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CONCEITUANDO O TEMA

19



O trabalho Nogbes elementares de direito publico, ora apresentado, traduz o
esforgo diuturno no sentido de compreender o significado e a extensado dos termos: nogdes;
direito; publico. Termos estes que compdem a proposi¢cao da disciplina juridica denominada
nogdes de direito publico.

O termo nogéo quer dizer, nada mais nada menos, que uma imagem que se tem
de algo ou de alguém; uma informagao; um breve relato; uma exposi¢ao sucinta ou parcial;
vago conhecimento, elementar ou impreciso, dentre outros significados. A palavra direito
quer dizer aquilo que é reto; integro; honesto; verdadeiro; conveniente; apropriado; em linha
reta; de modo correto; ou, ainda, o complexo de leis que regem o homem na sociedade; as
ciéncias juridicas e sociais; o curso ou estudo de tais ciéncias. E o termo publico quer dizer
aquilo que é de uso comum de todos; do conhecido por todos; 0 que pertence ao governo;
o que é feito com a participagcédo do povo; o conjunto de pessoas que dividem um interesse
comum; o conjunto dos admiradores de uma pessoa ou de uma figura famosa.

A partir do esclarecimento feito acima, o presente tema pode ser conceituado como
a exposicao sucinta da ideia de direito. Ou, ainda, como o estudo elementar dos principios
e normas juridicas publicas e privadas que regem a vida do homem em sociedade. Seria o
estudo das ideias gerais e elementares referentes ao conjunto de normas ou leis de direito
publico e privado.

Fruto da experiéncia cotidiana em sala de aula nos cursos de Administracao e de
Ciéncias Contabeis, o presente trabalho se desenvolve nos seguintes passos: formas de
controle social; conceito de Estado; origem e evolugédo do direito; direito natural e direito
positivo; principios gerais do direito; fontes do direito; ramos do direito; das pessoas, dos
negocios juridicos e dos atos administrativos; e da responsabilidade.

No primeiro momento, com o tema formas de controle social, o presente trabalho se
preocupa em refletir sobre a religido, a moral, os costumes, a conduta econémica, 0 amor e
o direito como modalidades de condutas éticas. Neste contexto, o direito se diferencia das
demais modalidades de conduta pelo poder de se impor, objetivamente, as demais formas
de comportamento social.

Com o Conceito de Estado procurou-se trabalhar como surgiu e se consolidou a

pessoa do Estado. De igual modo, atem-se aos aspectos histérico-evolutivos, bem como é
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dada énfase ao estagio atual do Estado como sendo, ao mesmo tempo, fonte e sujeito do
direito.

No terceiro momento, com o tema Origem e evolugéo histérica do direito, a reflexao
se volta para as principais teorias acerca da origem do fenédmeno juridico, enquanto
conjunto de normas que regulamentam e disciplinam a vida em sociedade, observando-se
que, escrito ou nao, ele se encontra presente na vida de todos os povos. Eis que, por isso,
o direito possui carater universal.

Dando continuidade ao passo anterior, no quarto momento, com o tema Direito
natural e direito positivo, é feita a apresentacdo da ordem juridica enquanto expressao
material das principais correntes do pensamento filosoéfico acerca do direito, em sua origem,
materializacao historica e finalidade.

No quinto momento, com o tema Principios gerais do direito, procura-se compreender
os enunciados basicos que dao sustentagao tedrica ao direito. Enunciados estes que podem
ser escritos ou nao escritos. Nesta ultima hipotese, é feita uma breve consideragao sobre
alguns principios juridicos do direito positivo brasileiro.

Com o tema Fontes do direito, sexto momento desta reflexao, o presente trabalho
procura demonstrar o processo legislativo brasileiro, uma vez que este se constitui no
instituto juridico responsavel pela elaboragao das fontes formais do direito positivo nacional.

No sétimo momento, com o tema Ramos do direito, é feita uma abordagem dos
principais ramos do direito publico e privado, destacando-se, dentre outros, o direito
administrativo, o direito tributario, o direito empresarial ou econémico, direito do trabalho,
direito previdenciario. Aqui é dada especial atengao ao conteudo constitucional de cada um
destes ramos no direito positivo brasileiro.

Com o tema Dos atos administrativos, nono momento do presente trabalho,
a preocupacgao é a de apresentar os poderes, atributos e requisitos necessarios para a
legitimidade do agir da administragdo publica em sua manifestagcdo material no ambito
federal, estadual e municipal no sentido de realizar o bem comum.

Cada momento da presente reflexdo se preocupa com o conteudo basico no
sentido de orientar o individuo para o exercicio da vida cotidiana e para o aperfeigoamento

profissional. Dessa forma, este trabalho pretende contribuir para a formag¢ao da pessoa no
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que diz respeito ao exercicio da cidadania, a partir da tomada de consciéncia dos direitos
basicos e do conhecimento da identidade politica, social, econdmica e juridica do Estado
Brasileiro. De igual modo, a presente reflexdo apresenta e desenvolve os elementos que
serao utilizados na compreensao do conteudo juridico dos cursos universitarios aos quais de
destina a disciplina Nog¢ées de Direito Publico, tais como: administragao, ciéncias contabeis e
ciéncias economias, abrindo horizontes para as disciplinas legislagdo comercial e societaria;
legislacao social e do trabalho; legislagao tributaria; pericia judicial; contabilidade publica
e financeira; auditoria contabil; e direito econdmico, dentre outras. Neste aspecto, pode-se
dizer que se trata de uma obra didatica.

Além do que, o presente trabalho visa contribuir para a compreensao de atividades
profissionais legisladas ou regulamentadas por lei e, sobretudo, auxiliar na busca de uma
acao pautada pela ética e pela competéncia e pela busca da cidadania no exercicio da

atividade profissional.
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CAPITULO I
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SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 - As religides como forma material de realizagio
davontade sobrenatural ou divina. 3—Observagoes sobre aformagao e aconsolidagao
do comportamento religioso. 4 — Criticas ao comportamento religioso. 5 — Relagao

entre o comportamento religioso e o direito. 6 — Questdes para revisao do tema.

1 — Delimitagao do tema

A compreensao da conduta religiosa do homem remonta a origem da humanidade.
Em face dos fendbmenos naturais, como a chuva, as seca, o nascer, 0 morrer, 0 homem se
sente fragil. Ele procura, entdo, uma maneira de explicacdo para os acontecimentos que o
cercam. Busca, assim, o fundamento e a razao do seu proéprio existir.

A explicacao dos fendbmenos naturais e da problematica existencial leva o homem a
afirmacao de um ser soberano, eterno, criador, motor, causa e finalidade de tudo que existe.
Para expressar o senhor do universo, surgem as mais variadas denominagdes, como Al3,
Javé e Deus, dentre outras.

Neste sentido, o fendmeno da mortalidade do corpo e a transitoriedade da existéncia
humana sao de fundamental importancia na compreensao da formacéao, na constituicao e
na afirmagcao da conduta religiosa. Firma-se, assim, a existéncia do ser soberano como
causa e efeito de todas as coisas. Nasce, entdo, a divindade como elemento fundamental

na constituicdo e no objetivo final do comportamento religioso.

2 -As religioes como forma material de realizagdo da vontade sobrenatural
ou divina

Uma vez dada a afirmacgao da existéncia do ser divino como fundamento da conduta
religiosa, decorre, naturalmente, a necessidade da materializagao histérica da vontade
deste ser soberano. Nasce o desejo pessoal e coletivo de agir em conformidade com a
vontade divina. Surgem, entao, as religibes como forma institucionalizada de manifestacao
da vontade divina na historia da humanidade. Neste sentido, podem ser enumeradas
religides histéricas que se destacam pela magnitude alcangada por elas.

Eis que se destacam, dentre outras religides, aformacéao e consolidacdo do judaismo,
do cristianismo, do islamismo, e do hinduismo. Cada uma destas religibes expressa a

realizacao concreta e histérica da conduta humana com fundamento e escatologia divinos.
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Cada religiao apresenta um conjunto de preceitos préprios. Esses preceitos é que vao
determinar a forma de conduta individual e coletiva dos seus membros. Pois os preceitos
religiosos se apresentam como revelagao da vontade divina. Decorre como ponto basico
da conduta religiosa, uma implicagao pratica que determina a conduta individual, familiar,

institucional, politica, educacional, cultural e econémica.

3 — Observagoes sobre a formagao e a consolidagao do comportamento
religioso

Num primeiro momento, observa-se que a conduta de algumas personalidades da
origem as grandes figuras religiosas. Dentre as figuras impares e singulares do universo
religioso, podem ser citados Moisés, Jesus Cristo, Buda e Maomé.

Os ensinamentos destas personalidades estdo na base de construgdo de cada
religido. Elas suscitaram seguidores. Decorre dai a interrelagao e a formagao de grupos com
0 mesmo intuito e a mesma crencga. Esses grupos dao origem as religides, materializando,
assim, a vontade divina na vida de cada um, na historia e na organizagao social.

Observa-se, entao, que cada religido se apresenta e se constitui em torno de um
conjunto de preceitos. Esses preceitos determinam o comportamento individual e a conduta
coletiva dos seus membros. De igual modo, os preceitos religiosos se apresentam como
frutos da revelacao da vontade divina.

Constata-se, ainda, que cada religido se apresenta na forma de um sistema fechado
em si mesmo. No seio de cada religidao nascem figuras singulares. Essas personalidades
singulares provocam a renovagao estrutural e histérica de cada religido. Estas figuras
singulares recebem denominacgdes distintas, sobretudo apos a morte.

No cristianismo catolico, por exemplo, elas sdo denominadas de beatos e de santos.
Dentre o conjunto de santos catdlicos podem ser mencionados Francisco de Assis, Santo
Agostinho, Inacio de Loyola, Joana D’Arc, Madre Teresa de Calcuta. No Brasil, além de
Madre Paulina, recentemente canonizada pela Igreja Catdlica, ha figuras populares como,
por exemplo, o Padre Cicero, considerado um santo pelos nordestinos.

Outras religides denominam as figuras e personalidades impares de iluminados.
E o que ocorre, por exemplo, no budismo, no qual se pode lembrar, aqui, o destaque e o

significado da pessoa de Gandhi na india.
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Estas figuras impares, além de expressarem a renovacgao histérica no seio interno
de cada sistema religioso, atraem, em torno do exemplo que dao, alguns simpatizantes.
Estes simpatizantes d&o origem aos micros sistemas religiosos. No seio do cristianismo
de expressao catolica os micros sistemas religiosos recebem o nome de congregacoes,

irmandades, ordens religiosas, dentre outras denominagdes.

4 — Criticas ao comportamento religioso

Decorre como ponto basico da conduta religiosa, uma implicagdo pratica que
determina a conduta individual, familiar, institucional, politica, educacional, cultural e
econdmica.

Essa forma de conduta, historicamente materializada e determinada, pauta e traduz
a identidade do individuo e do grupo social, inclusive, identificando algumas sociedades
politicamente organizadas em torno de uma conduta de carater eminentemente religioso.

Neste sentido, ha a critica marxista a religido. Segundo esta forma critica de
analise da conduta religiosa, a religiao pode ser definida como 6pio do povo. Um meio de
alienagcao do homem. H4, ainda, a afirmacgao de que a conduta religiosa seria um conjunto
de escrupulos que opde obstaculo ao livre exercicio das faculdades humanas. A conduta
religiosa seria uma forma de expressar, assim, a divinizagao da conduta socioldgica. Seria
um obstaculo a libertagao e realizagao total da pessoa.

No entanto, pode-se afirmar que no ambito da perspectiva divina o comportamento
religioso representa uma adeséo a vontade do ser soberano e criador. E esta adesao, em
nada, implica alienagio. Pelo contrario, traduz a certeza de que a agao material, historica
e concreta, além de respaldada pela revelagao divina, leva ao retorno final do espirito com
préprio criador e senhor do universo. Seria, entao, a realizagao da libertagao total, a qual

passa, necessariamente, pela libertagcao histoérica, politica, social e econédmica do homem.

5 — Relagao entre o comportamento religioso e o direito

A relagao entre a conduta religiosa e a conduta juridica pode ser considerada em
dois sentidos. Em primeiro lugar, numa perspectiva geral do direito; e em segundo lugar, no
ambito de manifestagao do direito interno brasileiro.

Numa perspectiva mais ampla, constata-se que houve, e ainda ha, Estados cuja
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ordem juridica se fundamenta no pensamento divino. Neste sentido, a norma de direito
coincide com o preceito religioso. Ou seja, o direito e a religido sdo uma e a mesma ordem
de conduta a ser seguida pelo povo nestes Estados.

No ambito interno, observa-se que a evolugao historica brasileira demonstra a
existéncia de influéncia marcante e constante da conduta religiosa sobre o comportamento
individual e social. Os povos pré-colombianos, pré-cabraliano, os indios, possuem universo
religioso proprio, consagrando a vida em torno da vontade de entes sobrenaturais.

O direito positivo brasileiro, historicamente, caminhou par em par com os preceitos
religiosos. O catolicismo, vindo com a mao do conquistador, foi consagrado como a
religido oficial da colonia e do império. Somente com a Republica, proclamada em 1889 e
consolidada com a Constituicdo de 1891, é que houve a separacao, pelo menos tedrica,
entre a Igreja e o Estado, decorrendo, dai a secularizagao ou laicizagado do Estado.

Atualmente, porém, encontramos, ainda, a realidade divina como sendo o centro de
protecao da ordem juridica brasileira. Esta consagragao divina da ordem juridica brasileira
encontra-se expressa no preambulo da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988, atualmente em plena vigéncia, o qual assim estabelece:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATI-
VA DO BRASIL (Brasil, 1988, predmbulo).

Ao tratar dos direitos e garantias individuais, a mesma ordem constitucional
expressa a liberdade religiosa, manifestando que é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias (Brasil de 1988, art. 5°, VI-VIII).

A ordem constitucional expressa, ainda, a dissociagdo entre Estado e religido,
quando afirma que os entes politico-administrativos nédo podem ter lagos oficiais com

qualquer religido.
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E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracgar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, res-
salvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico (Brasil de 1988, art. 19,
inciso )

Vé-se, entdo, que a ordem juridica brasileira atual consagra o livre exercicio da
liberdade religiosa. Porém nao pode o jurisdicionado alegar sua convicg¢ao religiosa para
eximir-se das obrigagdes legais. Firma, ainda, a ordem juridica atual a dissociagao entre
a religido, qualquer que seja a fé professada, e o Estado. Por outro lado, o préprio Estado

invoca a protecao divina sobre a ordem juridica positiva brasileira.

6 — Questoes para revisao do tema

1 — Fale sobre os fundamentos da conduta religiosa. 2 — Fale sobre as religibes como
realizacao da vontade sobrenatural ou divina. 3 — Discorra sobre a formacéao e a consolidagao
do comportamento religioso. 4 — Quais sao as criticas feitas ao comportamento religioso?

5 — Estabeleca a relagao entre o comportamento religioso e o direito.
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CAPITULO II
DA CONDUTA COSTUMEIRA
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SUMARIO: 1 - Introducgio ao tema. 2 — A norma costumeira como fator determinante
do comportamento individual. 3 — Relagao entre as normas costumeiras e outras

formas de condutas. 4 — Questdes para revisao do tema.

1 — Introdugao ao tema

Em geral o individuo se identifica pela presenca e a existéncia do outro. Neste
sentido, é natural atendéncia do individuo para convivéncia social. Geralmente, os individuos
se agrupam com aqueles com os quais possuem interesses ou afeicbes comuns. Dai a
existéncia da diversidade de grupos sociais. A existéncia da pluralidade de grupos numa
sociedade também é fato comum. Cada grupo social se caracteriza pela consagracao de
um conjunto proprio de normas de conduta. Estas normas formam as regras de convivéncia
social ou normas costumeiras.

Na convivéncia em grupo, o individuo deve comportar-se de acordo com as normas
de convivio social. Estas normas sao criadas e estabelecidas pelo grupo no qual o individuo
se encontra inserido. Assim, o0 ato de vestir-se pode ser exigéncia de um grupo social. Outro
grupo social, porém, adota a nudez como modo proprio de se manifestar. Pedir a béngao
aos pais, reverenciar e respeitar os mais velhos, cortar a barba ou deixa-la crescer, vestidos
longos para as mulheres, sao, dentre tantos outros, alguns exemplos de preceitos que se
formam como resultado da forga do costume dos grupos sociais.

As normas costumeiras vao sendo plasmadas e constituidas no seio de cada tribo.
Desejar um bom dia, ao encontrar o outro na rua. Desejar uma boa noite ao despedir-se de
alguém. O modo de manifestagcao das saudagdes interpessoais. O sentar-se a mesa para
tomar as refeigcdes. Utilizar-se de utensilios proprios para determinadas atividades, como o
beber e o comer. O modo como se transmite a educagao. Aforma de acasalamento homem/
mulher. A constituicdo familiar, se pela consagracao da monogamia ou pela aceitagao da
poligamia. O ritual de celebragcdo do casamento. Estes sao, dentre outros, alguns exemplos

de costumes que identificam a cultura dos grupos sociais.
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2 — A norma costumeira como fator determinante do comportamento
individual

As normas criadas pelos grupos sociais ou regras costumeiras de certa forma
determinam o modo de agir individual. Estas regras se apresentam como preceitos de
comando e com imperativo externo em relagdo aos membros do respectivo grupo social.
Desse modo, as normas de convivéncia social possuem carater de adesao do individuo em
relagdo ao grupo de convivéncia. Dai que o cumprimento das normas de convivio social,
uma vez nao observado pelo individuo, produz o banimento do transgressor pelos demais
membros do grupo como consequéncia do agir individual em desconformidade com o
preceito geral.

No entanto, as normas de convivéncia social ndo possuem carater coercitivo. Quer
dizer, elas ndo possuem mecanismos que obriguem o individuo ao cumprimento da norma
de convivéncia social. Cabe ao individuo aderir a ela e se manter inserido no grupo. De
igual modo, o individuo pode optar pelo ndo cumprimento das normas de convivéncia e

aceitar o isolamento ou a exclusdo como consequéncia desta escolha.

