trata-se do histérico daquilo que de relevante aconteceu no
processo.

b) Fundamentagdo: (ou motivagdo) — exigéncia constitucional (art. 93,
IX). Intimamente relacionada com os principios da publicidade e do
contraditorio. Exerce fungoes, segundo Taruffo, endoprocessual e ex-
traprocessual. A primeira, dentro do processo, para que as partes pos-
sam recorrer e para que o tribunal possa verificar se deve, ou nao,
manter a decisdo. A segunda, fora do processo, permite o controle de
qualquer do povo. A natureza juridica da decisdo sem motivacdo é
discutida a luz de duas correntes: para uma primeira, defendida por
Taruffo, diz que a decisdo sem motivagao € inexistente, pois seria
pressuposto da jurisdicionalidade; uma segunda corrente diz que a
decisdo é nula, ou seja, existe com defeito (prevalece este entendimen-
to). Costuma-se dizer, com razao, que a coisa julgada nao recai sobre
a motivacdo. Atualmente, o direito brasileiro vem atribuindo aos pre-
cedentes uma forca vinculante consideravel.

c) Dispositivo (conclusdao) — onde o magistrado fixa a norma do caso
concreto, decidindo o objeto do processo. Acontece, as vezes, do dis-
positivo da decisdo ser fracionado, formando um feixe, conjunto, de
decisdes, chamado de capitulo de sentenga. A sentenca pode ser anula-
da parcialmente, fazendo coisa julgada, também, parcialmente, reca-
indo a nulidade ou a coisa julgada apenas em relagdao a um capitulo
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(vide capitulos de sentenga, de Candido Dinamarco). Sentengas obje-
tivamente complexas sdao aquelas que tém mais de um capitulo. Sen-
tenca subjetivamente complexa € a decisao judicial que é produto de
mais de um drgao jurisdicional (ex. juri: o juri condena e o juiz dosa a
pena). Sentenga terminativa é a que ndo examina o mérito. Sentenca
definitiva é a que examina o mérito. Sentenga determinativa tem va-
rios sentidos: as sentencas que cuidam de relagdes juridicas continua-
tivas (que se prolongam no tempo. Ex. filiacdo, guarda, alimentos,
etc.). Sempre que houver discricionariedade judicial. H4 uma divisao
entre conceitos juridicos indeterminados e cldusulas gerais. No pri-
meiro caso, nao se fala em discricionariedade (ex. prego vil). J& as
clausulas gerais, que também sao compostos por conceitos indetermi-
nados, permitem que o juiz atue com discricionariedade. Tais deci-
sOes, que contenham clausulas gerais, sao determinativas.

e Requisitos da sentenga:

a)

b)

d)

Congruéncia: (perfeicao) externa: a decisdao deve ser congruente com
a peticdo, exigéncia do contraditdrio, visto que a parte s6 pode ser
condenada por aquilo que manifestou. Os vicios de congruéncia ex-
terna sao: ultra petita (exagero — o juiz d4 mais do que foi pedido); ex-
tra petita (invengao — da o que nao foi pedido); citra petita (esqueci-
mento — o juiz deixa de examinar algo necessario). As duas primeiras
sdao nulas, a terceira se divide em dois tipos: a citra petita que nao
examinou um pedido é, em relacdo a esse pedido, inexistente. Por is-
s0, o pedido deduzido ndo examinado pode ser renovado, pois nao ha
sentenca e, portanto, também nao ha coisa julgada. A sentenca tam-
bém € citra petita quando deixa de examinar os fundamentos do pedi-
do. Neste caso, a sentenga serd nula, pois apreciou o pedido, mas nao
considerou a fundamentagdo. A congruéncia interna da decisdao quer
dizer que esta nao pode ser contraditoria.

Clareza: a decisao deve ser inteligivel, clara.

Certeza: a decisao precisa certificar; ndo pode ser duvidosa; nao pode
dar margem a duvidas sobre o que esta dito (paragrafo tnico do art.
460, do CPC).

Liquida: deve dizer se deve, a quem se deve (credor), quem deve (de-
vedor), o que se deve (objeto) e quanto se deve. E a sentenca que cria
uma norma concreta completa. Nos juizados especiais, todas as sen-
tengas devem ser liquidas. A exigéncia das sentengas liquidas serve
para executa-las imediatamente. Mas em nosso sistema ha casos de
decisdes iliquidas, nas seguintes situagdes: pode a sentenca ser iliqui-
da se o pedido for iliquido (art. 459, paragrafo tnico, do CPC e Sumu-
la 318, do STJ); a sentenca coletiva, envolvendo direitos individuais
homogéneos, é iliquida também em relagao a quem se deve, pois as vi-
timas nao sao identificadas. Porém, uma sentenga jamais deixara de
dizer se deve. Assim, liquidar uma sentenca e preencher o conteudo do
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elemento faltante. E uma certificacdo complementar. E possivel que,
na apuragao do quantum o juiz chegue a conclusdao de que o dano é
zero? Se nao ha dano algum, ndo deveria nem mesmo haver condena-
¢do. Revela que o juiz proferiu uma sentenca incerta. E uma decisdo
patologica. A existéncia do dano deve ser apurada no processo origi-
nario, pois a existéncia do dano é pressuposto da condenacgao, do se
deve. Mas ha caso de liquidagao com dano zero, que é possivel nos ca-
sos de sentenca coletiva. Nas causas individuais nunca sera possivel a
liquidagao com dano zero. Ha trés tipos de liquidacao: fase de liqui-
dagao (a regra) serd decidida, encerrada, por uma sentenga agravavel
(art. 475, ‘h’, do CPC); processo de liquidagdo — sera objeto de um
processo novo, instaurado para isso (ex. liquidagao de sentenga penal
condenatdria, liquidacao de sentenga arbitral; liquidacdo incidente —
dentro da fase executiva (ex. execugdo para entrega de coisa que pere-
ceu).

Decisao e fato superveniente: se entre a postulagao e a decisao sobrevém

um fato que pode interferir na solucao da causa, esse fato deve ser levado

em consideragao? Deve, pois o juiz faz justica na data da decisao (vide
art. 462, do CPC - aplicavel em qualquer instancia, sob o crivo do contra-
ditorio).

Conteudo das sentencas:

a)

b)

Condenatoria: certifica a existéncia de um direito a uma prestagao e
determina as providéncias para que seja efetivado.

Constitutiva: reconhece a existéncia de um direito potestativo e de-
termina-se a modificagdo juridica desejada.

Declaratéria: reconhece a existéncia ou inexisténcia de uma situacao
juridica ou falsidade de um documento.

Efeitos da sentenca:

a)

b)

Principais: é o que decorre do contetido da sentenga. O efeito princi-
pal de uma sentenga condenatdria é permitir a instauracdo de uma
atividade executiva; numa sentenga constitutiva, o seu efeito principal
€ a nova situagao juridica; na declaratodria, é a certeza.