3 — Relagéao entre as normas costumeiras e outras formas de condutas

As normas costumeiras ou de convivéncia social mantémuma estreita correlagcdo com
outras modalidades de conduta. Esta relagao ocorre no que diz respeito ao comportamento
religioso, ao comportamento moral e a conduta juridica, dentre outras modalidades de
conduta.

No campo da conduta religiosa, as normas costumeiras podem ser elevadas a
condicao de instrumentos representativos da vontade divina. Os preceitos costumeiros sao
incorporados ao universo do comportamento religioso. Assim, o uso do véu, vestido longo,
0 uso de cabelos compridos pelas mulheres; a reveréncia, o horario predeterminado para
oragdes, a consagracao de animais sao alguns exemplos de costumes que se elevam a
categoria de preceitos religiosos. Os ritos religiosos traduzem de certa forma uma expressao
da materializagdo da vontade divina por meio dos costumes.

No que diz respeito ao comportamento determinado pelas normas de conduta

moral, observa-se que as normas costumeiras se assemelham as regras da moral social.
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Isto se deve ao fato de que as normas costumeiras sdo objetivas. As normas de conduta
costumeira e as regras da moral social apresentam como elemento comum entre si a
objetividade do preceito que expressa tanto uma quanto a outra. Desse modo, elas podem
coincidir, ou nao, com a moral individual, esta ultima determinada pelo imperativo do livre
arbitrio do individuo.

Em relagdo a conduta juridica, observa-se que os preceitos costumeiros sao
elevados, em alguns casos, a categoria de norma de direito positivo. E o que ocorre com
o direito consuetudinario. Neste sentido, ha paises que, inclusive, consagram o direito
costumeiro como ordem juridica positiva interna’. No caso do direito escrito, como ocorre no
Estado Brasileiro, os costumes, alias, sao tidos como fontes e como método de integragao

do direito positivoZ.
4 — Questodes para revisao do tema
1 — Conceitue a conduta costumeira. 2 — Fale sobre a norma costumeira como fator

determinante do comportamento individual. 3 — Fale sobre a relagdo entre as normas

costumeiras e outras formas de condutas.

1 Os paises de origem anglo — saxénica, como a Inglaterra e os Estados Unidos da América do Norte adotam o direito costumeiro como determinante
da ordem juridica do direito positivo interno.
2 Lei 4.657, de 1942, Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil Brasileiro, art. 4° c/c art. 126 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro - CPC.
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CAPITULO 1lI
DA CONDUTA MORAL
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SUMARIO: 1 - fundamento da conduta moral. 2 — Moral individual e moral social 3
— Relagao entre o dever moral e as normas sociais. 4 — O conceito de pessoa e de

individuo na determinagao do agir moral. 5 — Questoes para revisdao do tema.

1 — Fundamento da conduta moral

O agir moral expressa o comportamento de cada individuo conforme sua propria
convicgao. Nesta forma de conduta ndo ha uma forga externa determinando como ele deve,
ou nao, agir. O livre arbitrio seria o vetor unico do agir moral. Dai decorre a expressao de
qgue a conduta moral representa uma questao de foro intimo.

Desse modo, pode-se afirmar que o fundamento da conduta moral reside
na consciéncia do sujeito que assim se determina. Ele age com fundamento Unica e
exclusivamente na prépria consciéncia. O justo ou injusto, o belo ou o feio, 0 bem ou o mal,
0 positivo e 0 negativo vao ser concebidos e determinados pelo império do livre arbitrio de

cada um.

2 — Moral individual e moral social

Como restou demonstrado acima, o fundamento do agir moral repousa na
subjetividade de cada pessoa. Ou seja, reside na consciéncia ou livre determinacéo do
individuo.

Contudo, nao se pode esquecer de que a vida em sociedade se apresenta como
condi¢cdo necessaria para a realizagao do individuo. De igual modo, deve ser lembrado que
o agir do individual produz uma implicagao social. Desse modo, qual seria, entio, a relagao
entre as normas sociais e a convicg¢ao de foro intimo ou agir moral do individuo? Em resposta
a indagacao ora formulada resulta que o agir moral, quando expresso objetivamente, deve
levar em conta sua implicagado em relacédo ao agir do outro. Dai que uma norma moral deve
ser formulada de tal modo que todos os individuos, em assim agindo, o fagam de modo reto.

Decorre do reflexo social do agir moral, o conjunto de normas que expressam
a consciéncia social normativa do grupo. Surge, entdo, a moral social. Esta consiste no
conjunto de normas morais determinantes do comportamento individual de cada pessoa
nos grupos sociais. Resulta deste processo a moral familiar, a moral religiosa, a moral

politica, a moral sexual, dentre outras formas do agir moral.
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3 — Relagao entre o dever moral e as normas sociais

Da necessidade da vida em sociedade, decorre a formacao e a existéncia de
normas objetivas de convivéncia em grupo. Na relagao individuo/grupo, uma norma social
pode ser, ou ndo, absorvida pela moral individual. Neste sentido, pode-se afirmar que se
a norma do grupo coincidir com a convicgao pessoal, tem-se uma subsuncdo da norma
externa ou objetiva a norma da moral individual. O que n&o gera conflito entre uma e outra
modalidade de conduta. Ambas as formas de agir, a interna e a externa, se apresentam em
harmonia para o individuo e para a convivéncia dentro do grupo social.

No entanto, se a norma social for de encontro a norma decorrente da convicgao
pessoal, ha uma dissensdo entre o comportamento social e a conduta moral individual.
Neste caso, a norma social ndo sera cumprida pelo sujeito, uma vez que ela seria contraria
ao livre arbitrio. E isto contraria o fundamento do agir moral.

Observa-se, entdo, que na relagcado entre o agir moral € o imperativo das normas
sociais podem ocorrer duas hipoteses: a primeira hipétese traduz certa harmonia entre
a norma social e o imperativo moral da consciéncia individual; e a segunda hipotese
estabelece uma situacao de conflito entre o agir moral do individuo e as normas objetivas ou
de convivéncia social. No primeiro caso, a norma moral admite o cumprimento do preceito
social. No segundo, a norma moral rejeita a norma social objetiva, mantendo-se coerente
ao imperativo do livre arbitrio. Neste ultimo caso, poder haver isolamento do individuo pelo

grupo social.

4 — O conceito de pessoa e de individuo na determinagao do agir moral

Em primeiro lugar, deve ser ressaltado que o conceito de pessoa e a ideia de
individuo sao distintos entre si. Um nao traduz nem se confunde com o outro.

O conceito de pessoa consiste, pois, no conjunto de atributos que identificam o
sujeito no grupo social. A pessoa representa, como se deduz da acepgéo etimoldgica da
palavra, aquela mascara que reveste o sujeito, enquanto ator no grupo social. Expressa os
papéis sociais que cada um realiza. Ora o individuo é filho ou filha. Ora ele é pai ou mae.
Aqui ele é estudante. Ali ele é professor. Num determinado lugar é o senhor do discurso.

Noutro lugar € o ouvinte da palavra. E assim sucessivamente. Em cada momento o individuo
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deve assumir um comportamento compativel com o meio em que se encontra e a altura do
qgue se espera dele. Como pessoa, ele age como se fosse um ator desenvolvendo em cada
momento e em cada lugar um papel social diferente.

O conceito de individuo, por sua vez, expressa o ser do sujeito em sua totalidade, no
seu conjunto somatico, psicoldgico, cultural e social. Expressa a vida, a alma e convivéncia,
enquanto ser culturalmente inserido no meio social. Traduz a sua integralidade material,
bioldgica, espiritual e moral em sua totalidade, inclusive o instinto puramente animal. O
conceito de individualidade manifesta algo mais do que aquele traduzido pelo conceito de
personalidade.

Decorre, entao, que o sujeito, enquanto individuo, surpreende o grupo em seu agir.
O que ocorre quando sua agao nao se enquadra no padrao tipico exigido pelo meio social
em que se encontra inserido. Essa diferenga entre o conceito de individuo e o conceito de
pessoa é fundamental para determinar e para compreender o agir moral. O agir do sujeito,
enquanto pessoa, via de regra, segue o figurino determinado pelas normas sociais. O agir
do sujeito, enquanto individuo, por outro lado, identifica o agir moral, aquilo que o imperativo
da sua consciéncia lhe determina. Neste sentido, o agir moral nem sempre coincide com as
normas determinadas pelo grupo social.

Desse modo, pode-se afirmar que, em ultima analise, no individuo é que repousa
o livre arbitrio, a consciéncia e o fundamento do agir moral. E esse fator € fundamental
para determinar e distinguir a relagdo entre o individuo e a pessoa na expressao e na

compreensao do agir moral.
5 — Questoes para revisao do tema
1 - Fale sobre o fundamento da conduta moral. 2 — Fales sobre a moral individual e moral

social. 3 — Qual é a relagao entre o dever moral e as normas sociais? 4 — Dé o conceito de

pessoa e de individuo na determinacéo do agir moral.
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CAPITULO IV
DA CONDUTA ECONOMICA
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SUMARIO: 1 — Fundamento da conduta econdmica. 2 - O valor da pessoa para a
conduta econémica. 3 —Implica¢oes das relagoes econémicas sobre a ordem juridica.

4 — Questodes para revisao do tema.

1 — Fundamento da conduta econdmica

As relagbes econOmicas se expressam pelos atos necessarios para efetuar a
producao e a circulacdo de bens e servicos. Neste sentido, elas fazem parte da vida do
homem desde os tempos mais remotos. Num primeiro momento, elas se manifestaram na
forma de escambo, quando os bens eram trocados por bens na feira.

Observa-se, entao, que o fundamento das relagdes econdmicas reside no valor do
atil e necessario. E com base na utilidade que nasce o valor de troca das mercadorias. O
que interessa nas relagdes econdmicas € o valor util dos bens, servigos e das pessoas. Nao
havendo utilidade ou nao existindo a necessidade, ndo ha que se falar em valor econémico.

Eis que das relagdes econdmicas decorre a formagao de mercados. E assim se
forma o mercado de bens e servigos e, de igual modo, o mercado financeiro, o mercado

interno e o mercado externo. O mercado passa a ser a manifestacdo do util como valor.

2 - O valor da pessoa para a conduta econémica

Como dito acima, a conduta econémica possui como fundamento a utilidade
das coisas. Nesta mesma perspectiva, a pessoa também se atribui 0 mesmo valor que
€ atribuido as mercadorias. Ou seja, na conduta econdmica a pessoa possui o valor de
sua utilidade. De igual modo, como demonstrado anteriormente, das relagdes econémicas
decorre a formacao de mercados.

Eis que as pessoas passam a ter o valor que lhe for atribuido pelo mercado.
No mercado de servicos, ela passa a fazer parte da forga de trabalho. E como forca de
trabalho Ihe é atribuido um determinado valor. Este valor é representado pelo salario. Pois
no mercado de trabalho, a pessoa vale pela sua utilidade e ndo pelo que ela é. O sernao é
levado em consideragao para a conduta econémica.

Do valor de utilidade atribuido a pessoa pelas relagdes econdmicas decorre a
exclusao de certas categorias de individuos. Neste sentido, a pessoa que ainda n&o atingiu

a capacidade produtiva fica fora do mercado de trabalho. De igual modo, aquelas pessoas
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que perderam a capacidade de produzir também s&o excluidas do mercado de servigos.
O conjunto dos n&o incluidos no mercado de trabalho e daqueles que foram excluidos
do mercado se servigos forma o grupo social dos economicamente inuteis, ou seja, dos
inativos.

Por outro lado, observa-se também que na conduta econémica, em que prevalece
a economia de mercado, a pessoa € transformada, ainda, em elemento essencial para
a formacao do mercado de consumo. Neste sentido, o individuo é valorizado enquanto
consumidor. Os responsaveis pela produgao de bens e de servigos voltam o olhar e dedicam
especial atengao para a formagao de consumo.

Na formagao do mercado de consumo a midia, enquanto meio de difusdo de valores,
possui papel de fundamental importancia para a fomentagdo dos desejos consumistas.
A forca da propaganda influencia de tal modo o comportamento das pessoas, que estas
sdo levadas a consumir o que o mercado oferece como se estivessem satisfazendo seus
proprios desejos.

Entao os valores do consumismo sao postos e impostos pela midia como se fossem
o querer decorrente da vontade individual. Nasce, assim, a filosofia da necessidade de
se criar necessidade no mercado de consumo, tendo em vista unica e exclusivamente a

satisfacao do desejo de lucro nas relagdes econdbmicas.

3 — Implicagoes das relagdoes econdmicas sobre a ordem juridica

De inicio, cabe ressaltar a forca das relagdes econdmicas na formacao e evolugao
histérica do homem. E grande o envolvimento do homem pelas relacdes de producéo. Isto
levou a filosofia marxista a afirmar ser a economia a mola da histéria.

Nesta perspectiva, as relagbes econdmicas formariam a estrutura basica sobre a
qual se plasmaria e se consolidaria a moral, a religido, o Estado, o direito (MARX, 1978).
Desse modo, observa-se o dominio do homem pelo homem, em decorréncia das relagdes
econdmicas estabelecidas em cada ciclo histérico: sociedade escravocrata, feudal e
capitalista.

Dai que nao se pode negar que as relagdes econémicas produzem efeitos diretos
sobre a ordem juridica dos povos. As relagdes econbmicas, de fato, produzem reflexos

internos e externos na ordem juridica positiva. Esses reflexos sdo gerados pelas sucessivas
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medidas econbémicas tomadas pelos estados no sentido de diminuir os conflitos juridicos
decorrentes das relag¢des de produgéo.

No caso do direito positivo brasileiro, por exemplo, o reflexo da ordem econémica
sobre a ordem juridica € palpavel. Esteve sempre presente na evolugédo da histéria
econdmica e na evolugao juridica do Brasil.

Dessa forma, pode-se dizer que a extingdo do modo de producdo centrado nas
relagcdes de escravidao deu origem ao conceito de liberdade, expressa pela Lei de Aboligao
(BRASIL, 1888). Esta atribuiu aos escravos a condi¢ao juridica de homens livres. Resulta
deste ato a formagado de uma méao de obra farta e barata a disposigcdo do mercado de
servigcos no incipiente Estado Brasileiro capitalista que vinha tomando forma naquele
momento da historia.

Percebe-se que as ideias do liberalismo econémico, em nome da globalizagéao,
exigem, a todo o momento, a alteragcao da ordem juridica interna. Decorre dai a exigéncia
de reforma da legislagao tributaria e da legislagao trabalhista. O que tem sido objeto de
intensa discussao pelos agentes diretamente envolvidos com os problemas da sociedade
brasileira.

O reflexo das relagdes econdmicas no sistema juridico produz efeitos também no
direito internacional. Neste sentido, ha a formacao de blocos econdmicos, como o Mercado
Comum dos Paises Sul-Americanos - Mercosul, a Unido Europeia, a Aliangca de Livre
Comeércio das Américas - ALCA e a Organizagao dos Paises Exportadores de Petréleo
- OPEP. Estes sao, dentre outros, exemplos de organizagdes multilaterais que passam
necessariamente pela celebragao de instrumentos juridicos materializados nas convengdes
e contratos internacionais para regulamentar as relagdes entre as respectivas soberanias
da comunidade global.

Por ultimo, observa-se, que as relagdes econdmicas visam estabelecer a maior ou
menor participagéo social no produto interno de cada Estado. Nas relagdes internacionais
0 seu objetivo € determinar a menor ou a maior participagdo de cada estado ou pais
na riqueza global. Assim, quanto maior for a participagdo, nacional ou internacional, na
rigueza, menores serdo também os conflitos juridicos. De igual modo, quanto menor for

a distribuicdo de renda interna e externa, maior sera o numero de conflitos juridicos dai
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decorrentes. Eis que o resultado do reflexo do comportamento econdmico em relagéo ao

ordenamento juridico.
4 — Questodes para revisao do tema

1 — Fale sobre o fundamento da conduta econdmica. 2 — Qual é o valor da pessoa para a

conduta econdmica? 3 — Quais séo as implicagcbes das relagdes econdmicas sobre a ordem

juridica?
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CAPITULO V

DO AMOR COMO FORMA DE
CONDUTA
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SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 — Do amor egoista. 2.1 — Reflexos do amor
egoista. 3 — Do amor altruista. 3.1 — Reflexos do amor altruista. 4 — Questoes para

revisao do tema.

1 — Delimitagao do tema

Merece ser considerado, agora, o amor como forma determinante do comportamento
humano. Esta forma de assim determinar o préprio viver pode visar a busca da satisfagao
individual ou pode procurar o outro como sujeito de realizagao reciproca. Surge, dai, a

existéncia do amor egoista e do amor altruista.

2 — Do amor egoista

O amor egoista possui como fundamento o préprio eu. Para essa forma de amor, a
realizacao do eu se transforma na finalidade de todo o agir egoista. Tendo o si mesmo como
base e a realizagdo de si mesmo como objetivo, tudo 0 mais existe e deve ser considerado
como positivo ou negativo, a medida que venha contribuir, ou ndo, para a autorrealizagao

do individuo ou do grupo social que assim se comporta.

2.1 — Reflexos do amor egoista

A consequéncia da forma de amor egoista decorre do fato de que este modo de
encarar o mundo transforma tudo e todos em meios ou instrumentos necessarios para
alcancgar a vitoria pessoal. Pois aquele que pauta a vida pelo amor egoista considera o
outro como um simples objeto.

Assim, a relacdo homem/mulher, pai/filho, mestre/discipulo, a criacado de instituicoes
culturais ou sociais, o exercicio do proprio poder, tudo se transforma em instrumento
necessario para a realizagdo do seu ego. Ao outro ndo cabe o direito de conquistar a
felicidade, de ser livre. O que interessa para esta forma de amar é a satisfagao Unica e
exclusivamente de si mesmo.

Esta formar de amar traz em si o germe da proépria extingdo. Isto resta claro e bem
demonstrado na literatura filoséfica do narcisismo. Esta afirma que, de tanto contemplar e
admirar a si mesmo, Narciso cai no lago e se afoga, tentando abragar a prépria imagem,

refletida na agua. O mesmo destino esta fadado a pessoa e ao sistema politico, social ou
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econdmico que assim se comporta.

3 — Do amor altruista

A forma de conduta altruista, por sua vez, consiste naquela que se expressa pela
necessidade de se buscar o0 outro como parceiro na realizagdo mutua e reciproca. Nesta
modalidade de conduta, deve-se buscar a realizagao do outro como necessaria a realizagao
de si mesmo. Nesta relagdo ambos se completam.

O amor ao outro aparece, aqui, como o fundamento desta forma de conduta. O
amor ao préximo como a si mesmo passa necessariamente pela relacao face a face. A
relacdo eu/tu, sem que um se sobreponha ao outro. Leva a afirmacéo da utopia como a
possibilidade de libertagao total do outro.

Nas relacdes intersubjetivas, o outro deixa de ser coisa para tornar-se pessoa. E
a libertagdo da pessoa passa pela construgao de estruturas justas e, consequentemente,
pela transformacgao dos sistemas politicos, econdmicos e sociais injustos. O amor altruista

constitui-se, assim, numa parceria rumo a construgdo do homem em sua totalidade.

3.1 — Reflexos do amor altruista

O amor como comportamento altruista se materializa na criacdo de instituicbes
sociais, cujo objetivo € a realizagdo da solidariedade, como o outro nome da caridade.
Nascem desta proposta de vida as instituicdbes engajadas com a causa humana, sejam elas
filantropicas e de assisténcia social. De igual modo, com o mesmo objetivo de realizagao do
outro, surgem as sinceras e honestas organizagdes nao governamentais.

Estas organizagdes visam a realizacdo do outro pela construgcédo historica de
estruturas sociais mais humanas. Busca-se a constru¢cdo de uma sociedade mais justa,
sem a existéncia de opressores nem oprimidos. A solidariedade atua como elemento
fundamental da forma de conduta altruista.

Em suma, dir-se-ia que a forma de conduta altruista possui uma implicagao
material. Esta implicacdo material leva a concretizagdo do mandamento do amor ao proximo
como a si mesmo, como a utopia que pode ser concretizada na histéria pela conciliagao
entre a necessidade da conversao individual e a transformacao das estruturas politicas,

econdmicas e sociais injustas, construindo, assim, um mundo novo, solidario e, sobretudo,

44



mais humano.

Observa-se que o amor egoista, como forma determinante do comportamento
individual e social, leva ao fechamento em si mesmo. Na sua manifestacdo altruista, o
amor se apresenta aberto ao outro como parceiro de caminhada. Nesta ultima perspectiva,
0 amor se abre a solidariedade, a constru¢ao da utopia na histéria. O mesmo nao acontece
com a modalidade de amor egoista. Este, por sua vez s6 olha para si mesmo e caminha,
passo a passo, para a propria morte.

Constata-se, ainda, que tanto uma quanto a outra forma de amar implica a
necessidade de caminhar com o outro. De igual modo, decorre dai a necessidade de
criacao de instituicbes que materializam ambas as forma de amar. No entanto, uma e outra
forma de amar se diferenciam pelos fins a que se destinam. O amor egoista tendo como
meta unica e exclusivamente a realizagao de si mesmo. O amor altruista faz da comunhao
com outro a condicdo necessaria para a realizagao EU/TU (DUSSEL, 19807?), sem perder

a identidade e a particularidade de cada um.
4 — Questodes para revisao do tema
1 — Fale sobre o amor como forma de conduta. 2 — Em que consiste 0 amor egoista? 3 —

Quais sao os reflexos do amor egoista? Em que consiste o0 amor altruista? 4 — Quais sao

os reflexos do amor altruista?
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CAPITULO VI
DA CONDUTA JURIDICA

46



SUMARIO: 1 — O Estado como pressuposto da ordem juridica. 2 — Caracteristicas
da conduta juridica. 3 — Relagao entre a conduta juridica e o exercicio do poder. 4 —

Questoes para revisdo do tema.

1 — O Estado como pressuposto da ordem juridica

A existéncia da ordem juridica, enquanto conjunto de normas determinantes do
comportamento individual, pressupde uma fonte de poder capaz de estabelecer e fazer
cumprir os preceitos estabelecidos pelo direito. A necessidade deste centro de poder da
origem a formacao do estado. O estado nasce, entdo, como aquele ente responsavel pela
possibilidade da vida em sociedade. A fonte da norma de conduta juridica &, pois, o préprio
estado, enquanto sociedade revestida de natureza politica.

Deve ser observado que a norma juridica se impde ao sujeito como elemento
externo, objetivo e geral, devendo ser cumprida independentemente da vontade individual.
Aordem juridica se impde pela transubjetividade do preceito normativo e pela coercibilidade,

como elemento determinante do cumprimento da conduta por ela exigida.

2 — Caracteristicas da conduta juridica

Anorma de conduta juridica se caracteriza pela bilateralidade, pela transubjetividade
e pela coercibilidade. Sdo estes elementos que caracterizam e diferenciam a norma
de conduta juridica da conduta religiosa, da conduta moral, da conduta costumeira, da
conduta econémica, do amor como norma de conduta e de outras formas de normas de
comportamento.

A bilateralidade da norma juridica se manifesta pela existéncia de dois aspectos
intrinsecos ao preceito juridico. Estes aspectos s&o a objetividade e a subjetividade da
norma. A objetividade da norma juridica reside na norma agendi, estabelecida pelo preceito
juridico como atributo objetivo que se impde aos sujeitos de direito. A subjetividade da
norma juridica se manifesta pela facultas agendi, ou faculdade de agir, existente na norma
como possibilidade de agao dos sujeitos de direito.

Desse modo, a bilateralidade do direito decorre do fato de que toda norma juridica
expressa um preceito objetivo e exige uma conduta subjetiva. O cumprimento do preceito

normativo independe da vontade de cada um. Pois a norma juridica determina um preceito
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e exige, em contrapartida, uma conduta individual no sentido do respectivo cumprimento.

Desse modo, o preceito juridico traz em si a possibilidade de agao do sujeito de
direito. Isto ocorre no caso de transgressao do preceito objetivo contido na norma. Este
fendbmeno traduz a faculdade de agir como caracteristica intrinseca a norma de conduta
juridica.

Isto implica em afirmar que a norma juridica determina objetivamente a conduta a
ser seguida pelos sujeitos de direito. Esta objetividade normativa traduz a transubjetividade
da conduta exigida de cada individuo em relagao ao preceito juridico. Aos sujeitos de direito
cabe o dever de cumprir a norma independentemente da vontade subjetiva. Isto quer dizer
que a norma juridica traz em si a exigibilidade objetiva da conduta estabelecida em seu
preceito. A norma juridica traz em si a possibilidade de coergao.

Este carater de coercibilidade da norma juridica implica no fato de que, ndo sendo
cumprido o preceito normativo pelo individuo, este sofrera a consequéncia decorrente da
transgressao da regra de conduta juridica. Esta consequéncia normativa se materializa
na sangao juridica. O que pode ser uma penalidade restringindo a prépria liberdade ou a
condenacédo ao ressarcimento do dano causado pelo transgressor da norma.

Observa-se que a norma religiosa, a norma moral, a norma de convivio social, a
conduta econdmica e o amor, de certa forma, apresentam preceitos objetivos, possuem
bilateralidade e exigem uma agao transubjetiva, como forma de comportamento e de
materializagédo dos seus respectivos preceitos. Porém estas modalidades de normas
nao apresentam mecanismos de exigibilidade da conduta subjetiva estabelecida. Isto
quer dizer que estas normas podem, ou nao, ser cumpridas pelos individuos. No caso
de descumprimento do preceito, ndo ha instrumentos que exijam a materializagdo do
comportamento individual estabelecido pelos preceitos destas modalidades de conduta.

Cabe, ainda, ressaltar que no estado moderno a conduta juridica, enquanto
ordenamento necessario, se impde as demais formas ou modalidades de conduta. No
entanto, pode a conduta juridica agambarcar normas expressas e proprias das formas de
condutas religiosa, moral, costumeira e econémica, elevando-as a categoria de norma de
conduta juridica. Eis por que se pode afirmar, desse modo, ser a ordem juridica geral e

objetiva, uma vez que ela se impde atodos e abrange, inclusive, outros universos normativos.
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3 — Relagao entre a conduta juridica e o exercicio do poder

Nesse ponto da presente analise e de reflexdo sobre a conduta juridica deve ser
observado que esta se materializa pelo direito positivo de um determinado Estado. O direito
positivo, por sua vez, se apresenta como sendo aquele instrumento de controle social a
servigo dos detentores do poder politicamente organizado.

Por um lado, o direito positivo, enquanto instrumento necessario ao exercicio do
poder, pode ser manipulado e aplicado como exigéncia de uma forma de conduta que
satisfaca os interesses daquele que se encontra no poder. Isto € o que ocorre hodiernamente
pelos senhores do poder de diregao politica do estado. De igual modo, como instrumento do
exercicio do poder, o direito pode ser expresso como exigéncia de uma conduta libertadora,
visando ao agir no sentido de materializagao da justica.

Deduz-se, entdo, que o direito, enquanto expressdo material da norma de conduta
exigida pelo poder do estado, pode ser analisado de forma dialética. Por um lado, a
norma juridica pode ser o instrumento de justificagdo da acéo espuria de exercicio do
poder dominante. Por outro lado, porém, a mesma norma de conduta juridica pode ser o
instrumento de realizag&o da justiga distributiva, comutativa e social pelo estado.

Desse modo, a manifestagao da conduta juridica no exercicio do poder pressupde
a existéncia do objetivo subjacente a conduta subjetiva daquele que exerce o proprio poder
de exigir a conduta material normativa dos sujeitos de um determinado estado.

Decorre dessa conduta subjacente aos titulares e executantes do poder, o alcance
pratico da forma de conduta juridica. Este alcance pratico da forma de conduta juridica,
materializado no direito positivo, pode ser elemento justificador da ordem dominante. De
igual modo, pode ser instrumento de realizagdo da justica como ideal e objetivo ultimo a ser
alcangado pela conduta juridica.

O lado para o qual vai tender a ordem juridica dependera, entdo, da conduta, da
vontade e dos interesses reais subjacentes naqueles que exercem o poder estatal. Pois
o proéprio Estado, como centro e fonte do direito, possui a identidade que Ihe é dada pela
classe social que se encontra no poder. E a identidade que lhe for dada determina a relagao

entre o exercicio do poder e o comportamento exigido pela norma de conduta juridica.
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4 — Questodes para revisao do tema

1—Fale sobre 0 estado como pressuposto da ordemjuridica. 2 — Fale sobre as caracteristicas

da conduta juridica. 3 — Fale sobre a relagao entre a conduta juridica e o exercicio do poder.
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CONCEPGAO DE ESTADO
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SUMARIO: 1 — Conceito de Estado. 2 — A concepgdo de Estado no pensamento grego.
2.1 - O Estado em Platao. 2.2 — O Estado na concepgao aristotélica. 3 — Concepgao
de Estado no pensamento cristao. 3.1 — Concepgao politica de Santo Agostinho.
3.2 - Concepgao politica de Santo Tomas de Aquino. 4 — Concep¢ao moderna de
Estado. 4.1 — Concepgao de Estado segundo Maquiavel. 4.2 — O Estado segundo
Thomas Hobbes. 4.3 — Concep¢ao de Estado segundo John Locke. 4.4 — Concepgao
de Estado segundo Rousseau. 4.5 — Concepgao de Estado segundo Montesquieu. 5
— Da formacgao do Estado liberal como consequéncia das concepgées modernas de
Estado. 5.1 — Concepg¢ao marxista de Estado. 6 — Da concepc¢ao juridica de Estado.
7 — Da formagao e consolidagao do Estado Brasileiro. 8 — Da definigao e finalidade do

Estado Brasileiro atual. 9 — Questoes para revisao do tema.

1 — Conceito de Estado

O termo “estado” possui varios significados. Na concepcao ordinaria ou comum da
palavra, estado significa a posicao, a localizagao, a ordem ou a situagédo em que se encontra
um determinado ser em relagao a outros seres. Assim, dir-se-ia que Jodo se encontra em
estado de graga com a familia, com os amigos e consigo mesmo, indicando com isso que
ele esta de bem com a vida.

De igual modo, o termo “estado” traduz, ainda, o sentido etimoldgico, politico,
sociolégico e juridico. No sentido etimoldgico, o termo estado vem do vocabulo latino
status, que significa, como dito acima, a posicao em que se encontra um determinado ser.
Na concepgao politica, o termo estado conceitua o organismo dotado de finalidade e que
traduz o modo de ser e a organizagao de determinado povo. No sentido juridico, o termo
estado quer dizer a fonte da ordem juridica e, desse, € entendido também como sujeito do
préprio direito dele nascido.

Desse modo, entender a concepcgéo politica do estado significa, pois, compreender
a evolugao histérica da forma de organizacdo social do homem. Eis que, por isso, a
presente reflexdo deter-se-a na compreensao do estado, enquanto forma de organizagao
politica com a finalidade de satisfazer as necessidades individuais e coletivas dos grupos
socialmente organizados.

Neste sentido, faz-se necessario refletir sobre as diversas concepgdes que
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materializaram o estado ao longo da histéria do pensamento ocidental. O que sera feito
partindo do pensamento grego, passando pelo pensamento cristdo e pelo pensamento
moderno e contemporaneo. De igual modo, sera feita uma apreciagao sobre a concepgao

do Estado Brasileiro.

2 — A concepcao de Estado no pensamento grego

No pensamento grego, o estado é traduzido como sendo a forma de organizagao
da cidade. Dai que a dimensao territorial do estado grego coincide com os limites da prépria
polis, ou seja, a base territorial de cada cidade. Decorre dai a concepgao da politica como a
arte de administrar a cidade. Merecem destaque, no pensamento grego, as concepgoes de

estado em Platdo e em Aristételes, como principais expoentes da filosofia grega.

2.1 - O Estado em Platao

Aristocles, (428 e 348/347 a.C.), filosofo grego ficou conhecido por Platdo. Palavra
esta que significa aquele que possui ombros largos ou grandes omoplatas. Ele apresenta a
teoria racionalista do conhecimento e uma teoria moral da salvacéo. Foi considerado o pai
de toda a filosofia ocidental.

O pensamento politico de Platao encontra-se, em especial, nas obras A Republica,
A Politica e As Leis. Ele sustenta que o estado se compde de trés classes: a classe dos
fildsofos; a classe dos guerreiros; e a classe dos operarios. A sabedoria, a coragem € a
temperanca seriam as virtudes singulares de cada classe. Assim, a classe dos filosofos teria
como virtude propria a sabedoria. A classe dos guerreiros teria como virtude a coragem. E
a classe dos operarios teria como virtude propria a temperancga. Todas as classes sociais,
no entanto, teriam a justica como virtude comum. A classe dos filsofos, caberia a funcéo e
o desempenho dos cargos publicos. A classe dos guerreiros, incumbiria a defesa da ordem
social e do Estado. E a classe dos operarios seria aquela responsavel pelo provimento dos
bens necessarios ao sustento material do estado.

O estado ideal seria aquele que teria o filésofo como rei. No estado ideal vive-se no
Bem, na Justica e na Verdade. O fim do estado seria possibilitar ao homem a felicidade. O
dever do estado seria o de facilitar ao homem os meios necessarios a pratica da virtude. Ou

seja, caberia ao estado o dever de proporcionar ao homem a contemplagdo do Bem. O bom
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governo teria como finalidade a realizacdo do bem comum (PLATAO, 1979).

2.2 — O Estado na concepcgao aristotélica

Aristoteles, (384 a C. a 322 a C.), sustenta a necessidade da escravidao e a
existéncia de ragas inferiores. Essa diferenga entre as racas decorre, segundo ele, da
prépria natureza. Neste sentido, sustenta, ainda, ser a mulher, naturalmente, inferior ao
homem. Estabelece também a influéncia do meio geografico, econémico e social sobre o
individuo. Afirma, assim, a ideia de uma politica com fundamento na experiéncia.

O pensamento politico aristotélico encontra-se expresso na filosofia moral, em que
sustenta uma ética monastica ou individual; uma ética econdmica ou familiar; e uma ética
politica ou social.

Na ética social é que ele se preocupa com o estudo da sociedade. Afirma o homem
como sendo natural e essencialmente social e politico. Para ele, o estado possui origem
natural. Afirma que o estado é a mais perfeita forma de sociedade. A finalidade do estado
seria a de assegurar a felicidade dos cidadaos e educa-los para a virtude.

Na classificacdo do Estado, afirma ele a existéncia de trés formas de governo: a
aristocratica, amonarquicae arepublicana. Admite que estas formas de governos apresentam
vicios especificos. Assim, a monarquia levaria a formacgao de tiranos. A aristocracia daria
origem as oligarquias. E a democracia, suscitaria a anarquia. Dentre essas formas de
governo, deve ser escolhida aquela que melhor se adequar as necessidades do povo.
Sustenta, porém, que a aristocracia, enquanto governo da melhor classe, seria também a

melhor forma de governo (ARISTOTELES, 1999).

3 — Concepcgao de Estado no pensamento cristao

O cristianismo surgiu como resultado da vida e dos ensinamentos de Jesus de
Nazaré. Traduz-se como uma religido que se caracteriza pela vida interior. Expressa
uma atitude espiritual do homem. Afirma os valores da caridade e do amor ao proximo
como preceitos fundamentais para alcancar a perfeicdo. Sustenta a conduta dos simples
e humildes como uma forma contraproposta aos ensinamentos do judaismo, o qual se
apresentava como religido dos sabios, dos doutores e dos estudiosos da lei. Desse modo,

o cristianismo se apresenta, na pessoa e ensinamentos de Jesus, como sendo a religido
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dos simples, dos humildes e dos pobres3.