Anexos: (secundarios ou de fato) — sao efeitos da sentenga que nao
decorrem do seu contetdo, do que foi decidido. Decorrem da senten-
¢a que é encarada como um fato e nao como um ato. O efeito anexo é
o que a sentenga produz por forga de lei, automatico, que independe
do seu contetido ou da manifesta¢ao do juiz. Independe do pedido da
parte; é um efeito necessario (ex. sentenga de separagao judicial pro-
duz a separagao de corpos; perempgao — trés extingdes do processo
por abandono — a terceira sentenga que extinguiu por abandono gera
por efeito anexo a perempcao, proibindo a volta a juizo); hipoteca ju-
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Coisa julgada

diciaria; condenagao do réu a entregar uma coisa ou pagar uma quan-
tia gera uma sentenca que se torna titulo para hipotecar o imdvel do
réu, mesmo que caiba recurso. O titulo da hipoteca é uma sentenca e
ndo um contrato (vide art. 466-A e paragrafo unico, do CPC).

Retratabilidade da sentenga: uma vez publicada a decisdo, o juiz nao po-
de rever o que for decidido (regra). Mas ha situagdes em que se permite
ao magistrado rever o que se decidiu, retratando-se:

a)

b)

<)

Quando houver erro material.
Ao acolher embargos de declaragao.

Na apelagao contra sentenga que indefere a petigao inicial.

d) Sentencas proferidas a luz do procedimento do ECA.

Acepgoes: ha trés grandes correntes que tentam explicar a coisa julgada:

a)

b)

Corrente alema: (Ovidio, Pontes de Miranda, Araken de Assis) - en-
tende a coisa julgada como efeito da sentenga, mais precisamente do

seu elemento declaratério.

Corrente de Liebman: prevalece na Escola Paulista de Direito Proces-
sual — a coisa julgada nao é efeito da sentenga, mas a indiscutibilidade
dos efeitos da sentenga; a coisa julgada é a qualidade dos efeitos da
sentenca.

Corrente de Barbosa Moreira: a coisa julgada nao € efeito nem quali-

dade da sentenga, mas uma qualidade do contetido da sentenga; é a
indiscutibilidade do que foi decidido, do contetido da decisao judicial
(ex. sentenca de divércio).

Diferenca entre coisa julgada formal e material:

a) Coisajulgada formal: indiscutibilidade da decisao no processo. Na
verdade, uma preclusio. E o transito em julgado.

b) Coisa julgada material: indiscutibilidade da decisdao dentro e fora
do processo. Para haver coisa julgada material é preciso que haja
coisa julgada formal. Esta é um pressuposto daquela.

Pressupostos da coisa julgada:

a) Coisa julgada formal.
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b) Decisao de mérito (obs. Coisa julgada progressiva € aquela que
acontece ao longo do processo, de forma parcial. A resciséria con-
ta-se (0 prazo) a partir da altima coisa julgada (defini¢ao do STJ).

c) Cognicao exauriente — a decisao de mérito deve ser definitiva.
e Efeitos da coisa julgada:

a) Efeito negativo ou impeditivo: impede nova decisao sobre o que
foi decidido.

b) Efeito positivo: coisa julgada como fundamento do pedido (ex.
execugao da sentenga). O segundo juiz leva em consideragao o que
ja foi decidido.

c) Efic4cia preclusiva da coisa julgada: a coisa julgada torna preclusa
a possibilidade de se alegar o que ndo se alegou no processo.
Aquilo que poderia ter sido deduzido, reputa-se deduzido e repe-
lido (art. 474, do CPC). Ha uma divergéncia: uma primeira corren-
te entende que a eficacia preclusiva nao atinge outras causas de
pedir ndo deduzidas (Barbosa Moreira — prevalece); uma segunda
corrente diz que a efic4cia preclusiva atinge também outras causas
de pedir (Araken de Assis).

e Regime juridico da coisa julgada: é o perfil dogmatico da coisa julgada.

a) Limites subjetivos: inter partes (quem participa do processo); ultra par-

tes (vincula outras pessoas que ndo participaram do processo — ex.
coisa julgada coletiva para direitos coletivos, art. 103, I, do CDC); erga
omnes (atinge a todos) — ex. coisa julgada em acao popular, acao cole-
tiva envolvendo direitos difusos e individuais homogéneos — art. 103,
L 111, do CDC.

b) Limites objetivos: ndo se discute o dispositivo da decisao. A funda-

mentagao pode ser discutida. Questdo prejudicial decidida como sim-
ples fundamento nao faz coisa julgada (art. 469, do CPC). Pro et contra:
a coisa julgada ocorre independentemente do resultado; secundum
eventum lites: a coisa julgada s6 ocorre se houver procedéncia (ex. coi-
sa julgada coletiva para direitos individuais homogéneos); secundum
eventum probationis: é pro et contra, s que se a improcedéncia for por
falta de prova, nao havera coisa julgada (ex. MS, agao popular, agao
coletiva para direitos difusos e coletivos e investigacao de paternida-
de - a jurisprudéncia considera como coisa julgada secundum eventum
probationis, embora seja pro et contra.

e Coisa julgada e relagdes juridicas continuativas: aquela que se projeta no
tempo. A sentenga fica sujeita a fatos supervenientes. A sentenca em agio
de alimentos faz coisa julgada.
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Fundamento da coisa julgada: em nome da seguranca juridica. E uma op-
¢ao politica. Garantia contra o exercicio abusivo do poder. A possibilida-
de de correcao de erro material a qualquer tempo é uma mitigacao da
coisa julgada, assim como a resciséria e a querela nulitatis. E a reunido da
coisa julgada por critério atipico (Candido Dinamarco, José Delgado e
Humberto Theodoro). Foram contra a relativizacao atipica da coisa julga-
da: Nelson Nery, Barbosa Moreira, Marinoni, Leonardo Grego, etc.

Antecipacao da tutela

Disting¢do entre tutela antecipada e cautelar: tutela preventiva é aquela
que tem por objetivo impedir a consumacgao de um ilicito ou de um dano.
As duas tutelas (cautelar e antecipada), sdo preventivas.

Tutela de urgéncia: diz respeito a tutela preventiva que pressupde a exis-
téncia de perigo. As tutelas nao se distinguem nesse ponto.

Tutela provisdria: fundada em cognicao sumadria e, portanto, precisa de
uma confirmagao posterior. Nesse ponto também nao se distinguem.

Tutela e conseqiiéncias irreversiveis: tem a ver com as conseqiiéncias da
decisao.

Satisfatividade: quando a decisao reconhece ou efetiva um direito materi-
al. A tutela antecipada € satisfativa. A tutela cautelar, ndo. Esta é eminen-
temente de protecdo, de seguranca. Esta é a diferenga entre as tutelas cau-
telar e antecipada. Esta ¢ a antecipacdo dos efeitos de uma futura decisao
favoravel. A cautelar protege os efeitos da sentenga; cria condigdes para
que os efeitos possam ser implementados depois. E preciso distinguir
execugao da seguranca de seguranca da execugao: a primeira é tutela an-
tecipada; a segunda € tutela cautelar.

As cautelares satisfativas decorrem do fendmeno forense da deturpagao
da tutela cautelar. Em 1994 o CPC foi alterado para incluir a tutela ante-
cipada no procedimento comum. Antes, sO era prevista no procedimento
especial. A tutela antecipada foi generalizada (art. 273 e 461, § 3°). Esses
dois artigos formam um sistema, chamado poder geral de antecipacio. O ar-
tigo 461, § 3° cuida das obrigac¢des de fazer, ndo fazer e dar coisa. O arti-
go 273 cuida de quantia, acdo declaratdria e acdo constitutiva. A tutela
antecipada em agao declaratoria e constitutiva € cabivel e consiste na an-
tecipagao dos efeitos de futura declaragao e futura constitui¢ao (obs. mo-
dus in rebus = adequagao da forga a situagao).