O pensamento cristdo esta expresso nos evangelhos e nos livros que formam o
Novo Testamento. A atuacéao politica de Jesus nao é clara no sentido de construir uma nova
ordem ou preservar aquela entdo vigente. No sentido de construcdo de uma nova ordem
social, os seus seguidores imediatos, nos primeiro anos apos a morte do mestre, tentaram
construir um grupo no qual tudo deveria ser posto em comum entre eles*.

Os escritos cristdos dos primeiros séculos ndo se constituem uma filosofia
propriamente dita. Estes escritos se apresentam mais como ensinamentos religiosos.
Porém, com fundamento neles e conciliando-os com o pensamento filoséfico grego, o
pensamento cristdo se consolidou enquanto filosofia.

Desse modo, pode-se afirmar que a filosofia cristd se traduz como o pensamento
filosofico inspirado nas ideias do cristianismo. Na formagao e consolidagao deste modo de

pensar merecem destaques as ideias de Santo Agostinho e de Santo Tomas de Aquino.

3.1 - Concepcgao politica de Santo Agostinho

Santo Agostinho, (334 d. C. a 430 d. C.), é considerado o mais importante dos
representantes da patristica da Igreja Latina. De igual modo, atribui-se a ele o titulo de
fundador da filosofia da religido ocidental.

O pensamento politico agostiniano se encontra expresso na Civita Dei ou Cidade
de Deus (SANTO AGOSTINHO, 1999). Nesta obra, ele estabelece a existéncia de duas
cidades: a Cidade de Deus e a Cidade dos Homens. Na cidade de Deus, encontra-se o
mundo perfeito. Esta cidade perfeita se materializa, historicamente, na Igreja. A Igreja se
apresenta, entdo, como sendo a manifestacao histérica do mundo perfeito.

A cidade dos homens, por sua vez, representa o mundo imperfeito. E na cidade dos
homens que se encontra o Estado historicamente delimitado. Os detentores do poder, na
cidade dos homens, assim como o Estado, devem buscar a perfeicao, estabelecida pela
Igreja, uma vez que nesta reside a materializagdo do mundo perfeito.

Agostinho se preocupa, entdo, com a conversao do Estado leigo, secular, ao

cristianismo, desde que este aceite e se converta aos ensinamentos da Igreja. Com base

3 Evangelho de S&o Mateus, capitulo 5, versiculos 1 — 12; e capitulo 11, versiculos 25 — 27. Primeira Carta de Sdo Paulo aos Corintios, 13, apresenta
um canto a caridade, a esperanga e ao amor, como maximas do cristianismo.
4 Atos dos Apéstolos, 2,44.
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nesse pensamento, ocorre a uniao entre o Estado e a Igreja, unindo poder terreno e poder

divino, em nome do cristianismo.

3.2 - Concepcgao politica de Santo Tomas de Aquino

Santo Tomas de Aquino, (1.225 a 1274 d. C.), é considerado o fundador da teologia,
enquanto ciéncia com método e objeto delimitados. E, ainda, considerado o maior tedlogo
da histéria da Igreja Catdlica. Ele estabeleceu a conciliacdo entre a filosofia racional de
Aristételes e a fé cristad. Com ele, a Igreja se consolida como instituicdo de natureza divina,
tendo os sacramentos® e os mandamentos® como patriménio espiritual desta instituicdo
religiosa (AQUINO, 1985).

No pensamento politico afirma que, sendo a Igreja a senhora do patriménio
sobrenatural, o Estado deve se submeter a orientagao desta, uma vez que ela é a unica
representante historica da vontade divina na terra. Ele apresenta a dissociagao entre a
Igreja e o Estado. Retomando a ideia aristotélica, afirma o homem como ser naturalmente
social e politico.

Para ele, o Estado seria a sociedade perfeita. Caberia ao Estado cuidar das coisas
da terra. Seu dever seria possibilitar a realizacdo do bem comum. Retoma a classificagao
de Estado adotada por Aristételes: aristocracia, monarquia e republica ou democracia.
Reconhece, porém, que a monarquia dos principados seria a melhor forma de governo.

Algreja, como senhora das coisas divinas, deveria cuidar do patriménio sobrenatural.
Nisto consiste a distingdo entre a Igreja e o Estado. No entanto, sendo a Igreja detentora do
monopolio da vontade divina, eis que ela seria, pois, superior ao Estado. Neste sentido, o

Estado deve ser submisso a igreja.

4 — Concepgao moderna de Estado

O pensamento filoséfico moderno e contemporaneo tem inicio com a decadéncia
do pensamento medieval. Varios fatores historicos contribuiram para o surgimento
e consolidacdo da filosofia moderna. O renascimento, o humanismo quinhentista, a

reforma religiosa, o expansionismo comercial, a conquista de novos povos, dentre outros

5 Os sacramentos da Igreja sdo: o batismo; a confissdo; o crisma; a eucaristia; a ungdo dos enfermos; a ordem; e o matriménio.

6 Os mandamentos sdo dez: amar a Deus sobre todas as coisas; amara ao préximo como a si mesmo, ndo tomar o nome de Deus em vdo, guardar
domingos e dias santos; honrar ao pai e a mdo; ndo matar; nao furtar; ndo levantar falso testemunho; ndo desejar a mulher do préximo, e ndo cobigar
as coisas alheias.
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acontecimentos, foram fundamentais para formacdo e consolidagdo do pensamento
filoséfico moderno.

Para melhor entender as concepgdes modernas de Estado, faz-se necessario terem
mente os reflexos da nova concepg¢ao de mundo na forma de organizagao social e politica
dai decorrentes. Esta nova forma de concepgao de Estado se consolida a partir da obra e
das ideias de alguns fildsofos deste periodo. Trata-se de pensadores que desempenharam
papel de fundamental importancia para a compreensao da formagao e consolidagao do
Estado moderno. Neste sentido podem ser mencionados: Machiavel; Thomas Hobbes;

John Locke; Rousseau; e Montesquieu.

4.1 — Concepcgao de Estado segundo Maquiavel

Niccold Machiavelli, (1469 a 1527)7, apresenta uma visdo do homem como ser
corrompido. Este age sempre em vista de um interesse particular. Para ele, o individuo
nao busca fazer o bem. Esta regra geral é excepcionada pela existéncia de alguns homens
que agem no sentido do bem. Estes homens podem trazer o remédio para a cura da
corrupcao generalizada da maioria dos individuos. Os homens de bem sao, segundo ele,
os instituidores de ordens religiosas, fundadores de republicas e os legisladores.

Seu pensamento politico encontra-se na obra O principe. Nesta obra, ele adota
a republica e monarquia como formas de Estado. O Estado, para ele, seria o remédio
fundamental para a corrupgao humana. Neste sentido, o Estado deve ser entendido como
forca, poder de mando e de coergao, vontade dominadora que se impde, sem considerar a
afirmacao de valores superiores. Pois 0 Unico ser soberano seria, entao, o Estado.

Para Maquiavel, o Estado seria fruto da virtude de poucos homens. Estes poucos
homens, empregando quaisquer meios poderiam traduzir a ordem concreta em instituicbes
Uteis e vitais. Dai a observacao segundo a qual os fins justificam os meios. Esta virtude
originaria deste grupo de homens deveria ser transmitida aos demais homens. A vitaliciedade
destes organismos seria sélida na medida em que fosse consolidada e firmada pela estrutura
e pela virtude civica de seus cidadaos.

No entanto, os Estados se apresentam como organismos vivos. Seriam organismos

vivos e historicos. Neste sentido, os Estados estariam fadados a desaparecer. O que

7 Traduzindo-se para o portugués o nome corresponde a Nicolau Maquiavel. Dai que se pode usar tanto no original quanto na tradugdo, embora o mais
correto seja o uso do nome original, uma vez que se trata de nome préprio.
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ocorreria mais cedo ou mais tarde. Pois a extingao decorre da propria natureza historica do

Estado.

4.2 — O Estado segundo Thomas Hobbes

Thomas Hobbes, (1588 a 1679), esbogca seu pensamento politico na obra O
Leviathan (HOBBES, 1984).

Nesta obra ele cuida da politica e da ética. Concebe o homem como naturalmente
livre. Nesse estado natural de liberdade, o homem se encontra em permanente estado de
guerra. Neste estado de guerra, afirma ele, o homem é lobo do préprio homem. Afirma que,
nao sendo possivel o exercicio da liberdade no estado natural, cada individuo cede parte
da sua liberdade e, mediante um pacto firmado entre si, nasce, assim, o Estado. O Estado
seria aquele ente soberano, cuja finalidade seria a de possibilitar a vida em sociedade.

O Estado surge, entdo, como um ser necessario a vida em sociedade e torna-se
senhor da liberdade de todos. Uma vez concebido, passaria a ser o unico soberano. A
vontade do Estado representa a vontade de cada um em particular e, ao mesmo tempo,
expressa a vontade de todos. Cada individuo deve obedecer a vontade soberana do Estado.

Por outro lado, Hobbes, considera que o Estado ndo tem dever para com os suditos.
Pois estes renunciam a sua liberdade em favor do Estado. Eis que, por isso, ndo ha lugar
para o direito de revolugéo na concepgao do Estado em Hobbes. Para ele, a revolugao deve

ser considerada como algo ilicito. E, por isso mesmo, deve ser reprimida.

4.3 — Concepcgdao de Estado segundo John Locke

John Locke, (1632 a 1704 d C.), afirma que todo e qualquer conhecimento resulta
da experiéncia e do habito. De igual modo, resultam da forca experiéncia e do habito os
principios espirituais do homem. Afirma ele que o homem nasce como uma folha em branco.
A experiéncia é que imprime nele o saber. O homem, ao nascer, nada mais € do que uma
tabula rasa (LOCKE 1991).

O pensamento politico de Locke encontra-se principalmente na obra Tratados do
governo civil, 1690; Nesta obra, ele apresenta a teoria da sociedade liberal. Distingue entre
estado de natureza e estado social. No estado natural impera a lei da razdo. Decorre do

estado natural o direito a vida, a liberdade, a propriedade.
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A vida em sociedade e o Estado surgem de um contrato entre os individuos. Por
este pacto os individuos transferem ao Estado o poder e o dever de velar pela preservagao
dos direitos naturais. O Estado desenvolve sua finalidade quando preserva esses direitos.
Neste sentido, o Estado sera considerado um tirano, se nao cumprir sua finalidade. Neste
caso, dado nao corresponder a finalidade a que se destina, cabe aos individuos o direito de

revolucao contra o Estado tirano.

4.4 — Concepcgao de Estado segundo Rousseau

Jean-Jacques Rousseau, (1712 a 1778), produziu como principais obras Discurso
sobre a origem da desigualdade; Emilio; A nova Eloisa; e Do contrato social.

Na obra O Contrato social (ROUSSEAU, 2002), apresenta seu pensamento politico.
Desenvolve sua teoria sobre a origem e a constituicao do Estado. Apresenta o estado natural
como aquele no qual o homem ¢é essencialmente puro e bom. O estado social corrompe
a natureza boa do homem. Dai afirmar ele que o homem em seu estado natural € bom. A
sociedade € que o corrompe.

No estado social o homem busca redimir-se e reconsquistar o estado natural. Busca
restabelecer e reatar suas virtudes naturais. O contrato social transforma o individuo em
cidadao. Nele ha renuncia aos direitos individuais, em favor da sociedade. Pois no estado
social, o homem se conduz pela lei e ndo mais pelos instintos. Neste sentido, o cidadao é
legislador e sudito da lei ao mesmo tempo. Eis que o povo, embora delegue ao legislador
a competéncia legislativa, ndo perde a sua soberania. Se o Estado ndo agir segundo a
vontade soberana do povo, o governo deve ser destituido. Desse modo, ele se aproxima da

doutrina politica de John Locke e se afasta do pensamento de Thomas Hobbes.

4.5 — Concepcgao de Estado segundo Montesquieu

Charles de Montesquieu, (1689 a 1755), é considerado o pai do constitucionalismo
liberal moderno. Tem como obra principal L’esprit des lois, ou O espirito das leis, publicada
em 1748. Nesta obra, procura descobrir quais s&o as leis naturais da vida social como
relacao intercorrente dos fendmenos empiricos. Seu pensamento esta na base da fisica
social desenvolvida pelo positivismo socioldgico.

Montesquieu define como tipos socioldgicos fundamentais de Estado a democracia,
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a monarquia e despotismo. Apresenta as leis constitutivas de cada uma destas formas de
Estado nos varios setores da vida social. Consolida a separagédo dos poderes legislativo,
executivo e judiciario. Estabelece a distingao de fungdes dos érgaos do Estado: a corte, o
parlamento e os tribunais. A corte compete o poder executivo. Ao parlamento cabe o poder
legislativo. E aos tribunais cabe o poder judiciario. Sustenta que as vicissitudes historicas
dos Estados e da humanidade, como um todo, podem ser reduzidas as leis. Firmou, assim,

o conceito de estado da legalidade ou estado de direito.

5 — Da formacgao do Estado liberal como consequéncia das concepg¢oes
politicas modernas

O pensamento politico moderno levou a consolidagdo do movimento iluminista. Este
movimento intelectual teve como consequéncia politica imediata a Revolugdo Francesa
de 1789. Dai decorreu, ainda, o surgimento e consolidagao do constitucionalismo como
identidade dos Estados Modernos. Consolidou-se, entao, o estado de direito e, via de regra,
a forma composta desta entidade politica. O estado moderno se expressa pelas federagdes
e confederagdes. A forma de governo adotada, a partir de entdo, passou a ser a monarquia
ou a republica. O regime de governo se consolidou nas democracias ou nos totalitarismos.

E o sistema de governo passou a ser o presidencialismo ou o parlamentarismo.

5.1 — Concepgao marxista de Estado

Karl H. Marx, (1818 a 1883), politico, filosofo e economista alemao, apresenta uma
experiéncia e uma formacado marcada pelas viagens e os encontros que o colocaram na
encruzilhada de trés correntes de pensamento: a filosofia racionalista alema, o socialismo
francés e a economia politica britdnica. Os principios da doutrina filosofica marxista
acham-se reunidos no texto de Economia politica e Filosofia, 1844, publicado somente em
1928/1932. Ele toma como principio de sua filosofia a necessidade de partir do homem
como ser agente e nao como ser pensante. Sua doutrina €, ao mesmo tempo, uma teoria
do conhecimento e uma filosofia da histéria (MARX, 1978).

Como filosofia da histéria, ele trata do desenvolvimento historico, social e politico.
Afirma que a historia é regida por leis econdmicas. O que esta na base da sociedade é a

infraestrutura econémica e, notadamente, a luta entre as classes exploradoras e as classes
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exploradas. Apresenta, ainda, uma teoria econbmica, que pretende explicar a injustica
da economia capitalista, expressa pela teoria da mais valia. Pela mais valia o capital se
apropria do trabalho nao pago ao trabalhador e assim acumula mais e mais e mais riqueza.

Marx enuncia os principios, segundo os quais a sociedade capitalista destruira a si
propria no decurso de uma grande crise de superprodugao, acompanhada por uma greve
geral, permitindo o advento de um Estado operario. O Estado operario seria 0 momento de
transicao para o Estado comunista, no qual haveria a socializagdo dos meios de produgao.
O Estado comunista consolidaria a sociedade perfeita.

O pensamento marxista marcou profundamente sua época e foi a inspiragdo do
movimento revolucionario que tomou o poder na Russia, em 1917, e consolidou a Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas. Atualmente, a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas se desfez e Cuba, na América Latina, continua se sustentando como que uma

ilha desta concepg¢ao de Estado.

6 — Da concepgao juridica de Estado

Conforme o normativismo puro, o Estado seria um conceito juridico (KELSEN,
1998). Esta concepgao afirma o Estado como o centro de producéo da ordem juridica. Além
de centro de producgao da ordem juridica, € a norma criada pelo Estado que conceitua e
identifica este centro de producéo juridica. Nesta perspectiva, embora na concepc¢ao politica
haja distingdo entre o Estado e o Direito, para a concepg¢éo normativista pura néo existe, a
principio, qualquer distingado entre o conceito politico e o conceito juridico do Estado.

Contudo, cabe ressaltar que este foi o pensamento inicial de Kelsen. No entanto,
num segundo momento, ele admite uma certa evolugao nesta forma de conceber a relagao
entre o Direito e o Estado. Adota, entédo, a possibilidade do estudo do Estado a partir de
outras perspectivas cientificas. Na cosmovisao juridica, porém, os conceitos de Estado e
os de seus elementos constitutivos, como territorio, povo e governo, nada mais sao do que
conceitos juridicos, criados e expressos pelo direito positivo.

Desse modo o Estado €, num primeiro momento, a fonte de onde se origina o
direito. O direito é gerado como fruto do poder legiferante estatal. Por outro lado, porém,
num segundo momento, uma vez posta e criada a ordem juridica, € o proprio direito que vai

definir e disciplinar os elementos constitutivos do Estado, o proprio Estado e a fonte estatal

61



do préprio direito.

Assim é que os conceitos de povo, territorio, soberania, poder legislativo, dentre
outros, sdo conceitos puramente juridicos. Dai ser o direito que vaiidentificar o préprio Estado,
sua funcao e sua organizacao. Decorre, entdo, que o Estado passa a ser compreendido
como uma criagao do proprio direito.

No direito positivo brasileiro, o Estado, enquanto ente politico-administrativo, &
conceituado como uma pessoa juridica de direito publico interno (BRASIL, 2002). Como
pessoa juridica, esta ele submetido a legalidade de seu agir. Eis que, como pessoa juridica,
contrai direitos e obrigagdes, respondendo pelos atos que venham causar danos aos

administrados (Idem, 1988).

7 — Da formagao e consolidacao do Estado Brasileiro

O Estado Brasileiro nasceu como fruto da expansao mercantilista do mundo
europeu. Surgiu como um apéndice ou continuidade do Estado Portugués. De inicio, foi
considerado tdo somente como col6nia. Adotou-se, por aqui, uma forma de transmudacao
da decadente forma de Estado medieval. Em 1822, passa a ter identidade de Estado
soberano na forma de império. A partir de 1889 e com a constituicao de 1891 consolida-se
o Estado Republicano.