A medida cautelar pode ser concedida dentro de um processo nao caute-
lar (art. 273, § 7°). A doutrina, porém, diz que esse paragrafo s6 deve ser
aplicado em casos de duvida entre se é cautelar ou antecipada.
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Ha fungibilidade de mdo dupla entre um pedido cautelar e tutela anteci-
pada? Ou seja, é possivel pedir cautelar e o juiz conceder tutela antecipa-
da? O contrario é possivel (art. 273, § 7°). S6 é possivel a tutela quando se
pede cautelar quando tratar-se de processo de conhecimento. Para Dina-
marco € sempre possivel. Didier chama de fungibilidade regressiva (da tute-
la para a cautelar) e fungibilidade progressiva (da cautelar para a tutela an-
tecipada). O estudo da antecipagao da tutela tem trés momentos: CPC/73;
reforma de 1994 e reforma de 2006, acrescentando o § 72 ao art. 273.

Liminar e tutela antecipada: a primeira é a decisao dada sem ouvir o réu.
A tutela pode, ou nao, ser liminar. Na pratica, liminar é tudo o que se de-
cide antes da sentenca.

Legitimidade para requerer tutela antecipada: nao cabe tutela antecipada
ex officio. Deve haver requerimento da parte. Pode requeré-la o autor. O
MP pode ser parte ou custus legis. Como parte, pode pedir tutela anteci-
pada. Como fiscal da lei, s6 pode pedir tutela antecipada em favor de in-
capaz. Em causas que envolvem incapaz, segundo Didier, o MP nao é cus-
tus legis, mas assistente do incapaz e, portanto, por isso, e sé por isso, po-
de pedir a tutela antecipada. Ja o réu, reconvindo, pode pedir tutela ante-
cipada. Se ha pedido contraposto, também pode o réu pedir tutela anteci-
pada. Se a agdo é duplice (possessdria, por exemplo) também é cabivel a
tutela antecipada pedida pelo réu. Se o réu sé contestou, também pode
pedir tutela antecipada, desde que presentes os pressupostos; pede a an-
tecipacao dos efeitos da improcedéncia.

Resolugao parcial de mérito (art. 273, § 6°). A doutrina majoritdria enten-
de que, nesse caso (§ 6°) trata-se de uma decisdo definitiva. Dinamarco
diz que se trata, mesmo, de tutela antecipada, mas nenhum dos seus re-
quisitos se aplica (ndo da para entender). Marinoni, responsavel pela in-
troducao do § 6° do art. 273 do CPC, entende que hoje trata-se da tutela
antecipada, contradizendo seu pensamento inicial.

Requisitos gerais da tutela antecipada:

a) Provainequivoca.

b) Verossimilhanca.

¢) Reversibilidade.

Requisitos alternativos da tutela antecipada (a0 menos um deve ser pre-
enchido):

a) Perigo da demora.

b) Abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatério.
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Verossimilhancga: juizo de probabilidade fundado em prova inequivoca
(produzida regularmente, idonea, em contraditério). A inequivocidade
da prova tem a ver com a sua producao.

Ha quem entenda que a tutela fundada em perigo ¢ uma tutela cautelar.

Tutela antecipada no abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatdrio — aqui ndo ha urgéncia ou risco da demora. A tutela, aqui,
funciona como sancao, é punitiva. Nao é possivel antes da citagdo do réu
e nao pode ser liminar.

Abuso do direito de defesa é qualquer conduta relacionada a contestagao,
que se encaixa como litigancia de ma-fé (ex. defesa contra texto expresso
de lei). Ja o manifesto propdsito protelatorio esta relacionado a qualquer
conduta processual temeraria — € mais amplo.

Efetivacdo da tutela antecipada: § 3° do art. 273, do CPC: a execugao da
tutela antecipada nao gera processo novo; acontece no mesmo processo
em que a tutela antecipada foi proferida. Duas regras: remete-se a execu-
¢ao provisdria da sentenca (o artigo remete ao artigo 582, do CPC, mas es-
te foi revogado, valendo, hoje, o art. 475-O, do CPC) - as regras da tutela
antecipada sao as da execugao provisoria.

Corre sob responsabilidade objetiva do requerente (todos os prejuizos
causados a outra parte haverdo de ser ressarcidos em responsabilidade
objetiva, independentemente de culpa).

E possivel ir até o final na execucio provisoéria. Se houver levantamento
de dinheiro, alienagdo de dominio ou qualquer outro ato que importe
grave dano ao executado, € preciso que haja caugdo por parte do exe-
quente.

Casos em que a lei dispensa a caugao:

a) Créditos de natureza alimentar ou atos decorrentes de atos ilicitos, até
o valor de 60 salarios minimos (art. 475-O).

b) Pendéncia de agravo de instrumento no STJ ou STF, para a subida do
recurso especial ou extraordinario.

O art. 461, §§ 4° e 5%, do CPC, estabelece o que se chama poder geral de exe-
cugdo - determina o juiz medidas adequadas para efetivar a medida, apli-
cando-se também a tutela antecipada.

Tutela antecipada contra a Fazenda Publica: é cabivel tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, quando for para pagar quantia; nas obrigagdes
de fazer e nao fazer; para dar coisa e nas a¢des declaratérias e constituti-
vas. Para pagar quantia se submete ao regime de precatério (art. 100, da
CF). Mas as dividas de pequeno valor ndo se submetem a precatorio.
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Recursos

Sempre houve lei que mitigasse a tutela para pagar quantia contra a Fa-
zenda Publica, a exemplo das Leis 4348/64; 5021/66; 8437/92. Esta ultima
sofre a ADI 223-6. A seguir, veio a importante Lei 9494/97, que disciplina
a tutela antecipada contra a Fazenda Publica. A ADC n. 04 veio para de-
clarar a inconstitucionalidade da Lei 9494/97. Em 2003 o STF editou a
Stmula 729, dizendo que a decisao na ADC n. 04 nao atinge causas de na-
tureza previdencidria, cabendo tutela antecipada previdencidria contra a
Fazenda Publica.

Na entrega de coisa, vide o art. 928, pardgrafo tinico, do CPC (Lei
2.270/56).

Nas ag¢des declaratorias e constitutivas contra a Fazenda Publica ha, no
Codigo Tributario Nacional, duas regras que cuidam do tema: art. 170-A
(ndo incide antecipagao de tutela para fins de compensacao); art. 151, V
(cabe tutela antecipada como hipotese de suspensao do crédito tributa-
rio).

H4 trés meios de impugnacao das decisoes judiciais: os recursos, as agdes
autonomas de impugnagao e os sucedaneos recursais (fazem as vezes de).
As agOes autonomas dao origem a um novo processo com o fim de im-
pugnar decisdo judicial (ex. agdo rescisoria, MS contra ato judicial, HC, que-
rela, etc.). Os sucedaneos sao, por exemplo, a remessa necessdria, a cor-
reicao parcial, o pedido de suspensao de seguranga, etc. O recurso é um
meio de impugnagao previsto em lei. E um remédio voluntario, exigindo
manifestagao do interessado. Nao se fala em recurso ex officio. No mesmo
processo se recorre, nao dando origem a processo novo, prolongando a
vida do ja existente. Com ele, busca-se a reforma, a invalidagao, a integra-
¢ao ou esclarecimento de uma decisao judicial. O recurso é uma deman-
da, com um pedido diferente do feito na inicial. O mérito da causa é um,
o do recurso é outro.

Reformar uma decisao ¢ corrigi-la, aprimora-la. O T] dara uma nova deci-
sdo para corrigir a anterior. O recurso para reformar é uma causa que se
funda no error in iudicando, erro de andlise do juiz aventada pelo recorren-
te. Quando se pede a invalidacdo da decisdo, pede-se que seja ela des-
constituida, desfeita, invalidada. Esse é um pedido que se funda no error
in procedendo (defeito da decisdo). Se a decisao é errada, trata-se de error in
iudicando; se a decisdo é nula, trata-se de error in procedendo.

Pede-se a integracio da decisao quando for ela omissa, freqiiente nos em-

bargos de declaracdo. Pede-se o esclarecimento quando for a decisdo obs-
cura ou contraditdria, também feito nos EDCL.
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e Atos sujeitos a recursos: as decisoes judiciais se dividem em dois grupos:
as de juiz e as de tribunal. As de juiz se dividem em interlocutdrias e sen-
tencgas. As de tribunal se dividem em monocraticas e os acérdaos (profe-
ridos pelo colegiado). As monocraticas se dividem em duas: as proferidas
pelo relator e as proferidas pelo presidente ou vice-presidente do tribu-
nal.

¢ Contra interlocutorias: agravo de instrumento (arts. 524 e 527, do CPC);
agravo retido (arts. 522 e 523, do CPC).

¢ Contra sentenga: apelagao (art. 513, do CPC).

e Observagao: nao ¢ qualquer agravo que cabe contra interlocutdria, mas
apenas os acima referidos. Convém lembrar a distin¢ao atual entre inter-
locutdria e sentenga. Para uns, interlocutoéria nao encerra o procedimento;
para outros, interlocutoria é a que nao tem contetdo de sentenca. Senten-
¢a é a que encerra o procedimento. Nos juizados especiais, as interlocutd-
rias sdo agravaveis; nos juizados federais, s6 cabe agravo se a decisao in-
terlocutoria conceder tutela de urgéncia. Ainda nos juizados, contra sen-
tenca nao cabe apelacdo, mas recurso, simplesmente recurso.

e Observagao 2: a Lei de Execucao Fiscal (6830/80) prevé que a sentenga de
mais ou menos 500,00 é impugnavel por embargos infringentes (ndo o
previsto no CPC), mais conhecido como embargos infringentes de al¢ada, ou
embarguinhos.

e Observagao 3: existe uma causa que se chama causa internacional - pessoa
residente no pais ou municipio brasileiro contra Estado estrangeiro ou
organismo internacional. O recurso nessas causas ¢ chamado de recurso
ordindrio constitucional — ROC, tanto das interlocutorias quanto sentengas.

e Observagao 4: a Lei de Assisténcia Judicidria (1.060, art. 17) — cabe apela-
cao das decisdes que concede ou nega a justica gratuita. Nesses casos,
aplica-se o principio da fungibilidade dos recursos. Araken de Assis diz
que algumas decisdes da LA]J sdao tomadas em autos apartados (nesse ca-
so cabe apelagao); quando tomada nos mesmos autos, cabe agravo.

e Observagao 5: ha, hoje, até possibilidade de sentencas agraviveis: a que de-
creta a faléncia (a que nao decreta é apelavel); sentenca que julga liquida-
cao de sentenca (art. 475-H, do CPC).

As decisoes nos tribunais:

e Monocraticas (Relator): cabe agravo interno ou regimental; submete ao
colegiado a decisao do relator. Ha, de um tempo para ca, manifestagoes
legais e jurisprudenciais, no sentido de nao se admitir agravo regimental
contra decisao de relator que ndo encerra o processo (vide Siumula 622, do
STF). A Lei 8038/90 regula o processo no STJ e no STF e, no seu art. 39,
aduz que de decisao de relator que causar gravame a parte, cabera agravo
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para o 6rgao especial, em 5 dias. H4 decisdes afirmando que o art. 39 é
geral, aplicavel em qualquer tribunal, razdo pela qual a Simula 622, do
STF, viola esta Lei.

e Decisoes de presidente ou vice: cabe agravo (art. 39, da Lei 8038); e o
agravo do art. 544, do CPC, para destrancar recurso especial ou extraor-
dinario; o agravo do pedido de suspensao de seguranca; agravo da ho-
mologacao de sentenga estrangeira pelo vice do STJ.

e Observagao: o agravo so é cabivel de decisdo proferida por uma sé pesso-
a; jamais cabe contra acordao. Contra o acordao, ha cinco recursos: especi-
al e extraordindrio; embargos infringentes; recurso ordindrio constitucio-
nal e embargos de divergéncia.

e Observagao 2: cabem embargos de declaracao contra qualquer decisao. O
STF nao admite EDCL contra decisao de relator. Sao 16 recursos previstos
em nosso sistema processual civil.

e C(lassificacao dos recursos:

a) Recursos parciais e totais: ha duas acepgdes: Dinamarco (total é o que
abrange toda a decisdo e parcial é o que abrange parte da decisao);
Barbosa Moreira (o recurso € total quando se impugna tudo quanto
pode ser impugnado; é parcial quando impugna apenas parte do que
poderia ser impugnado). Quando o recurso € parcial, o capitulo nao
recorrido transita em julgado. O cite-se, para Barbosa Moreira, é agra-
vavel.

b) Recursos de fundamentagao livre e vinculada: a primeira classificagao
(livre) é a que pode trazer causa de pedir aberta, alegando contra a
decisao qualquer coisa (apelagao, agravo, embargos infringentes, etc.),
de fundamentacado vinculada é o recurso que s6 pode alegar determi-
nados vicios da decisdao, havendo restricao da lei, de fundamentacao
tipica (embargos de declaragao, recurso especial e extraordindrio). Na
elaboragao do recurso, o recorrente tem de apontar o vicio que a lei
enumera. Alegando um dos vicios, saber se o vicio ocorreu, ou nao, ¢
uma questao de mérito.

Juizo de admissibilidade

e Todo ato postulatdrio é ato que se submete a um duplo juizo, pelo magis-
trado. Primeiro, observa se pode examinar o que foi pedido. Sendo possi-
vel, verifica se ha possibilidade de acolher o que foi pedido. Juizo de ad-
missibilidade é, entao, a possibilidade de se examinar o que foi pedido. O
juizo de mérito é posterior e diz respeito ao proprio pedido. No primeiro
momento, conhece-se, ou nao, do recurso. No segundo, dar-se ou nega-se
provimento.
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O recurso deve ser interposto no drgao a quo (o que proferiu a decisao re-
corrida), em regra. O érgao ad quem é o que julgard o recurso; € o drgao de
destino. Em regra, a interposi¢ao do recurso, aqui no Brasil, submete-se a
um duplo controle: a quo e ad quem. Sempre que o juizo a quo negar segui-
mento a um recurso, caberd um outro recurso contra tal decisdo, pois a
ultima palavra deve ser do ad quem. O agravo de instrumento € uma exce-
¢do, pois € interposto no érgao ad quem, nao havendo juizo duplo de ad-
missibilidade.