Observa-se, entdo, que o Estado Brasileiro, desde o seu nascimento como
sociedade politicamente organizada, adotou as ideias modernas de concepgao de Estado.
Nesta perspectiva, incorporou as ideias modernas de concepgéao de estado no que se refere
a forma de estado, a forma de governo, ao regime de governo e ao sistema de governo. E,

de igual modo, adotou o constitucionalismo como elemento determinante de sua identidade.

8 — Da definicao e finalidade do Estado Brasileiro atual

A identidade e a finalidade do Estado Brasileiro atual encontram-se expressas na
Constituicao de 1988, atualmente em vigor. Neste sentido, estabelece a norma constitucional
que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliuvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa; e o pluralismo politico.
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Em relagdo a origem do poder, afirma que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da propria norma
constitucional. E que sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Estabelece a norma constitucional, atualmente em vigor, a concepgdo de um
Estado destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias
(BRASIL, 1988).

Esse conjunto de intengdes, contidas e expressas logo no inicio da Carta
Constitucional atual, consubstancia a identidade politica, econémica, social e juridica
do Estado Brasileiro, enquanto ente responsavel pelo destino dos seus jurisdicionados.
Logo de inicio, observa-se que a intengdo da Carta Magna € a de atribuir ao Estado a
responsabilidade pelos meios que assegurem aos membros da sociedade brasileira o
exercicio dos direitos, individuais e coletivos, nela declarados. Tudo no sentido de dar ao

povo brasileiro as condi¢des necessarias para que este tenha vida com dignidade.

9 — Questodes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de Estado. 2 — Fale sobre a concepgao de Estado no pensamento grego.
3 — Fale sobre a concepgao de Estado no pensamento cristdo. 4 — Fale sobre a concepgao
moderna de Estado. 5 — Estabeleca a concepg¢ao de Estado segundo Maquiavel, Thomas
Hobbes, John Locke, Rousseau e Montesquieu. 6 — Fale sobre a formagdo do Estado
liberal. 7 — Dé a concepgao marxista de Estado. 8 — Estabeleca a concepcgao juridica de
Estado. 9 — Fale sobre a formacgao e consolidacdo do Estado Brasileiro. 10 — Dé o conceito

e a finalidade do Estado Brasileiro atual.

63



ORIGEM E EVOLUCAO DO
DIREITO

CAPITULO |
DA ORIGEM DO DIREITO
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SUMARIO: 1 — A experiéncia cotidiana e concepgdao comum do direito. 2 — Origem do
direito. 2.1 — Concepgao divina sobre a origem do direito. 2.2 — Concepg¢ao natural
sobre a origem do direito. 2.3 — Concepc¢ao histérica sobre a origem do direito. 2.4 —
Concepcgao sociolégica sobre a origem do direito. 3 — Questoes para revisdao do tema.

4 — Origem do direito: demonstrativo.

1 — A experiéncia cotidiana e concepgao comum do direito

O direito se encontra presente diuturnamente no dia a dia. Ele € a norma de conduta
que disciplina a vida das pessoas, sejam estas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas.
Desde o nascimento de cada pessoa, a cada momento, do despertar ao dormir, observa-
se a presencga do direito. Situagdes diversas da vida cotidiana, como o uso dos meios de
transportes; a utilizagao das vias publicas; as relagdes de parentesco entre pais e filhos;
relagdes de irmaos entre si; relagdes homem e mulher na vida em comum; relagbes com
0 vizinho; relagdes entre patrdes e empregados; relagdes entre escola e alunos; relagcbes
entre alunos e professores sdo exemplos de atos realizados sem que se perceba tratar-se
de fatos regulamentados pelo direito.

Esta continua e inevitavel presenca do direito, disciplinando a existéncia e a conduta
de cada pessoa, pode ser encontrada também na vida de instituicdes, dentre as quais
podem ser destacadas: a familia; a escola; as associagdes de moradores; os sindicatos;
as associagdes profissionais; os partidos politicos; as igrejas; a organizagao social e a
evolugao historica de cada povo; a formagao da cidade; a origem do Estado; formacao,
consolidacao, supremacia e queda dos impeérios, como o grego, romano, dominio europeu
e o americano. As diferentes concepgdes sobre a propriedade: privada e coletiva, ambas
regidas pelo direito. Estas sdo algumas demonstragdes, dentre tantas outras, de institutos
regidos pelo direito.

A verdade é que toda e qualquer relagao social, ou em sociedade, esta coberta pela
presenca do direito. Alias, neste sentido, diga-se de passagem, que o préprio conceito de
pessoa nada mais € do que uma expressao da ordem juridica. E isto sera visto de modo
especifico em futuro momento desta reflexao®.

Se o direito esta tao presente assim, pergunta-se: o que vem a ser, entao, o direito?

8 Ver na presente obra tema sobre as pessoas.
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A resposta a indagacao ora feita € mais uma questao de filosofia do direito. No entanto,
pode-se entender o ser do direito a partir de alguns modos de compreensao sobre a ordem
juridica posta.

Na acepcao etimoldgica, a palavra direito possui origem latina e provem do
termo directo. Este termo significa aquilo que é reto. Contudo, ha outras concepgdes da
palavra direito, tais como: aquilo que € integro; correto; honesto; verdadeiro; conveniente;
apropriado; devido a outrem; 0 que € oposi¢ao a violéncia e a for¢a; o que cada um merece;
0 que é justo.

A expressao filosoéfica do direito afirma que esta palavra quer dizer aquilo que se
opde ao fato, como o que € legitimo se opde ao que é real. Na expressao da moral, o termo
direito traduz aquilo que se pode exigir do outro. Neste caso, o direito se opde ao imperativo
do dever moral, uma vez que este significa aquilo que o outro pode exigir da minha pessoa.

O direito pode, ainda, ser entendido como sendo o conjunto formado pelo patriménio
juridico que constitui os direitos de uma determinada pessoa. Neste sentido, pode ser
compreendido e denominado, também, como sendo o direito subjetivo de cada individuo.
E, finalmente, o direito pode ser conceituado como sendo o conjunto de normas de uma
determinada sociedade. Este conjunto de normas sociais € conhecido como o direito
objetivo de um determinado povo.

A partir da observacao e explanagdo da onipresengca do direito nas relagdes
cotidianas entre os individuos, conceituando e disciplinando as respectivas instituicoes,
pode-se conceitua-lo, entdo, como sendo o conjunto de principios e normas gerais e
objetivas que disciplinam e tornam possivel a vida em sociedade. Ou seja, o direito consiste
naquele instrumento necessario para a construgao e estruturagdo da vida das pessoas e

das instituicdes sociais.

2 — Origem do direito

No que diz respeito a origem do direito, observa-se que ha varias teorias ou
concepgoes. Assim, tem-se a concepgao divina; a concepgao natural; a concepgao historica;
e a concepgao socioldgica. Estas sdo as principais teorias que se formaram em torno do
fendbmeno referente a origem da ordem juridica. Uma breve olhada sobre cada uma destas

teorias passara a ser a preocupacao do presente trabalho.
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2.1 - Concepcgao divina sobre a origem do direito

De inicio, ha de ser ressaltado que a teoria divina estabelece e concebe que tudo o
que existe € obra de um ser supremo, soberano e superior ao homem. Esse ser soberano
€ o criador de tudo®.

Nesta perspectiva, a natureza, os seres vivos, o homem, tudo € criacdo divina.
De igual modo, e nado poderia ser diferente, o direito possui origem na vontade desse ser
superior. A norma juridica vigente seria, entdo, a materializagao da vontade divina. Todo
o conjunto normativo reflete os preceitos necessarios para a realizagao da vontade divina
pelo homem. Um exemplo desta concepgao séo os preceitos divinos revelados a Moisés na
cultura judaica. Este, em contato direto com Deus, recebe o conjunto de leis que devem
ser seguidas pelo povo. Essa concepgao se consolidou e foi transmitida de geragdo em

geracao.

2.2 — Concepcgao natural sobre a origem do direito

A concepgao natural das coisas adota uma postura segundo a qual tudo o que
existe possui origem na natureza. Cada ser esta inserido na lei natural do universo. Tudo o
gue ha no cosmo obedece as leis naturais.

Nesta visdo de mundo, o homem tende naturalmente a vida em sociedade. O
mesmo se aplicaria a ordem juridica. Neste sentido, o direito possui origem na lei natural. A
ordem juridica vigente seria a expressao normativa do modo natural de organizagao social
dos diversos grupos humanos. Os preceitos juridicos nada mais sao do que uma forma de

adaptacao histérica das leis naturais.

2.3 — Concepcgao historica sobre a origem do direito

A concepcéao historicista do homem afirma que tudo nasce na histéria. Nesta
perspectiva a ordem juridica possui origem historica. Surge, pois, como fruto da historia
humana.

Os representantes desta linha de pensamento consideram que o direito surge na

historia. A ordem juridica se forma e se consolida ao longo da histéria de cada povo. Ela

9 O ser criador de tudo recebe o nome de Javé, Ala, Deus, dependendo de cada universo religioso.
10 No Monte do Sinai, Deus revela a Moisés o decalogo como norma a ser seguida pelo seu povo — Exodo, capitulos 19 — 24. O Novo Testamento, ao
apresentar uma nova lei, estabelece a necessidade de uma nova ordem juridica a ser seguida. — Mateus, capitulo 5, versiculos 17 a 48.
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expressa o resultado das aspiragées de um povo, em determinadas condi¢gdes de tempo e
lugar. Na linha da histéria de cada povo ou da propria humanidade o direito possui um ponto
de origem, assim como, um ponto de extingdo. Uma presencga, cuja existéncia se pontua
no tempo.

Assim € que se pode falar em direito antigo, direito medieval e direito moderno.
De igual modo, no ambito interno, pode-se falar em direito brasileiro colonial, imperial e
republicano. Pois cada momento histérico geral ou singular possui um conjunto normativo

que lhe é proprio. O que permite identificar a ordem juridica no tempo.

2.4 — Concepcgao socioldgica sobre a origem do direito

A teoria socioldgica, por sua vez, afirma que o direito seria um fato social. Neste
sentido, a ordem juridica possui origem na consciéncia coletiva dos grupos sociais. O direito
nada mais seria do que o resultado do modo de organizagéo social de cada grupo humano.
O direito vigente traduz-se, assim, como sendo fruto da vontade e da organizacao social de
um povo. Ele nasce em decorréncia dos usos, dos costumes e da tradi¢do. A norma posta
e vigente traduz o direito vivo e latente do espirito popular. Estado como organizagao social
e politica seria o detentor do direito positivo de um povo.

Na visao sociolégica marxista, porém, o direito nasce como fruto da vontade das
classes dominantes. Pois as classes sociais vivem em constante conflito. Eis que, por isso,
a ordem juridica possui como objetivo principal justificar a relacdo de dominacao entre
as classes sociais. O direito legitimaria, entdo, os valores da classe social historicamente
dominante.

No que dizrespeito aorigem do direito, dadas as posi¢des tedricas, ora apresentadas,
deduz-se o pluralismo de afirmagdes tedricas. Dessa forma tudo vai depender da postura
religiosa, natural, histérica ou sociolégica, que cada um assume face ao modo de ver e
de compreender o mundo. A maneira como se vé o mundo vai determinar a afirmagao
da origem da ordem juridica. O que permite voltar o olhar da presente reflexao para os

diversos momentos do direito.
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3 — Questoes para revisao do tema

1 — Fale sobre a experiéncia cotidiana do direito e as varias maneiras de concebé-lo. 2
— Fale sobre a origem direito. 3 — Discorra sobre as teorias: divina, natural, historica e

sociolégica acerca da origem do direito.
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CAPITULO I

EVOLUCAO HISTORICA DO
DIREITO
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SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 — O direito na idade antiga. 3 — O direito na
idade média. 4 — O direito nos tempos modernos. 5 — Evolugao do direito brasileiro:
5.1 — Ideias que influenciaram a formagao da ordem juridica brasileira. 6 — Reflexo do
direito romano na formacgao do direito privado brasileiro. 7 — Questoes para revisdao

do assunto. 8 — Evolugao histérica do direito: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

Numa visao ampla, a evolugao histérica do direito expressa os diversos estagios
sociais e culturais da propria histéria do homem. De igual modo, a evolugdo da ordem
juridica de um determinado povo representa os diversos momentos culturais deste povo.
O que reflete em particular a insercao do direito de cada povo no contexto geral e em cada
momento histérico que Ihe é peculiar.

Desse modo, no contexto geral, pode-se afirmar o carater evolutivo do direito nos
seguintes desdobramentos: o direito na idade antiga; o direito na idade média; e o direito

nos tempos modernos e contemporaneos.

2 — O direito na idade antiga

Num primeiro momento, observa-se que o pensamento humano possui como
preocupacao basica compreender e explicar a origem do universo. Ndo ha, neste instante,
aquela preocupagado com a existéncia em particular. Eis que esse momento historico é
conhecido como cosmogonia, justamente pela preocupagcdo que os pensadores desse
periodo tém acerca dos temas que dizem respeito a origem do cosmos.

Parménides (630 -444 a C.), por exemplo, considera o ser como imutavel. Heraclito
(535 — 475 a C.), em contrapartida, admite o vir a ser como processo de mutagao do ser.
Tudo estad em constante transformagao. Pitagoras (século VI a C.), por sua vez, apresenta
uma visdo matematica do mundo.

Neste momento do pensamento ocidental, o direito, assim como as leis e o proprio
homem fazem parte de um todo. Nao ha qualquer distingado entre o universo juridico e a
realidade humana. Pois tudo que existe pertence e esta inserido no conjunto natural das
coisas.

Em seguida, vieram os sofistas. Estes apresentam a distingdo entre o natural,
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o divino e aquilo que é propriamente humano. Analisando o idealismo e o naturalismo
anteriores, estes adotam o ceticismo critico como postura de explicagdo do mundo. Ou
seja, afirmam que ndo ha uma teoria que baste a si mesma, havendo necessidade de se
tirar o melhor de cada uma delas e, assim, construir uma expressao légica do pensamento.

Nesta perspectiva, os sofistas, consideram o Estado como produto convencional da
vontade humana. Alguns sustentam que as leis sdo apenas a tradug¢ao da vontade dos mais
fortes. Outros, porém, afirmam que as leis traduzem-se como mera habilidade dos fracos
com objetivo de sustar e contrapor ao direito dos mais fortes. O direito do mais forte seria
0 unico legitimo, uma vez que decorre da propria lei natural. A norma juridica vigente seria
pura criagdo humana, destituida de verdade absoluta e universal™.

Platao (427 — 347 a C.), na sua obra criou e estabeleceu a concepg¢ao formada pela
existéncia de dois mundos: o mundo das ideias e o mundo material. No mundo das ideias
repousa a origem e esséncia de todos os seres. Neste mundo tudo é perfeito. No mundo da
matéria encontra-se o histérico e imperfeito. O mundo da matéria nada mais seria do que o
mundo dos sentidos e das imitacdes.

Nas obras A Republica e Das Leis, ele apresenta sua reflexao acerca da politica
e ordem juridica. Desse modo, o direito, assim como o Estado, possui origem e esséncia
no mundo das ideias. O Estado expressa as condigdes necessarias para que o individuo,
enquanto pessoa humana, possa alcangar a perfeicao. E a perfeicao seria, assim, o destino
ultimo de cada individuo.

Afirma ele que, tendo origem no mundo perfeito, o direito positivo representa a
materializagdo do mundo das ideias. Seria o instrumento do Estado para alcangar a sua
finalidade. Apresenta distingao entre o direito penal e o direito civil. O direito penal, por
exemplo, teria como finalidade a correg¢do do delinquente, a intimidacao e a defesa social
por meio de aplicagao das penas.

Aristoteles (384 — 322 a C), concebe o homem come ser natural essencialmente
politico e social. Apresenta uma visdo de construgdo do mundo a partir dos sentidos. Ele
apresenta seu pensamento juridico nas obras Etica a Nicémaco e Politica.

Para ele, o direito, assim como esta expresso pelas leis, possui origem natural

e visa a realizagcdo humana pela pratica da justiga. A justica pode ser comutativa ou

11 Neste sentido se expressa Protagoras (480-411 a C. ), um dos representantes dos sofistas.
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distributiva. A justiga comutativa expressa as relagdes interindividuais. Esta consiste em
que cada um, naquilo que da ou que recebe, dé ou receba um valor objetivamente igual
ao da prestagao dada ou recebida pela outra parte. A justica distributiva se manifesta pela
atividade jurisdicional do Estado. Ela consiste em dar a cada um segundo o seu mérito. O
Estado, detendo o monopdlio da justi¢a, seria o responsavel pela distribuicdo do direito,
dirimindo os conflitos e aplicando a lei ao caso concreto.

Vé-se, entdo, que em Aristoteles o direito e a justica se equivalem. Pois nele ndo ha
direitos individuais da pessoa. O direito seria o instrumento que possibilita a realizagdo da

vida em sociedade, possuindo, portanto, uma dimensao coletiva.

3 — Direito na Idade Média

O pensamento juridico medieval possui base de sustentacdo no pensamento
cristdo. E o pensamento cristdo, embora tenha como fonte primeira os ensinamentos de
Jesus, possui como expoentes principais Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, os
quais serao, em sintese, vistos aqui.

Santo Agostinho (354 — 430), em sua obra Cidade Divina ou Civita Dei concebe
o mundo como fruto da acdo de Deus'. Conciliando o pensamento de Platdo com o
pensamento judaico-cristdo, apresenta o Jardim do Eden como o paraiso, o mundo
perfeito. A histéria é apresentada como resultado da queda do homem. Este, no paraiso,
desobedeceu a Deus. Como castigo, passou a viver do suor do préprio rosto. Ele consolida
religido e o Estado, passando o cristianismo a ser o modo de conhecimento e a visao de
mundo a partir de entéo.

Afirma ele que o direito possui sua origem na vontade divina. O justo é aquilo que
Deus quer e s6 o que Deus quer. Nele o direito, passa a ser a expressao da vontade de
Deus. A norma posta e em vigor seria a materializacdo da vontade de Deus na forma de
organizacgao social do homem.

Na mesma linha do pensamento divino, Santo Tomas de Aquino (1226 — 1274),
em sua obra Suma Teolbgica, concebe o mundo como fruto da acédo divina. Retoma o
pensamento aristotélico e considera que os sentidos sdo essenciais ao conhecimento de

Deus. O que o diferencia de Agostinho.

12 BIBLIA SAGRADA: Livro do Génesis, capitulos primeiro e segundo.
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Para Tomas de Aquino, a igreja seria a representante de Deus na terra. Separa e
distingue Deus, a natureza e a histéria. O Estado seria um ente historico. A Igreja seria um
ente superior ao Estado.

De igual modo, afirma que o direito possui como origem a vontade divina. No entanto,
afirma ele, a existéncia de uma expressao natural da ordem juridica. E, consequentemente,
ha a materializagao histérica do direito, por meio da norma posta. O direito histérico é a

expressao do Estado e deve corresponder a materializagao da vontade divina.

4 — Direito nos tempos modernos

O renascimento, o humanismo e a expansao comercial sao, dentre outros,
acontecimentos que marcam o corte entre o periodo medieval e a construgao das ideias dos
tempos modernos. O geocentrismo da lugar ao heliocentrismo. O conhecimento teolégico
cede espaco ao conhecimento racional. E uma nova forma de conceber o mundo se firma
a partir de entao.

No campo politico, Maquiavel (1469 a 1527), com a obra O principe, estabelece
o Estado como unico ser soberano. Considera ele que o direito seria o instrumento de
realizacédo da vontade do principe. A ordem juridica coincidiria, entdo, com a vontade
soberana do Estado. Neste sentido, o direito seria o instrumento pelo qual o principe
buscaria os fins a que se propde e se destina.

John Locke, (1632 a 1704 d C.), na obra Tratado do governo civil, expressando o
pensamento iluminista, retoma a ideia de direito natural. Apresenta a teoria da sociedade
liberal. Distingue estado de natureza e estado social.

No estado natural impera a lei da razdo. Decorre do estado natural o direito a vida,
a liberdade, a propriedade e a participagao. A vida em sociedade e o Estado surgem de um
contrato entre os individuos. Por este pacto, cada individuo transfere ao Estado o poder € o
dever de velar pela preservagao dos direitos naturais. Para ele, a ordem juridica posta seria
o instrumento pelo qual o Estado preservaria os direitos naturais de cada individuo.

Karl H. Marx, (1818 a 1883 ), com base nas relagdes econbémicas, como mola da
histéria, afirma a concepcao de estrutura e superestrutura social. Para ele, a infraestrutura
econOmica, traduzida pelas relagdes de produgado, constitui o substrato social e é

determinada pela economia. Na superestrutura social encontram-se os elementos que
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constituem o aparelho ideologico do Estado, como a religido, a moral e o direito. Neste
sentido, o direito posto seria, entdo, o instrumento pelo qual aquela classe que se encontra
no poder transmite seus valores e, de igual modo, justifica o exercicio do poder.

A concepcao liberal moderna do direito e a concepgao marxista da ordem juridica
ganharam corpo na organizagao juridica dos Estados. Desta implicagao historica surgiram
os blocos capitalista e socialista de Estados. O bloco capitalista orientado pelos ideais
burgueses de igualdade, liberdade e harmonia. E o bloco socialista orientado pelas ideias
marxistas.

No entanto, o que basicamente distingue uma e outra maneira de organizagao social
€ 0 modo de definicao juridica da propriedade. Aqueles Estados de ideologia capitalista
consagrando o direito como instrumento de garantia da propriedade privada. E o bloco de
ideologia socialista estabelecendo o direito como instrumento de afirmacgao da propriedade
estatal dos meios de producédo. Fica delimitada a conceituagado de propriedade privada e

propriedade coletiva como ideais de organizagao social.

5 — Evolugao do direito brasileiro

A reflexado sobre a ordem juridica positiva brasileira deve ser considerada tomando-
se por base, e como ponto de partida, o conjunto dos fatos histéricos, econémicos, sociais
e culturais que a ela subjazem.

Nesta perspectiva, merecem ser considerados os aspectos culturais que produziram
efeitos diretos e imediatos na formagao histérica da ordem juridica brasileira. Neste caso,
observa-se que alguns fatores histdricos identificam a evolugdo da sociedade brasileira.
Constata-se a existéncia de varios momentos culturais na constituicdo da sociedade
brasileira.

Nesta linha de reflexdo, pode-se estabelecer, entdo, dois grandes momentos na
formacgao da sociedade brasileira. Estes momentos podem ser expressos pela manifestagcao
dos povos pré-colombianos ou pré-cabralianos e pela formagao histérica da sociedade
brasileira pds-colombiana ou pdés-cabraliana. Sao estes os principais ciclos culturais do
povo brasileiro.

A cultura pré-colombiana e, mais precisamente, pré-cabrailica, no caso particular

da sociedade brasileira, representa o modo de fazer e de viver dos denominados povos
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indigenas. Nota-se, entdo, que a expresséao cultural do povo indigena, enquanto valores
que constituem o universo proprio de conhecimento desses povos, nao foi considerada
pelo Estado Brasileiro, como elemento fatico necessario e essencial para a constituicdo da
ordem juridica interna.

Neste sentido, a simples “histéria” de que o Brasil foi descoberto, por si so,
expressa, desde logo, o preconceito europeu, que desconsiderou a existéncia dos povos
pré-colombianos e pré-cabralianos no territério nacional. Havia, por aqui, um conjunto de
nagoes, distintas entre si e com universos culturais proprios e bem definidos pelos costumes,
pela forma de conceber os fendbmenos naturais e pelo modo de organizagao de cada grupo.
Sao os canelas, os caiap0ds, os xavantes, os tererés, dentre outros habitantes da terra. O
qgue nao foi considerado pela cruz e pela espada aportados nas terras de Santa Cruz nas
Esquadras de Cabral, |a pelos idos de 1522, passando, a partir de entao, a ter a identidade
unica pela denominacgao de indios.

A ordem juridica trazida com a cruz e a espada, em principio, considerou os povos
pré-colombianos, ou povos indigenas, como uma coisa € ndo como o outro, o préximo a ser
respeitado. Como coisas, entre as coisas da terra em conquista, foram assim considerados
passiveis de serem capturados pela forca das armas ou pelo convencimento da cruz e,
desse modo, transforma-los em escravos.

Alids, neste sentido, tem sido a expressao do direito infraconstitucional brasileiro.
A ordem juridica positiva brasileira, na sua manifestagao histérica, tem considerado o indio
como ser relativamente incapaz, necessitando, portanto, de assisténcia tutelar para o
exercicio dos direitos e obrigagdes nos atos da vida civil'3.

Neste sentido, o direito privado brasileiro imp6s que o indio se adaptasse aos
costumes da civilizagao do Pais, para que pudesse conquistar a capacidade civil. Atualmente,
cabe a lei especifica considerar o alcance da capacidade pelo indio'™. Isto caracteriza a
falta de consideragao, por parte da ordem juridica, para com os valores culturais nativos
das comunidades pré-cabralianas. Situacao esta cultivada historicamente e presente na

ordem juridica positiva interna.

13 Em 1910 o Marechal Candido Rondon instituiu o Servigo de Protegdo ao indio — SPI. O Art. 6°, inciso Ill, do Cadigo Civil Brasileiro, de 1916, que teve
vigéncia até 10/1/2002, quando foi revogado, considerou o indio como relativamente incapaz. Em 1967, o Servigo de Proteg&o ao Indio foi substituido
pela Fundagdo Nacional do indio — FUNAI. E, em 1973, foi aprovado o Estatuto do indio, mantendo o regime tutela do indio.

14 O Cédigo Civil Brasileiro, aprovado pela Lei 10.406, de 10-1-2002, Paragrafo Unico do art. 4° remete a questdo da capacidade do indio para a lei
especial, que continua sendo a tutela estabelecida pela norma anterior.
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Nesta linha de pensamento tem sido o direito publico interno. A Constituicao
Brasileira de 1988, como Carta Cidada, representa, de certo modo, avango no sentido
de reconhecer os povos indigenas e a sua cultura pelo direito positivo. Porém, embora
expresse significativo avango na ordem juridica interna, mesmo esta constituicdo, nao
atribuiu aos povos indigenas a liberdade e a capacidade plenas para o livre exercicio dos
seus direitos e deveres, permanecendo, ainda, a assisténcia tutelar e uma forte ingeréncia
do poder publico no que diz respeito ao destino das comunidades indigenas. Neste sentido,
constata-se que a propria constituicdo assegura que a propriedade das terras indigenas
pertence a Uniao’.

Tudo isso vem apenas corroborar a afirmagao de que o Estado Brasileiro, desde
sua origem, muito contribuiu para a dizimagao dos povos indigenas. E, historicamente, o
direito positivo legitimou, inclusive, a agao exterminadora do poder publico e da sociedade
na dizimagao destes povos.

Esse fenbmeno de conivéncia e de acao direta do Estado, legitimado pela ordem
juridica positiva, no sentido de corroborar com a dizimagao dos povos pré-cabralianos, &
0 que resulta da reflexdo sobre o reconhecimento da fungédo das populagdes indigenas no
processo historico de formagao da sociedade brasileira. De uma populagdo numerosa que
era, resta, atualmente, um numero reduzido de indios espalhados pelas comunidades dos
povos nativos existentes no vasto territério brasileiro®.

No que diz respeito a sociedade brasileira pds-cabraliana, esta nasce, oficialmente,
em 22 de abril de 1500, com o denominado descobrimento do Brasil. Esse periodo da
historia se caracteriza pela existéncia de diversas fases: a fase colonial, a fase do vice-
reinado, a fase imperial e a fase republicana.

Cada um desses momentos, assim considerados, caracteriza-se por um conjunto de
valores proprios. Assim € que, na organizacao politica, houve o sistema dos governadores
gerais; a presenca do rei, passando a residir no territério nacional; o império na forma
de expresséao politica da independéncia; e o presidencialismo, ora revestido do carater

democratico e ora revestido do carater ditatorial, no periodo republicano.

15 Arts. 231 e 232 c¢/c art. 20, inciso XI, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

16 conforme dados sobre os indios brasileiros, estima-se que os povos indigenas, na época da chegado dos portugueses ao Brasil, eram, aproxima-
damente, cinco milhées de indios e que atualmente sdo aproximadamente 350 mil, havendo parte dos Estados brasileiros, como Piaui, Rio Grande do
Norte e Distrito Federal, que ndo mais possuem populagées indigenas. — In Almanaque Abril 2000: seu guia de pesquisas pratico, rapido e atualizado.
Brasil. Sdo Paulo: Abril, 2000. Tépico indios, p. 77/19.
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No modo de produgao econémica, ha o momento da exploragdo do pau-brasil; o
ciclo da cana de acucar; o ciclo do café; e o surgimento de focos de industrializagao. Esta
convivendo, atualmente, com areas marcadas pelo extrativismo, pela agricultura expansiva
e de exportagcado e também pela cultura de subsisténcia.

No que diz respeito a manifestagdo cultural, na arte, constata-se a literatura
de informacdo; o barroco; o arcadismo; o romantismo; o realismo; o naturalismo; o
parnasianismo; o simbolismo; o pré-modernismo; 0 modernismo; e o pds-modernismo.

Todo esse conjunto formado pelos fendmenos sociais, politicos e culturais constitui-
se a base sobre a qual se assenta o reflexo atual do povo brasileiro, como fruto da identidade

historica de cada momento da sociedade brasileira pds-cabraliana.

5.1 —Ideias que influenciaram a formacgao da ordem juridica brasileira

Como elemento de sustentacdo social, a formagao histérica da ordem juridica
brasileira esteve sempre associada a reproducédo de ideias juridicas trazidas de outras
praias para a realidade interna. Isso ocorreu com as Ordenacdes Filipinas e as Ordenacdes
Manuelinas, as quais nada mais foram do que normas da Corte Portuguesa, aplicadas em
terras brasileiras, inclusive aos negros e aos nativos.

Nesta mesma linha de analise, a Constituigao Brasileira de 1824, expressa uma
forma de adaptagao dos ideais do pensamento juridico francés a realidade interna pos-
colonial. A Constituicao Republicana de 1891 traduz o pensamento positivista. A Constituicao
de 1934 buscou inspiracdo na Constituicido de Weimar na Alemanha. A Constituicado de
1988 possui grande influéncia do pensamento juridico norte-americano.

Na legislacao infraconstitucional, observa-se que as leis brasileiras se inspiram
também no pensamento juridico estrangeiro. Este fato ocorreu com o Codigo Civil Brasileiro
de 1916, inspirado no Codigo Napolednico de 1804. O mesmo se deu com o Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, que possui fonte nas ideias de Alfredo Buzaid. Alias, a ordem
juridica brasileira, principalmente no que tange aos institutos de direito privado, possui
inspiracao histérica no Direito Romano e no Direito Candnico.

Observa-se, entado, que a ordem juridica interna ndo representa a maturidade da
prépria sociedade brasileira. Ela n&o traduz o resultado da evolugao dos costumes sociais,

transformados em normas objetivas pelo processo de maturacao social.
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Desse modo, a formacgao do direito positivo interno expressa, de certa maneira,
uma forma de adaptagcédo do pensamento juridico externo, como norma de conduta a ser
aplicada a realidade nacional. Nao houve a preocupacao historica de se observar o valor da
vontade dos jurisdicionados na constituicdo da norma juridica objetiva interna.

Longe de o presente trabalho querer dizer, nesta reflexao, que seja ruim a consulta
ao pensamento juridico de outros povos no momento de formagao positiva do ordenamento
juridico interno. Ocorre que, no caso do Direito Positivo Brasileiro, ndo houve consulta ao
pensamento juridico externo. Houve, isto sim, quase que copia ou traslado do pensamento
externo, transformando-o em normas juridicas a serem cumpridas pelos jurisdicionados
brasileiros.

Desse fato decorre a existéncia de um arcabouco juridico interno perfeito. Porém,
de fato, ndo ha a atuacgao social da norma no modo de conduta dos individuos. Constata-se,
entdo, uma nitida dissociagao entre o conjunto normativo da ordem juridica positiva brasileira
e o comportamento fatico dos destinatarios da norma. Esta forma de comportamento se
observa na conduta das pessoas fisicas ou naturais ou no comportamento de pessoas
juridicas publicas e privadas. O jeitinho brasileiro de fazer as coisas, leva a que o cumprimento
da norma seja burlado, as vezes com o auxilio e com a orientagao de trabalhos juridicos
feitos exclusivamente com o objetivo de ensinar os destinatarios da norma a como néao
cumprir a lei'”. Ganha corpo e forma-se no seio social provérbios populares de consolidagcao

costumeira do ndo cumprimento da norma, inclusive’®.

6 — Reflexo do direito romano na formagao do direito privado brasileiro

Como fruto de reflexdo acerca da evolugao histérica do direito, observa-se que, com
a queda do império grego, ascende a hegemonia do direito romano no mundo ocidental.
Este se transforma na base do direito canénico do catolicismo. O direito candnico, por sua
vez, fundamenta o direito privado dos povos ocidentais. O que se constata especialmente
na ordem juridica civil. Eis que institutos como personalidade; posse e propriedade; familia;

gestao de negdcios, dentre outros, expressam conceitos basicos do direito romano.

17 Guia da dica de como escapar da prisdo. Reportagem informando que o advogado Antonio Sérgio Batista fora contratado pela Associagdo Paulista
dos municipios para elaborar documento orientando como escapar da prisdo, caso o prefeito seja enquadrado na Lei Complementar n. 101, de 4/5/200,
que estabeleceu a Responsabilidade fiscal dos administradores publicos. Jornal a Gazeta de Cuiaba. De 8 de novembro de 2000.Caderno A: p. 4.

18 H& um provérbio popular brasileiro que diz: as leis no Brasil s&o como as virgens. Sdo bonitas e boas. Mas foram feitas e existem para serem
violadas.
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No que tange ao pensamento juridico interno, observa-se, ainda, que, num primeiro
momento, a ordem juridica simplesmente ignorou a importancia dos povos nativos como
pessoa, sendo estes considerados apenas como categoria de escravo. Num segundo
momento, a ordem juridica interna reconhece a personalidade juridica destes povos, sem,
contudo, reconhecer-lhes a capacidade civil plena. Nao lhes é dado o poder de exercer, por
si s0, seus direitos e obrigacdes na ordem juridica civil. Situagao esta que ainda perdura em
vigor no ordenamento juridico patrio.

Observa-se também que o direito positivo brasileiro ndo traduz resultado do
amadurecimento social do seu povo. Desse modo, a ordem juridica se apresenta como
vontade imposta pelo Estado, sem considerar o substrato cultural diversificado dos
jurisdicionados. O que é feito sob o manto da prépria democracia. Eis que, por isso, o
cumprimento da norma nao se apresenta como algo natural, o que leva a existéncia de
um arcabouco juridicos utdpico, cujos valores consagrados se encontram dissociados da

conduta cotidiana do povo brasileiro.

7 — Questoes para revisao do assunto

1 — Fale sobre o direito na idade antiga. 2 — fale sobre o direito na idade média. 3 — Discorra
sobre o direito nos tempos modernos. 4 — Fale sobre a evolugéo do direito brasileiro. 5 —
Discorra sobre as ideias que influenciaram a formacgao da ordem juridica brasileira. 6 — Fale

sobre a influéncia do direito romano na formagao do direito privado brasileiro.
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DIREITO NATURAL E DIREITO
POSITIVO

CAPITULO |

DO DIREITO NATURAL
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SUMARIO: 1 — Conceito de jusnaturalismo. 2 — Concepcdo material objetiva do
direito natural. 3 — Concepg¢ao material subjetiva do direito natural. 4 — Do direito
natural de conteudo variavel. 5 — Teoria quantica do direito natural. 6 — Fundamento
e caracteristicas do direito natural. 6.1 — O direito natural quanto ao tempo. 6.2 - O
direito natural quanto a natureza. 6.3 — O direito natural quanto ao alcance. 6.4 —
Outras caracteristicas do direito natural. 7 — Da codificagdao do direito natural. 8 —

Questodes para revisdao do tema. 9 — Direito natural: demonstrativo.