Natureza juridica do juizo de admissibilidade: de um modo geral, preva-
lece o entendimento de que o juizo de admissibilidade ¢ declaratorio, seja
positivo ou negativo (Barbosa Moreira). Para Didier, o juizo negativo é
desconstitutivo, ndo declaratério. Sobre a eficacia retroativa do juizo de
admissibilidade negativo ha trés correntes:

a) Barbosa Moreira: tem eficacia retroativa.

b) O juizo de admissibilidade nao tem eficdcia retroativa, salvo em duas
situacOes; a sintese dessa corrente esta na Sumula n. 100, do TST, ou
seja, sendo o recurso inadmissivel ou intempestivo, havera retroacao.

c) Para o STJ, nunca havera retroagdao, em nome da seguranga juridica.
Prevalece a tltima decisao; o transito em julgado s6 acontece quando
da altima decisao.

Objeto do juizo de admissibilidade ou requisitos de admissibilidade dos
recursos:

a) Intrinsecos: cabimento, legitimidade, interesse, inexisténcia de fatos
impeditivos ou extintivos (para Nelson Nery, é extrinseco).

b) Extrinsecos: tempestividade, regularidade formal, preparo.

Cabimento: a decisao é recorrivel? O recurso interposto é o correto? Sao
as duas perguntas a serem feitas para o exame do cabimento. Aqui, apa-
recem trés principios: o da taxatividade (s6 ha os recursos previstos em
lei); o da singularidade ou unirrecorribilidade (cada decisao deve ser im-
pugnada com um recurso de cada vez) - muito aplicado em primeira ins-
tancia; o da fungibilidade (um recurso indevidamente interposto pode ser
aproveitado como se fosse o correto, nao havendo erro grosseiro e inter-
posto no prazo — CPC de 39. Embora nao previsto no CPC atual expres-
samente, aplica-se como decorréncia do principio da instrumentalidade
das formas).

Legitimidade: quem pode recorrer? Nosso Cddigo optou por uma legiti-
midade triplice: as partes (todo sujeito que estda no processo agindo em
contraditorio); o MP (como fiscal da lei, custus legis — vide Simula 99/ST]J);
o terceiro prejudicado (o que nao estd no processo, mas poderia estar).
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Contudo, o que poderia ser opoente e nao foi, nao pode recorrer como
terceiro, visto que por ser parte suprimiria uma instancia, ingressando di-
retamente no tribunal. Para Alexandre Camara, o que poderia ser opoen-
te apenas recorreria se fosse para anular a decisao. O recurso de terceiro é
caso de intervencao de terceiro e seu prazo é¢ o mesmo das partes.

Interesse: segue a mesma linha do interesse para propor agao: deve ser
util e necessério. E preciso que o recorrente demonstre que aquele recurso
passe a lhe trazer alguma utilidade e demonstre que € ele 0 meio necessa-
rio para lhe trazer tal utilidade. De um modo geral, os autores relacionam
o interesse recursal com a sucumbéncia. Mas nao ¢ bem assim. Como
exemplo, o terceiro, embora nao sucumba, nao deixa de ter interesse re-
cursal. Na situagao de coisa julgada secundum eventum probationis (nao ha
coisa julgada se a improcedéncia for por falta de provas), o réu pode re-
correr para mudar a fundamentacao, pois neste caso hd interesse recursal.

Inexisténcia de fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer:

a) Desisténcia: revogacao do recurso. Parte-se do pressuposto de que ja
houve interposigao do recurso. Independe de homologacao judicial
ou de anuéncia da outra parte. Pode-se desistir do recurso até o inicio
de sua votagao.

b) Rentincia: pressupde que o recurso nao tenha sido interposto. Inde-
pende de homologagao e anuéncia da outra parte. A rentincia atinge o
direito de recorrer.

c) Aceitagdo: se se aceita a decisdo, ndo pode haver recurso contra ela.
Pode ser tacita ou expressa.

d) Tempestividade: o recurso deve ser interposto dentro do prazo que,
como regra, ¢ de 15 dias (excecao do agravo, com prazo de 10 dias e
os EDCL e agravo regimental, com 5 dias). Sao prazos dobrados para
0 MP e o Poder Publico e para quem esta sendo representado por De-
fensor Publico. Também tem prazo em dobro no caso de litisconsortes
com advogados diferentes (vide Simula 641, do STF). Outra regra de
prazo estd no art. 507, do CPC. O recurso prematuro ou precoce € o
ajuizado antes do inicio do prazo. Por incrivel que pareca, o STF en-
tende que o recurso precoce ¢ intempestivo, quando o mais correto
seria aceita-lo por ter o recorrente se dado por intimado. O recurso
por fax (ou e-mail) é autorizado por lei, dando prazo de 5 dias conta-
dos da data do envio do fax para apresentar o original (Lei 9.800/99).
Stimula 256/ST]: nao admite o protocolo integrado, ou descentralizado.
Outro entendimento lamentavel. Os recursos ao STJ s6 podem ser
protocolados no proprio tribunal. A Simula é de agosto de 2001. Em
dezembro de 2001 o CPC, no art. 547, paradgrafo tinico, permitiu a
descentralizagao do protocolo. Mesmo assim, o ST] mantém o absur-
do, mesmo sendo a Sumula ilegal. Em fevereiro de 2006, o STF, por
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unanimidade, disse que o protocolo descentralizado serve para ele
(Informativo de 2 a 6 de outubro de 2006).

e) Regularidade formal: o recurso deve obedecer a algumas formalida-
des: escrito (excecao do EDCL nos Juizados e o retido contra decisao
proferida em audiéncia). Relacionado a regularidade formal, esta o
principio da dialeticidade recursal, ou seja, o recurso deve ter funda-
mentagao, sob pena de ser inadmissivel.

f) Preparo: pagamento das despesas relacionadas ao processamento do
recurso. Tais despesas englobam os custos + portes de remessa e de
retorno dos autos. Devem ser pagas antes da interposigao do recurso,
devendo ser comprovado na interposicdo. Preparo insuficiente ¢é
aquele que foi feito, mas nao integralmente, nao gerando inadmissibi-
lidade de pronto, mas somente se o recorrente, intimado para comple-
ta-lo, ndo o fizer. Duas exce¢des para se comprovar o preparo apos a
interposigao: nos Juizados (48 horas apds a interposi¢do do recurso);
na justiga federal (5 dias apos a interposigao do recurso para se fazer o
preparo — art. 14, da Lei 9289/96); existem recursos que nao exigem
preparo: EDCL, agravo interno ou regimental, agravo retido, embar-
gos infringentes de alcada, recursos no ECA, agravo do art. 544, do
CPC. Sujeitos dispensados de fazer preparo: entes publicos; o MP e o
beneficiario da justica gratuita.