1 — Conceito de jusnaturalismo

Denomina-se jusnaturalismo o conjunto de ideias que surgiram e se consolidaram,
no decorrer da histéria, em torno do direito natural. O jusnaturalismo reune, entdo, as
diferentes orientacdes tedricas sobre a concepcgao do direito natural. Neste sentido, o direito

natural pode ser concebido, ora na modalidade objetiva e ora na expressao subijetiva.

2 — Concepcgao material objetiva do direito natural

A concepcéao objetiva e material do direito natural afirma que a ordem juridica no
que diz respeito ao objeto, ao conteudo e a matéria possui fundamento na ideia de natureza.
Neste sentido, o direito natural pode ser entendido como aquele conjunto de normas
constituido pelos primeiros principios morais imutaveis do dever-ser. Estes principios podem
ser consagrados, ou nao, pela legislagao social vigente. A ordem juridica resulta, pois, da
natureza das coisas, em especial da natureza humana. Como decorréncia da natureza das

coisas, o direito seria apreendido, de imediato, como verdadeiro pela inteligéncia humana'®.

3 — Concepcgao material subjetiva do direito natural

A concepcéao formal subjetiva do direito natural, por sua vez, expressa que a ordem
juridica possui como fundamento a origem da razdo humana. Esta apresenta o homem,
ora como ser naturalmente voltado para a convivéncia social?®. Ora como ser naturalmente
individualista?'.

Neste embate, Emanuel Kant (1724 a 1804) faz a distingdo entre direito e moral.

19 Esta é a concepgéo de direito natural concebida em Santo Tomas de Aquino.
20 Esta é a concepgéo de natureza humana concebida em John Locke.
21 Esta é a concepgéo de natureza humana segundo Thomas Hobbes e Rousseau.
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Para ele o direito natural corresponderia as normas de ordem moral. Este expressaria e
seria compreendido pela razdo humana, independente de norma externa ou do direito
positivo. O direito natural teria fundamento na ideia de liberdade. A liberdade seria traduzida
pela autonomia da vontade, orientada unica e exclusivamente pela razao. No ambito da
razao pura, a unica preocupagao seria apenas com 0s principios gerais e universais em si
mesmos, nao importando a localizagao temporal e geografica desses principios.
Finalmente, Hugo Grécio (NADER, 1996), pensador moderno, consolidando a ideia
de direito natural, afirma que o direito possui origem na natureza. Nesta acepc¢ao, afirma ele
que o direito existe e existiria independentemente da existéncia do homem ou da prépria

existéncia de Deus. Pois a existéncia do direito decorre da prépria natureza das coisas.

4 — Do direito natural de contetuido variavel

A concepcgao do direito natural de conteudo variavel afirma a existéncia de uma
unica ideia de justica. No que diz respeito a materializagao deste ideal, ha diversos modos
de expressao de direitos também justos. Esta diversidade de ordenamentos juridicos justos
ocorreria em conformidade com a variagcdo da matéria social e com as circunstancias de
cada época. Do que se rejeitaria, entéo, a ideia de direito natural material ou objetivamente
considerado?.

Nesta perspectiva, a ideia de direito justo seria o vetor norteador do conjunto
das normas do direito positivo. O direito positivo, por sua vez, seria uma tentativa de se
aproximar do justo enquanto ideal a ser alcangado pela ordem juridica. No entanto, essa
expressao positiva do direito n&o seria capaz de traduzir completamente a ideia de justica.

Pois a justica, enquanto ideal natural, seria algo inesgotavel pela norma positivada.

5 — Teoria quantica do direito natural

A concepgao quantica concebe a existéncia de uma inteligéncia governante de
todo o cosmos. Aplicando-se esta concepgao a ordem juridica, o direito natural deve ser
entendido como sendo um conjunto de normas promulgadas por esta inteligéncia governante
em conformidade com o sistema ético de referéncia da coletividade em que vigora. O direito

natural seria, entdo, o direito legitimo. Pois ele nasce, possui raizes e brota da propria vida.

22 Teoria jusnaturalista desenvolvida por Rudolf Stammler. Vide. REALE, Miguel. Curso de filosofia do direito. 17. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1996. p. 322
a 240.
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Seria, assim, o proprio espirito do povo materializado na norma juridica.

6 — Fundamento e caracteristicas do direito natural

O direito natural possui fundamento na ideia de natureza humana. Seja a natureza
humana concebida como tendo origem na vontade divina, na natureza das coisas ou na
prépria razdo humana, ela fundamenta a existéncia do direito natural. E este se expressa
pelas ideias de vida, liberdade, igualdade e, sobretudo, pelo ideal de justica.

Neste sentido, o direito natural apresenta trés caracteristicas basicas. Estas
caracteristicas dizem respeito ao tempo; a natureza; e ao alcance dos ideais por ele

traduzidos.

6.1 — O direito natural quanto ao tempo

Quanto ao tempo, o direito natural se caracteriza como sendo algo eterno. Isto &,
ele ndo admite qualquer modificacdo na sua substancia. Desse modo, seus valores eram
ontem, valerdo hoje e deverdao ser os mesmos no futuro. O direito natural se manifesta
como algo que ultrapassa a propria historia e cuja esséncia ndo se modifica com o passar

do tempo.

6.2 — O direito natural quanto a natureza

Quanto a natureza, o direito natural se apresenta como algo imutavel. Assim, a
vida, a liberdade, a igualdade e a justica sao principios inalteraveis na sua esséncia. Muda-
se apenas a concepgao historica desses valores. Porém nao se altera a natureza desses

principios.

6.3 — O direito natural quanto ao alcance

No que diz respeito ao alcance, o direito natural se apresenta com abrangéncia
universal. Dai decorre a afirmagédo de que ndo ha distingdo nem limitagdo geografica ou
mesmo histérica para o direito natural.

Diante dos ideais de vida, liberdade, igualdade e justica, todos os povos, em
qualquer que sejam o rincdo em que se entrem, falam a mesma lingua. Suas maximas sao

universais e aplicam-se a todos os povos e as relagdes sociais intersubjetivas, coletivas ou
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mesmo entre as proprias nagdes.

6.4 — Outras caracteristicas do direito natural

Além destas caracteristicas, ha outras peculiaridades que determinam os principios
de direito natural. Estas s&o apresentadas quanto a utilizac&o, indelebilidade e validez do
direito natural.

Noquetangeautilizacao, diz-se que os principios do direito natural sdoindispensaveis
para a organizagao juridica das sociedades. De igual modo, sdo eles necessarios para
determinar a forma de conduta intersubjetiva dos sujeitos em suas relagdes sociais.

O carater indelével do direito natural consiste em afirmar que os seus principios
nao podem ser esquecidos pelo homem em suas relagdes e nas suas formas de conduta.
Trata-se de principios que devem ser levados em conta sempre e sempre no momento do
agir de cada um em relagéo ao outro.

Finalmente, no que diz respeito a validez, pode-se afirmar que os principios de
direito natural possuem valor positivo. Neste sentido, eles podem ser invocados pelas
pessoas como contra reposta as ordens abusivas do direito posto. O que significa dizer que
diante de uma arbitrariedade do direito positivo, pode-se invocar a superioridade do direito
natural.

Finalmente, dir-se-ia que o direito natural possui, ainda, um carater revolucionario
e transformador do direito positivo. Neste sentido, o direito natural representa a base de
criacao da ordem juridica. De igual modo, deve ser a um s6 tempo o fim a ser buscado na
aplicagao do direito positivo. Eis que, entédo, se a ordem juridica nao estiver em consonancia
com os principios de direito natural, deve ser transformada e adequada a estes, para que,

assim, corresponda aos anseios de justica que decorrem naturalmente do ser do homem.

7 - Da codificagao do direito natural

A concepcéao do direito natural teve a preocupacao de expressar, em enunciados
normativos, a materializagdo dos valores universais, eternos, e imutaveis, indeléveis,
necessarios e revolucionarios do direito natural.

Neste sentido, € que a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela

Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, tentou materializar, em
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normas, os principios basicos do direito natural. Esta carta representa, entdo, uma entre
outras tentativas de codificar as proposi¢cdes que expressam os direitos naturais do homem,
materializados em normas juridicas objetivas.

No entanto, deve ser considerado que a prépria declaragao dos direitos do homem
nao expressa as normas decorrentes do direito natural. Ela representa uma norma historica
e, porisso, parcial e temporalmente limitada. Desse modo, ela, ou qualquer outra codificagao
neste sentido, n&o traduz a esséncia dos principios do direito natural. Isso ocorre porque a
vida, a igualdade, a liberdade e a justica, como principios fundamentais do direito natural,
nao podem ser totalmente manifestados por meio de normas ou regras do direito positivo.

Sempre restara algo desses ideais que vai além da materializagao juridica do direito natural.

8 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de jusnaturalismo. 2 — Fale sobre as concepgdes: material objetiva e
material subjetiva do direito natural. 3 — Em que consiste o direito natural de conteudo
variavel? 4 — Fale sobre a teoria quantica do direito natural. 5 — Dé o fundamento e
caracteristicas do direito natural. 6 — Fale sobre as caracteristicas do direito natural quanto
ao tempo; quanto a natureza; e quanto ao alcance. 7 — Fale sobre outras caracteristicas do

direito natural. 8 — Discorra sobre a codificagao do direito natural.
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CAPITULO II
DO POSITIVISMO JURIDICO
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SUMARIO: 1 — Do positivismo filoséfico. 2 — Do positivismo juridico. 3 — O sistema
juridico apresentado pelo normativismo kelseniano. 4 — Observagées sobre o
positivismo juridico. 5 — Questdes para revisdao do tema. 6 — Positivismo juridico:

demonstrativo.

1 — Do positivismo filoséfico

Para melhor entender o positivismo juridico, faz-se necessario, de inicio, refletir
sobre o positivismo filosdéfico. Este, o positivismo filosofico, afirma ser desnecessaria a
discussao metafisica entre matéria e esséncia.

Conforme o positivismo, a preocupagao do homem deve ser com a ciéncia, enquanto
conhecimento empirico. O conhecimento deve ser fundamentado na experiéncia. O que se
daria em trés momentos da producado do saber: o0 momento da observagao dos fatos; o
momento da formulagdo da hipotese; e 0 momento da experimentagdo ou demonstragao
da hipotese formulada.

O positivismo filosofico afirma que a histéria humana pode ser apresentada em trés
estagios: o estagio religioso ou mitolégico; o estagio metafisico ou filoséfico; e o estagio
cientifico ou da maturidade humana. Nesta concep¢ao de mundo, o homem estaria na
idade da ciéncia. Nesta fase da humanidade, ndo haveria lugar para a explicagao religiosa
ou metafisica do mundo. O cientista assumiria o lugar até entao ocupado pelos tedlogos e
pelos filosofos.

Neste sentido, o positivismo chega a estabelecer uma classificagdo das ciéncias
segundo o critério de complexidade, partindo da mais simples para a mais complexa. Eis
que de acordo com esse critério, as ciéncias poderiam ser assim distribuidas: matematica;
astronomia; fisica; quimica; biologia; e a sociologia.

Dai, afirma-se que a sociologia é a mais complexa e, portanto, a ciéncia das ciéncias.
Seria a "fisica social", cujo objeto de conhecimento seria o fato social®. O positivismo
afirma, portanto, a sociologia como a mais completa de todas as ciéncias, chegando a ser

denominada de "fisica social", inclusive.

23 Augusto Comte ( 1798 a 1857 ) foi um dos principais representantes do positivismo sociolégico.
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2 - Do positivismo juridico

Esta mesma concepcao de mundo, firmada pelo positivismo filoséfico, foi aplicada
ao conhecimento do direito. Dai que, no que diz respeito a norma juridica, o positivismo
afirma que a Ciéncia do Direito tem como objeto de estudo as normas que compde a ordem
juridica vigente num determinado momento e num determinado espaco.

Desse modo, a ciéncia do direito teria como preocupacao o direito existente, posto,
codificado. Atuaria como ciéncia da constatacado, desprovida de qualquer preocupagao
com juizos de valor. Nao lhe interessaria aquilo que &, ou nao, o justo. O direito posto se
identificaria com a lei em vigor num determinado momento e num determinado espaco.
Estudar o direito, nada mais seria do que estudar o que esta expresso e codificado na lei

vigente de um determinado povo?.

3 — O sistema juridico apresentado pelo normativismo kelseniano

O normativismo kelseniano apresenta o direito na forma de um sistema escalonado
de normas. Neste sistema juridico, cada norma inferior possui seu fundamento de validade
numa norma imediatamente superior. Estas normas superiores traduzem, objetivamente, a
validade dos atos de vontade contidos na norma inferior. A vontade juridica decorre, entao,
da norma, nao havendo, fora desta, o que se falar em direito.

Nesta organizagao sistematica do sistema juridico o fundamento de validade de
cada norma inferior existe desde que adequada a norma que lhe da validade e efetividade
Ihe seja imediatamente superior. Para dar fundamento de validade ao sistema juridico
normativo, como um todo, o normativismo kelseniano criou a Norma Fundamental. Esta
Norma Fundamental seria, entdo, o fundamento ultimo de validade do sistema juridico
normativo. O fundamento de efetividade do sistema juridico positivo, escrito, vigente, no
entanto, seria a constituicao positiva.

A constituigao seria, no sistema escalonado de normas, o fundamento de efetividade
de todo o ordenamento positivo infraconstitucional de um determinado Estado. Neste sentido
as demais normas estariam submetidas formal e materialmente a norma constitucional.

Nao obedecendo aos critérios normativos determinados pela constituicdo, qualquer que

24 S&o defensores do positivismo juridico a Escola exegética (Franga); Pandectistas (Alemanha); Tobias Barreto,; e Hans Kelsen.
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seja a norma infraconstitucional ndo possui validade. Portanto ndo pode ser reconhecida
e, de igual modo, n&o devera ser aplicada por se tratar de norma destituida do fundamento

efetivo de validade.

4 — Observagoes sobre o positivismo juridico

Observa-se que o direito natural apresenta a ordem juridica como meio de
materializagdo temporal e espacial de ideais universais, como vida, liberdade, igualdade
e justica. O positivismo juridico, por sua vez, desconsidera estes postulados filoséficos do
direito. O que existe é Unica e exclusivamente a ordem juridica posta, vigente e delimitada
espacial e temporalmente.

Ver-se, portanto, que o positivismo juridico reduz a ciéncia do direito ao estudo da
ordem juridica vigente. Dessa forma, nao cabe ao jurista ater-se a principios abstratos. A
ordem juridica posta deve ser unica e exclusivamente o objeto de estudo da ciéncia do
direito. Mantém-se, assim, o positivismo juridico fiel a proposi¢cao do positivismo filosoéfico

ou sociologico.
5 — Questoes para revisao do tema
1 — Fale sobre o positivismo filoséfico. 2 — discorra sobre o positivismo juridico. 3 — Fale

sobre o sistema juridico apresentado pelo normativismo kelseniano. 4 — O que se pode

deduzir sobre o positivismo juridico?
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CAPITULO |

ASPECTOS DOUTRINARIOS
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SUMARIO: 1 — Nogdes da palavra principio 2 — Classificacdo dos principios. 3 - A
concepcao juridica dos principios. 4 — Enunciados dos principios gerais do direito.
5 — Fungao dos principios gerais do direito. 6 — Questdes para revisao do tema. 7 —

Aspectos doutrinarios dos principios: demonstrativo.

1 — Nog¢oes da palavra principio

A palavra principio traduz a ideia de origem, inicio, come¢o, aquilo que serve de
fundamento, a base, o que orienta a conduta de um individuo. Estes sao, dentre outros,
alguns significados do termo principio. Neste sentido, diz-se, por exemplo: eis que ai esta
uma pessoa de principios. Ou ainda: aquele era um homem de principios fortes.

Transferindo estas nogdes conceituais para a produgao do conhecimento, pode-se
afirmar que os principios revelam os fundamentos tedricos dos diversos ramos das ciéncias.
Assim a matematica, a fisica, a quimica, a biologia, a sociologia e, de igual modo, o direito
possuem principios tedricos que servem de fundamento e diferenciam cada um desses
ramos do saber.

Desse modo, dir-se-a que os principios constituem os fundamentos dos diversos
teoremas cientificos. Neste sentido, ha o principio da inércia dos corpos, pelo qual todo
corpo tende a ficar parado. O principio da lei da gravidade, consoante o qual todo corpo que
sobe tende a cair. O principio da transformagdo ou mutacdo da matéria, do qual decorre

que, na natureza nada se cria, na se perde; tudo se transforma. E assim sucessivamente.

2 — Classificagao dos principios

Os principios, enquanto fundamentos do conhecimento humano, podem ser
classificados pela abrangéncia de aplicacdo. Neste sentido, os principios se classificam em
plurivalentes e onivalentes.

Os principios plurivalentes sdo aqueles que se aplicam a mais de um ramo do
conhecimento. E o que ocorre, por exemplo, em relagdo ao principio da causalidade.
Por este principio toda causa produz um efeito. O que vale para as ciéncias exatas ou
descritivas, aquelas que se regem pelo principio de acao e reacgao.

Os principios monovalentes sao aqueles que se aplicam apenas a um determinado

ramo do conhecimento. E o que se pode dizer, por exemplo, do principio da ficcdo do
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conhecimento da lei, no tocante a ciéncia do direito. Segundo este principio, a ninguém é
dado alegar o descumprimento da lei por desconhecé-la. Ou seja, presume-se que todos
tenham conhecimento da lei a partir do momento em que ela é publicada, ndo interessa
sequer se se vive numa sociedade de analfabetos ou que se viva num rincdo em que a

comunicagao social quase nao chega.