Efeitos dos recursos: impedir o transito em julgado (para Barbosa Moreira, recurso
inadmissivel nao impede o transito em julgado; para a corrente majoritaria, recurso
intempestivo e incabivel ndo impede o transito em julgado).

e Efeito suspensivo: suspende os efeitos da decisao recorrida; obsta a pro-
dugao de efeitos; os recursos brasileiros tém, em regra, efeitos suspensi-
vos; a doutrina mais rigorosa diz que o efeito suspensivo do recurso é a-
penas o de prolongar a ineficcia da decisdo, pois a simples recorribilida-
de da decisdo ja demonstra sua ineficacia.

e Efeito regressivo ou de retratacdo: permite que o magistrado reconsidere

sua decisao, como no agravo de instrumento, o retido, o do art. 544, a
apelagao no ECA, a apelagao contra sentenga que indefere a peti¢do inici-
al.

e Efeito espansivo-subjetivo: possibilidade de que a interposi¢ao de um re-

curso espanda seus efeitos para outros sujeitos — ex. nos EDCL, nos recur-
sos interpostos por um litisconsorte unitario que aproveite ao outro litis-
consorte.

e Efeito substitutivo: pressupde que o recurso tenha sido conhecido; o que
nao foi conhecido nao substitui; quando a decisao do recurso substitui a
decisao recorrida, ha efeito substitutivo. Quando o tribunal mantém a de-
cisao, ele a assume como se fosse sua, havendo também ai o efeito substi-
tutivo. Se o TJ der provimento ao recurso, se por error in procedendo, nao
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havera efeito substitutivo, pois é um caso de anulacao (a tnica hipotese
em que o julgamento de mérito ndo substitui).

Devolutivo: segundo Barbosa Moreira, extensio. Faz com que a matéria
impugnada seja devolvida ao exame do Poder Judiciario. Esta relaciona-
do com o que foi impugnado. E manifestagio do principio dispositivo. O
efeito devolutivo determina o qué o tribunal deverd decidir, relacionado a
questao principal do recurso.

Translativo: segundo Barbosa Moreira, profundidade. Translada ao 6rgao
ad quem o exame das questdes que comporao a fundamentagao do recur-
so. Determina com o qué o tribunal lidard para decidir sobre as questoes
impugnadas. As questdes sobem por forca de lei, por manifestacao do
principio inquisitivo. Sobem pelo efeito translativo todas as questdes sus-
citadas e que o juiz ndo as tenham examinado, assim como as questoes de
ordem publica. O efeito devolutivo bitola o translativo (Fredie Didier).
(Obs. Art. 515, caput — efeito devolutivo; art. 515, § 1° - efeito translativo;
art. 515, § 2° - efeito translativo).

Dos recursos em espécie

APELACAO

Prazo: 15 dias.

Invocagao em matéria fatica na apelagdo — é possivel alegar questdes de
fato novas, desde que superveniente; também podem ser alegados fatos
antigos, mas que nao se tinha conhecimento (art. 517, do CPC).

Julgamento do mérito direto pelo tribunal (art. 515, § 3%, do CPC). Quatro
pressupostos:

a) A apelagao deve ser provida.

b) A apelacao deve ser error in iudicando (para reformar e o proprio tri-
bunal julga o mérito).

c) Versar questOes exclusivamente de direito e em condi¢des de imedia-
to julgamento (teoria da causa madura).

d) O pedido do apelante de aplicagao do § 3° do art. 515 do CPC. O § 4°
do art. 515 do CPC: trata da correcao das falhas processuais pelo tri-
bunal. Ex. nao tendo sido ouvido o MP, o T] determina a sua manifes-
tagdo, sanando a falha. Decisdao com base em Sumulas do STJ/STF nao
admite apelagdo (Sumula impeditiva de recurso — art. 518 do CPC).
Somente o STF tem stimula vinculante, de obrigatério acolhimento
(em junho de 2007, trés Simulas foram editadas — as primeiras — as
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quais dizem respeito a competéncia exclusiva da Unido para tratar de
questoes referentes a bingos; sobre FGTS e, também, sobre o contradi-
tério em processos administrativos no TCU). Se a Simula disser res-
peito apenas a parte da apelagdo, sera ela recebida parcialmente. Se a
apelagao € para discutir a aplicagdo da siimula, a apelagao sera recebida;
0 que nao se pode ¢é discutir a tese sumulada. Se a apelagao é para anu-
lar a decisao, também podera ser recebida.

e) Efeito suspensivo: em regra, tem esse efeito a apelagao. Excegdes: art.
520, I, II, IV, V (aberragao legislativa). Hoje, s6 se admite embargos a
execugao de titulo extrajudicial e contra a Fazenda Publica; os embar-
gos a execugao nao suspendem automaticamente a execugao, a menos
que exista penhora; sempre se disse que a execugao de titulo extraju-
dicial é definitiva; a rejeicao dos embargos tem efeitos automaticos,
voltando a correr a execugao. A Lei 11.382/06 cometeu o seguinte: art.
587, do CPC mudou tudo (inclusive a Stmula 317, do STJ) — se o exe-
qliente ganhar os embargos, a execugao tornar-se-a provisodria (absur-
do!!). Ou seja, ao ganhar, o exeqiiente piora sua situagao. Uma execu-
cao que era definitiva (extrajudicial), passa a ser provisoria.

f) Art. 520, VI -nao tem efeito suspensivo.

g) Art. 520, VII — apelagdo contra sentenga que revoga a tutela antecipa-
da também ndo tem efeito suspensivo (doutrina); aplica-se, por ana-
logia, a Simula n. 405/STF, que cuida do MS.

Observacao: na interdi¢ao, nas sentencas que concedem MS e HD, nas
sentencas em agoes coletivas e em ac¢ao de despejo, podem ser executadas
independentemente de apelagao — sem efeito suspensivo. No ECA, a ape-
lagao tem prazo de 10 dias.

EMBARGOS DECLARATORIOS

e Prazo: 5 dias.

e Competéncia: julgados pelo mesmo d0rgao que proferiu a decisao embar-
gada.

e Natureza juridica da decisao que julga os EDCL: tem a mesma natureza
da decisao embargada.

e Cabimento: contra qualquer decisao, inclusive interlocutdria (o STF en-
tende que nao cabem EDCL contra decisao do relator). Tem fundamenta-
¢ao vinculada, ou seja, cabivel nos caos de obscuridade, contradicao e
omissdo. Ha trés situagdes em que a omissao é embargavel:

a) Ojuiz se omite em relagdo a um pedido.
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b) O juiz se omite no exame de uma questao suscitada.

c¢) Em relacdo a uma questdo de ordem publica (poderia ter sido reco-
nhecida ex officio), mesmo que nao haja sido suscitada.

e A jurisprudéncia admite EDCL por decisao ultra ou extra petita ou por er-
ro material.

e A Lei dos Juizados prevé uma quarta hipdtese de cabimento de EDCL:
quando houver duvida (absurdo!!) — ndo existe duvida em decisao; duvi-
da quem tem é o homem; a decisdo gera, causa duvida.

e A CLT prevé outra hipdtese de cabimento de EDCL: quando houver
equivoco no exame dos requisitos extrinsecos de admissibilidade dos re-
cursos (tempestividade, preparo e regularidade formal) — art. 897-A, da
CLT.

e Efeito modificativo dos EDCL: altera a decisao embargada. Alguns dou-
trinadores chamam de EDCL com efeito infringente. Acontece nos casos de
contradicdo e omissao. A jurisprudéncia passou a exigir o contraditdrio
quando os embargos puderem ter efeitos modificativos. A parte pode al-
terar o recurso se a decisdao recorrida tiver sido alterada pelos EDCL —
principio da complementariedade. Os EDCL interrompem o prazo para a in-
terposicao de outros recursos, salvo se forem intempestivos ou inadmis-
siveis. Nos juizados especiais, ao invés de interromperem, os EDCL sus-
pendem o prazo e podem ser orais.

e Observagao: o STF entendeu que nos Juizados Especiais os EDCL contra
acordao de turma recursal interrompem o prazo.

e Observagao 2: os EDCL protelatorios (art. 538, do CPC), sao punidos com
multa de 1% (um por cento). Se reiterados, a multa pode chegar a 10%

(dez por cento), que sera depositada antes da interposic¢ao de outro recur-
SO.

EMBARGOS INFRINGENTES - art. 530, do CPC.

e Prazo: 15 dias.

e Cabimento: contra acordao nao unanime.

e Objetivo: tendo em vista a existéncia de um voto vencido, fazer com que
ele prevaleca. Mas s6 cabem embargos infringentes contra acérdao nao

unanime em julgamento de apelagao que tenha reformado sentencga de
mérito e contra acérdao de julgamento de rescisoria.
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Problemas:

a)

b)

f)

g)

h)

j)

k)

Nao cabem embargos infringentes em mandado de seguranga (Samu-
la 169/ST] e 597/STF).

Nao cabem embargos infringentes em faléncia (Samula 88/STJ).

Nao cabem embargos infringentes em reclamacao constitucional (St-
mula 368/STF).

Nao cabem embargos infringentes em Juizados Especiais.

Embargos infringentes e reexame necessario: segundo Barbosa Morei-
ra e a Simula 77/TRF, cabem EI em reexame necessario.

Nao cabem EI em julgamento de acérdao que julgou EIL

El e voto médio (todos condenam, por exemplo, mas divergem ape-
nas na quantificagao — prevalece o voto médio, aquele que foi proferi-
do e esta entre os extremos). Nestes casos, os EI sao também cabiveis,
tanto para aumentar quanto para diminuir a quantia.

Cabem EI em julgamento de EDCL? Como a natureza dos EDCL € a
mesma da decisdao embargada, pode ser de apelagao ou rescisdria e,
preenchendo os requisitos, sao cabiveis os EL.

Sumula 255/ST]J: cabem EI contra acérdio proferido por maioria em agravo
retido quando se tratar de exame de mérito.

El contra acérdao de agravo regimental (interno): o julgamento do
agravo interno contra decisdao do relator que julgou monocraticamen-
te uma apelagao, tem natureza de julgamento de apelagao, sendo, por
isso, cabiveis os EI, desde que preenchidos os requisitos.

Os embargos de divergéncia s6 cabem contra acérdao de recurso es-
pecial e extraordindrio. Se o agravo interno for em recurso especial ou
extraordindrio caberdao os embargos de divergéncia e nao os embar-
gos infringentes (Simula 316/ST]J).

Relacao entre os EI e o recurso extraordinario do STF: na via ordina-
ria, os EI sdo a ultima possibilidade. O recurso especial s6 pode ser
utilizado depois de esgotada a via ordindria. Nao se admite per sal-
tum. Um acédrddo com uma parte unanime e outra nao unanime pode
gerar um recurso extraordindrio da parte unanime e os EI para a ndo
unanime. Nessa parte nao unanime, pode ainda gerar outro recurso
extraordindrio, apds o julgamento dos EI. Quando tal situacdo aconte-
cer, é recomendavel que se interponha primeiro os EI. Somente apos o
seu julgamento, recorrer-se-a contra todo o acérdao, para se evitar a
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interposigao de dois recursos ao mesmo tempo (vide art. 498, do
CPQ).

AGRAVOS (RETIDO E POR INSTRUMENTO)

Retido: é o agravo que € interposto, mas nao processado, ficando na de-
pendéncia de uma confirmacdo posterior pelo recorrente na apelagao da
sentenga ou nas contra-razdes de apelagao da sentenga ou nas contra-
razdes de apelacdo da sentenca. Nao ha necessidade de preparo e permite
o0 juizo de retratagao e interposto perante o juizo a quo.

Espécies: oral, contra decisdes proferidas em audiéncia, interpostos ime-
diatamente; escrito, contra decisdo interlocutdria escrita (prazo de 10 dias
para a interposi¢ao). Nao ha possibilidade da parte optar pelo retido ou
por instrumento.

Trés regras determinam os casos de agravo de instrumento:

a) Se houver urgéncia — quando a decisao interlocutoria causar um gra-
vame, lesdo grave ou de dificil reparagao e decisdes em antecipacgao
de tutela.

b) Quando a lei disser, com ou sem urgéncia: decisdao que nao recebe a
apelacao; decisao que recebe a apelacao em efeitos diversos; decisao
que admite peti¢ao inicial de improbidade administrativa; decisao
que julga liquidacao de sentenca.

¢) Quando o agravo retido for incompativel com a situagao. Ex. decisao
proferida em execugdo é sempre combatida como o agravo de ins-
trumento.

Decisdes impugnaveis por agravo retido:
a) Decisao em matéria de prova.

b) Decisao sobre pressuposto processual.
Peculiaridades do agravo de instrumento:

a) Prazo: 10 dias — interposto diretamente no orgao ad quem. O instru-
mento é o conjunto de documentos formados pelo agravante, com o
objetivo de informar o T] o que esta acontecendo na agao origindria. O
proprio advogado do agravante pode reputar auténticas as pegas jun-
tadas. A jurisprudeéncia, além das pecas previstas em lei, diz que tam-
bém € obrigatoria a pega essencial a compreensao da controvérsia (is-
so leva os advogados a reproduzirem integralmente os autos da 1¢
instancia + a certidao de intimagao). Apos trés dias da interposig¢ao do

407



agravo de instrumento o agravante deve juntar a copia do protocolo
do agravo e a relagao dos documentos juntados; se provado pelo
agravado a nao juntada, o T] ndo conhecera do agravo. A principio,
ndo tem efeito suspensivo, mas o agravante pode pedir a concessao
de efeito suspensivo da decisdao agravada. Sendo negativa a decisdao
agravada (ex. nega antecipagao de tutela), também gera o efeito sus-
pensivo para suspender a negagao, concedendo o que lhe havia sido
negado — é o chamado efeito suspensivo ativo (ativa o que se negou an-
teriormente); mas hoje se utiliza outra terminologia: antecipagio da tu-
tela recursal.

RECURSOS EXTRAORDINARIOS — REsp/ST] e RE/STE.

O termo recursos extraordindrios (ou excepcionais ou de supervisao) é ge-

nero, do qual sao espécies o REsp e o RE.

Caracteristicas comuns aos recursos especiais e extraordinarios:

a)

b)

Exigem o prévio esgotamento das instancias ordindrias.

Nao tém efeito suspensivo (permitem a execugdo provisoria da deci-
sdao impugnada). Sao interpostos no TJ] de origem, que faz, através do
seu presidente, o juizo de admissibilidade. O STF diz que, enquanto
nao for feito o juizo de admissibilidade na origem, cabe ao presidente
do TJ local atribuir efeito suspensivo ao recurso, se for o caso. Caso o
juizo de admissibilidade tiver sido feito na origem, compete ao STJ ou
STF atribuir, ou nao, efeito suspensivo (Sumula 634 e 635, do STF).

Tem efeito devolutivo restrito: o RE/STF é de fundamentac¢ao vincu-
lada constitucional, restringindo a discussdao a questao de direito. O
REsp/ST] restringe-se as questdes de direito federal. Nao ha possibili-
dade de reexame de questao de fato, nem, conseqiientemente, o ree-
xame de prova (Siumula 07/ST]); ndo se admite pedido de interpreta-
¢ao de clausula contratual (Stmula 05/ST]) — Obs: é possivel os recur-
sos extraordindrios para discutir o direito probatorio, embora nao
possa se discutir provas — ex. Simula 149/ST]. As vezes, a interpreta-
¢ao de uma cldusula contratual é indispensavel para que se determine
qual a lei que rege aquele contrato. Neste caso, cabera REsp (ex. Su-
mula 293/STJ).

O prequestionamento € uma etapa a ser vencida no exame de admis-
sibilidade dos recursos extraordindrios. E exigéncia determinada pela
locucgao causas decididas, trazida pela CF. Trés correntes para explicar o
prequestionamento: a primeira, diz que se trata de uma conduta do
recorrente (tem que haver suscitado antes a matéria; prequestionar é
questionar antes); a segunda, entende que € um ato conjunto da parte e
do TJ, que devera ter se manifestado sobre a questao. Além de susci-
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tada a matéria, o TJ deve sobre ela se manifestar; a terceira diz que é
apenas a exigéncia constitucional de que a questdao suscitada no re-
curso tenha sido examinada pelo tribunal recorrido.

Observacao: havendo suscitacao e o T] ndo se manifestar, cabe EDCL. Se
o TJ continuar calado, o STF entende que houve prequestionamento (Su-
mula 253) — é o chamado prequestionamento ficto. Contudo, o STJ] entende
que se o TJ se cala, mesmo apds os EDCL, nao havera prequestionamento,
nado podendo a parte interpor REsp (Simula 211). Solugao do préprio STJ:
Cabe o recurso especial para anular a decisdao do TJ que se calou. Anula-
da, o TJ é obrigado a se manifestar. Depois, interpde-se outro recurso es-
pecial para discutir a matéria antes nao manifestada pelo TJ (¢ um absur-
do processual! E quase uma piada!).

e O STJ entende que os EDCL com intuito de prequestionamento nao tem
carater protelatério.

e Andlise da Sumula 456/STF: (Importante!) - Sendo os recursos extraordi-
narios admitidos, nao havera qualquer extraordinariedade. O extraordi-
nario, nos recursos extraordinarios, é a sua admissibilidade, que encontra
diversos obstaculos. Isso superado, o que acontece? E o que abaixo se ve-
rd, na interpretagao da Sumula 456, do STF. Os livros, geralmente, sé tra-

zem o tema admissibilidade dos RE. Mas se esquecem de explicar o que
acontecerd apds serem eles admitidos. Sendo eles conhecidos, o tribunal
superior tera de julgar a causa, significando, inclusive, o reexame das
provas e dos fatos, embora ndo se possa admitir o recurso interposto com
o fim especifico de reexame de provas ou de fatos. Porém, apos admiti-
dos, o STJ ou STF tera de fazer tal reexame, pois € impossivel rejulgar uma
causa sem reexaminar fatos e provas.

e Nao se interpoe recurso extraordinario alegando questao nova, que nao
foi suscitada antes (prequestionamento). Mas, sendo o recurso extraordi-
nario conhecido, a jurisdigao se abre, podendo o STF ou STJ conhecer de
questdo de ordem publica (ex. prescri¢ao). Apds o conhecimento do re-
curso extraordindrio, aplica-se a Simula 456, do STJ. Prequestionamento
¢ antes do conhecimento. Apds, pode-se reexaminar questoes proibidas.

Recursos extraordinarios retidos

e Contra acérdao de agravo de instrumento cabem recursos extraordindrio
ou especial. Neste caso, os recursos ficam retidos. Se a decisao interlocu-
tdria tiver sido proferida em execugdo, nao ha retengao. Também nao ha-
verd retengao se se tratar de tutela antecipada. Para destravar os recursos
especial e extraordindrio retidos nos autos, cabivel sera a acao cautelar. O
momento para reiterar o recurso que ficou retido serd quando nao houver
mais possibilidade de discussdo na instancia ordinaria (no momento dos
EI - § 32 do art. 542 do CPC).
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RECURSO ESPECIAL

S6 cabivel contra acordao de T] ou de TRF (ndao cabe no ambito dos Jui-
zados Especiais — art. 105, III, da CF).

Observacao: tratado que discute sobre direitos humanos, aprovado com
quorum qualificado, tem for¢a de norma constitucional, portanto impug-
navel por meio de recurso extraordinario, no STF.

Observagao 2: a Simula 400, do STF nao mais se aplica, pois nao interpre-
tar razoavelmente a lei é contraria-la, cabendo recurso extraordinario (vi-
de alineas do art. 105, da CF). No caso da letra ‘c’ do art. 105, I1I, é preciso
fazer o que o STF chama de confronto analitico entre a norma alegada e a
norma paradigma, sob pena de nao se admitir o recurso especial.

RECURSO EXTRAORDINARIO

Tem cabimento mais amplo, desde que a decisao seja a ultima, inclusive
nos Juizados Especiais, Justica Trabalhista, Eleitoral e, até mesmo, de de-
cisao de juiz monocratico (Simula 640, do STF). Em decisdes administra-
tivas nao cabe recurso extraordindrio ou contra acérdao que defere medi-
da liminar (Samulas 733 e 735, do STF).

Vide art. 102, III e alineas, da CF (contrariedade, ofensa direta a Constitui-
¢do, cabe recurso extraordinario. Se a ofensa for reflexa, indireta ou obli-
qua contra a CF, nao cabe o RE. Para o STF, ofensa indireta é aquela que,
para ser constatada, precisa primeiro analisar a lei federal — ex. Stmula
636/STF).

Problemas atuais:

Objetivagao do recurso extraordinario: o controle difuso de constituciona-
lidade esta sendo objetivado (passando a ter efeitos além das partes), pa-
recidas com as do controle abstrato ou concentrado. Quando o STF exa-
mina a constitucionalidade da lei em controle difuso (ou concreto), o faz
como se no concentrado ou abstrato, sendo que seus efeitos acabam sen-
do vinculantes e erga omnes.

Argumentos para justificar a objetivagao do RE (é o RE o meio mais eficaz
de se discutir, no STF, o controle difuso de constitucionalidade):

a) HC que discutiu a constitucionalidade dos crimes hediondos (embora
controle difuso, acabou tendo eficacia erga omnes).

b) Art. 321, §5°, do RISTF.
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Grau de forga das decisoes constitucionais do STF:
a) Turma do STF — menor grau de estabilidade
b) Pleno do STF.

¢) Sumula vinculante.

d) ADI, ADC ou ADPF - maior grau (coisa julgada e nao se admite res-
cisoria e vincula a todos) — maior estabilidade.

Repercussao geral do recurso extraordinario (§ 3¢ do art. 102 da CF): s6
cabe RE se o recorrente demonstrar que o que se discute no RE projeta-se

para além dele, pois o controle difuso estd se objetivando, nao tendo mais as
suas decisOes efeitos inter partes, mas erga omnes. Para o STF dizer que nao
ha repercussao geral, necessita-se de 08 (oito) votos no Pleno (Obs. Vide
artigos 543-A e 543-B, do CPC - Importantes!!).
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