3 - A concepcao juridica dos principios

A ciéncia do direito, como nao deveria ser diferente, também possui principios
gerais. Os principios gerais do direito sdo aqueles enunciados fundamentais que informam
e orientam a ordem juridica como um todo. Eles podem ser escritos e nao escritos.

Os principios expressos do direito se constituem verdadeiras sinteses do universo
de regras de direito. Estas regras resultam das generaliza¢des, decorrentes da aplicagao
do método indutivo, dentro de um processo logico de abstracédo do direito. Ja os principios
nao escritos, por sua vez, integram a ordem juridica, quando o ordenamento juridico assim
o estabelecer.

No entanto, ha de ser ressaltado que no universo da ciéncia juridica ndo é uniforme o
entendimento sobre dos principios gerais do direito. Neste sentido, o jusnaturalismo, afirma
gue os principios gerais do direito expressam o proprio direito natural. Os normativistas ou
positivistas do direito, por sua vez, entendem que os principios gerais do direito decorrem
do ordenamento juridico positivo de cada Estado. H4, ainda, aqueles que consideram os
principios gerais do direito como o substrato juridico comum a todos os ordenamentos
juridicos reconhecidos entre as nagdes.

Ainda no que se refere ao entendimento dos principios gerais do direito, ha de ser
considerado que existem aqueles que afirmam que eles decorrem nao da ordem juridica
e sim da escolha politica de cada Estado. Assim € que o direito a propriedade privada
pode ser consagrado por um determinado ordenamento juridico como algo fundamental.
Outro ordenamento juridico, contudo, pode optar pela propriedade coletiva como sendo
fundamental para a organizagao social. Trata-se, portanto, de uma decisao politica.

Ha também aqueles que consideram o direito romano como a expressao dos
principios gerais do direito. E, finalmente, existem aqueles que afirmam os ensinamentos

jurisprudenciais como traducéo dos principios gerais do direito.
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Deduz-se, portanto, que a concepcao juridica dos principios gerais do direito deriva:
a) da posigao adotada pelo direito estatal; b) decorrem da ideia universal do direito; c)
constituem a expressao do direito consuetudinario ou costumeiro; d) como a tradugao do
direito das gentes ou do direito internacionalmente considerado; €) e, ainda, como sendo a

prépria manifestacao da Justica.

4 — Enunciados dos principios gerais do direito

Como resultado da evolugao da ciéncia do direito € que alguns enunciados juridicos
foram sendo consagrados como forma de expressao dos principios gerais do direito. Dentre
esses enunciados, consubstanciou-se o principio do equilibrio juridico, pelo qual ninguém
pode transferir mais direito do que aquele que possui. O principio do direito de defesa,
segundo o qual ninguém deve ser processado ou condenado sem que antes seja ouvido.
O principio da proibicdo de beneficio da pessoa em decorréncia de conduta desonesta,
consoante o qual ninguém pode invocar a propria malicia ou torpeza em seu préprio
proveito. O principio de garantia de exercicio dos direitos pelo seu titular, do qual decorre

que aquele que exercita o proprio direito ndo prejudica a ninguéem.

5 — Fungao dos principios gerais do direito

Os principios gerais do direito possuem triplice fungcdo: assumem a condigao de
fontes do direito; de instrumentos de interpretagcao do direito; e de elementos de integracao
e de aplicacao do direito.

No momento da formagao da ordem juridica objetiva, os principios gerais do direito
funcionam como fundamento ou fonte de onde brota a norma juridica. Os principios gerais
do direito podem ser instrumentos de interpretacéo juridica. Isto ocorre, via de regra, na
forma de interpretacao sistematica do direito. E, de igual modo, os principios gerais do
direito devem ser elementos orientadores de aplicagdo da norma ao fato concreto. O que
ocorre quando nao houver lei regulamentando uma determinada relagao juridica. Neste
sentido, o direito positivo brasileiro afirma que quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com os principios gerais do direito?.

Consolidandooreferidodispositivo, afirmatambémaqueasautoridadesadministrativas

25Art. BRASIL, 1942, art. 4°.
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e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico?.

Na mesma linha de pensamento, determina a legislagdo processual civil que o
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais. Nao as havendo, recorrera, em
sendo o caso, aos principios gerais de direito?.

Na analise dos principios gerais do direito, deve ser observado o método indutivo.
Por este método deve-se partir do particular para o geral. Assim, em primeiro lugar observa-
se a existéncia dos principios especificos do ramo do direito em estudo. Nao os encontrando,
procura-se aqueles principios mais amplos e inerentes ao ramo do direito a que pertence o
referido instituto. E, por ultimo, ndo sendo encontrada a devida solugao no ramo especifico
ou no ramo a que este pertence, aplicar-se-a, entao, os principios gerais do direito.

Observa-se, entdo, que os principios gerais do direito possuem fundamental
importancia para a formagao do universo tedrico e cientifico da ciéncia do direito. Eis
que, desse modo, o estudo desses principios se constitui elemento necessario para o
entendimento e a compreensao da origem, interpretacdo e aplicagdo da norma juridica
as relagdes sociais e intersubjetivas. E, de igual modo, os principios gerais do direito
constituem-se em instrumentos indispensaveis para o entendimento do direito positivo
brasileiro. Neste sentido, assim como ocorre nos demais ordenamentos juridicos, os
principios gerais, escritos ou nao, sdo fundamentais para a formagao das normas que

constituem o ordenamento juridico positivo interno.
6 — Questoes para revisao do tema
1 — Fale sobre as nogdes da palavra principio 2 — Dé a classificagao geral dos principios.

3 — Discorra sobre a concepgao juridica dos principios. 4 — Estabelega alguns enunciados

dos principios gerais do direito. 5 — Fale sobre a funcéo dos principios gerais do direito.

26 Idem., 1943, art. 8°.
27 Idem., 1973, ast. 126.
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SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 — Principios fundamentais do Estado Brasileiro.
2.1 — Principio da soberania popular. 2.2 — Principio da harmonia entre os poderes
politicos do Estado. 2.3 — Principios que regem as relagoes internacionais do Estado
Brasileiro. 2.4 — 2.4 — Principio da nao intervengao politico-administrativa entre os
entes federativos. 2.5 — Principio da igualdade. 2.6 — Principios de orientagao da
atividade econdmica. 2.7 — Principios de orientagcao da educagao. 2.8 — Principios
de direito penal. 2.9 - Principios processuais. 2.10 — Principios constitucionais de
processo penal. 3 — Questdes para revisdo do tema. 4 — Principios gerais do direito

no ordenamento juridico constitucional brasileiro: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

O direito positivo brasileiro, seguindo a mesma linha de pensamento percorrida
pela ciéncia do direito, possui principios gerais que fundamentam sua estrutura tedrica e de
conhecimento. Esses principios integram o direito positivo interno. A ordem constitucional,
estabelecida no final dos anos oitenta, apresenta um conjunto de principios fundamentais

que identificam o direito positivo brasileiro.

2 — Principios fundamentais do Estado Brasileiro

Ao definir o Estado Brasileiro, a ordem constitucional afirma que a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; e o pluralismo politico®.

Desse principio decorre a identidade politica do Estado Brasileiro, sendo este um
estado composto, desconsiderando o estado unitario. Adota a republica como forma de
governo, nao se afinando com a monarquia. Possui a democracia como regime de governo,
afastando, assim, o totalitarismo. E tem o presidencialismo como sistema de governo, pelo
que afastou o parlamentarismo. Como consequéncia fundamental do presente principio
sobressai a impossibilidade de dissolugdo da unido entre as entidades que constituem o

atual estado brasileiro.

28 BRASIL, 1988, art. 1°.

97



Desse modo, ndo se admite a cisdo da unidao entre Estados, Municipios e Distrito
Federal para se tornarem unidade soberanas. A estas unidades internas cabe somente
a autonomia politico-administrativa. Assim integram e identificam a harmonia federativa
do Estado Brasileiro. Nem mesmo pelo processo de emenda constitucional podera ser
desconstituido o vinculo constitucional de indissolubilidade entre as unidades internas da

federacdo brasileira?®.

2.1 — Principio da soberania popular

A ordem constitucional brasileira, ora em analise, afirma que todo o poder emana do
povo. Poder este que o povo o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Neste sentido o exercicio do poder diretamente pelo povo ocorre através dos institutos
juridico-politicos do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular®.

Observa-se, entao, que esse principio traduz e expressa o conceito de democracia
direta e indireta. Conceito esse que tem origem no pensamento grego, bergo da civilizagao
ocidental, e foi aperfeicoado pelo pensamento moderno e contemporaneo com a discussao

e consolidagao do debate sobre a origem do poder politico no Estado.

2.2 — Principio da harmonia entre os Poderes politicos do Estado

Orientado pela concepcdo moderna do estado liberal, o direito positivo brasileiro
consagra a triparticdo do poder. Neste sentido, a ordem constitucional afirma o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario como poderes independentes e harmbnicos entre si®'.

Desse modo, embora sejam distintos, os poderes executivo, legislativo e judiciario
devem manter a harmonia entre eles. As fungdes de cada um deles sao diferentes. No
entanto eles constituem, a um sé tempo, o poder estatal unico. Trata-se de uma distribuigao
das fungdes constitucionais de legislar, de executar e de julgar, respectivamente. Contudo,
cabe ser ressalvado que, no sistema constitucional brasileiro consolidado no final do século
XX, estas fungdes néo sao exclusivas de cada poder.

Neste sentido, legislar, executar e aplicar a lei constituem as fungbes basicas

de cada um dos poderes politicos do Estado. Porém ndo sao atribuicdes exclusivas de

29 BRASIL, 1988, art. 60, § 3°.
30 Ibid., Paragrafo Unico, do art. 1° c/c art. 14, Caput, I, Il e lll; e art. 61, § 2°.
31 Ibid, art. 2°.
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cada poder. Na ordem juridica brasileira consolidada com a redemocratizagdo do pais, o
executivo também legisla. A este € dada a competéncia para emitir medida proviséria com
forca de lei. Um ato tipicamente legislativo. Porém exercido pelo executivo. Tem-se, aqui,
um exemplo de ato préprio do poder judiciario exercido poder executivo®. O legislativo
julga, a exemplo da competéncia para julgamento dos membros de cupula do executivo
e do judiciario pelo Senado Brasileiro, quando se tratar de responsabilidade®. O judiciario
expressa a coisa julgada como lei com eficacia, inclusive erga omenes, assim como a
competéncia administrativa dos tribunais judiciarios, como atos préprios dos poderes
legislativo e executivo. O que decorre da fungao especifica, assim como da autonomia
administrativa que Ihe é atribuida no ambito estatal®.

Vé-se, assim, que as atribuicbes de cada poder sao exercidas em fungao da
realizagcao dos interesses coletivos, sem ferir as garantias individuais. Dai a necessidade de
harmonia destes poderes entre si. Esta harmonia se apresenta como condi¢gdo necessaria

para alcancgar, assim, o objetivo em razdo do qual o poder estatal & exercido.

2.3 - Principios que regem as relagées internacionais do Estado Brasileiro a partir de
1988

A ordem constitucional interna, firmada a partir dos anos oitenta, com a retomada
da democracia, teve a preocupacgao de expressar os principios que devem determinar as
relagdes internacionais do Estado Brasileiro.

Neste sentido é que a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos principios da independéncia das nacgdes; prevaléncia dos direitos
humanos; autodeterminagdo dos povos; nao-intervengao; igualdade entre os Estados;
defesa da paz; solugao pacifica dos conflitos; repudio ao terrorismo e ao racismo; cooperagao

entre os povos para o progresso da humanidade; e concesséo de asilo politico®.

2.4 — Principio da nao intervengao politico-administrativa entre os entes federativos

A Republica Federativa do Brasil constituiu-se por unidades internas, quais sejam

os Estados, Distrito Federal e Municipios. Pelo principio da ndo intervengéao, a regra é que

32 BRASIL, 1988, art. 62.
33 Ibid., art. 52, I e Il.

34 Ibid., art. 96,1.

35 Ibid., art. 4°.
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a Unidao nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal. De igual modo, os Estados nao
intervirdo nos Municipios. Somente em casos excepcionais podera ocorrer a intervengao
federal ou estadual.

A excecao do principio da nao intervengdo ocorre quando esta acao se fizer
necessaria para manter a integridade nacional; repelir invasdo estrangeira ou de uma
unidade da federativa em outra; por termo a grave comprometimento da ordem publica;
garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagao; reorganizar
as finangas da unidade federativa que suspender o pagamento da divida fundada por mais
de dois anos consecutivos, salvo motivo de forga maior ou que deixar de entregar aos
Municipios receitas tributarias fixadas constitucionalmente, dentro dos prazos estabelecidos
em lei; prover a execugao de lei federal, ordem ou decisao judicial; assegurar a observancia
dos principios constitucionais que estabelecem a forma republicana, sistema representativo
e o regime democratico; os direitos da pessoa humana; a autonomia municipal; a prestagao
de contas da administragdo publica, direta e indireta; quando n&o houver a aplicagdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino, assim como nas agdes e

servigos publicos de saude®.

2.5 — Principio da igualdade

O principio da igualdade, juntamente com o da fraternidade e o da liberdade, esta
na base dos direitos conquistados na sociedade moderna (SILVA, 2002). A ordem juridica
constitucional brasileira consagra este principio, afirmando que todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade®’.
Essa igualdade se traduz nos aspectos politicos, sociais, econémicos e juridicos.

Decorre ainda desse principio a regra da reserva legal, segundo o qual ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. Sobressai,
entdo, que os aspectos diferenciadores entre homem e mulher sdo estabelecidos tendo o

parametro estabelecido pela ordem constitucional. Fora desta ndo ha que falar em diferencga

36 BRASIL, 1988, arts. 34 e 35.
37 Ibid., art. 5° caput.
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entre homem e mulher3.

2.6 — Principios de orientacao da atividade econémica

A orientagao juridica a ser seguida pela a produgao de bens e servigos estabelecida
no direito positivo constitucional brasileiro afirma que a atividade econb6mica deve ser
fundamentada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Além do mais, devem ser observados os principios da soberania nacional; da
propriedade privada; da funcao social da propriedade; da livre concorréncia; da defesa do
consumidor e do meio ambiente; da reducdo das desigualdades regionais e sociais; da
busca do pleno emprego; e do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte,

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais®.

2.7 — Principios de orientagcao da educagcao

Consoante a norma constitucional brasileira, estabelecida no final dos anos oitenta
e atualmente em vigor, 0 ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
igualdade de condi¢cbes para o acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e de
concepgdes pedagodgicas; coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizagao dos profissionais do
ensino, garantidos, na forma da lei, planos de carreira para o magistério publico, com piso
salarial profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;
gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei; e garantia de padrao de qualidade

do ensino®.
2.8 - Principios de direito penal
A ordem constitucional positiva brasileira, em matéria penal, consagrou o principio

da reserva legal; o da anterioridade da lei penal; e o da irretroatividade da lei penal*’.

Pelo principio da reserva legal, ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ja o

38 BRASIL, 1988, art. 5° I e Il.
39 Ibid., art. 170.

40 Ibid., art. 206.

41 Ibid., art. 5%, XXIX e XL.

101



principio da anterioridade da lei estabelece que ndo ha pena sem prévia cominagao legal.
E o principio da irretroatividade da norma determina que a regra segundo a qual a lei penal

nao retroagira, exceto quando for para beneficiar o réu.

2.9 - Principios processuais

A ordem juridica constitucional brasileira, firmada no final do século XX e em vigor
desde entdo, expressa principios processuais aplicaveis ao direito processual em geral e,
em especifico, ao processo civil e ao processo penal 2,

Neste sentido, s&o principios gerais aplicaveis ao processo em geral, constantes
na ordem constitucional brasileira: o principio da inafastabilidade jurisdicional do poder
judiciario para apreciar lesdo ou ameacga de lesao a direitos; o principio do juizo natural; o
principio do devido processo legal; o principio da ampla defesa; o principio da publicidade
dos atos processuais; e o principio da necessaria fundamentagao das decisdes judiciais.

Em setratando de matéria processual penal, a norma constitucional, oraapresentada,
afirma de modo especifico, o principio da presungao de inocéncia. Estabelece o a regra
da especificacdo e limitagcdo da pena; a vinculagdo pessoal da pena; a conservacao da
liberdade de locomocgao ou do direito de ir e vir; e o principio do respeito a integridade fisica
e moral do preso.

O principio da especificagao e limitagao da pena estabelece as espécies de penas
aplicaveis em decorréncia da pratica de crimes. De igual modo, informa as modalidades
de penas nao aceitas pelo direito brasileiro, tais como: privagao ou restricao da liberdade;
perda de bens; multa; prestacao social alternativa; e a suspensao ou interdi¢gao de direitos*:.

O principio do respeito a integridade fisica e moral do preso afirma que é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Decorre desse principio a exclusao de
todo e qualquer tipo de tortura ou maus tratos a pessoa do preso*:.

Além dos principios constitucionais gerais do direito, ora apresentados, deve ser
ressaltado que o ordenamento juridico interno apresenta principios préprios e especificos
de cada ramo do direito. Neste sentido, constata-se a adogao do principio que consagra a

necessidade se observar a finalidade social da norma no momento de aplicacdo da lei*.

42 A reflexao sobre os principios processuais sera retomada no capitulo referente as nocbes elementares do Direito Processual.
43 Sobre as penas veja o capitulo deste trabalho sobre as nogées de Direito Penal.

44 BRASIL, 1988, art. 5% XXV, LIll, LIV, LV e LX, LVII; XLVI e XLVII; XLV; XLIX; LVIl e LVI a LXVIl c/c art. 93, IXe X .

45 BRASIL, 1942, art. 5°.
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Ainda em relagao a aplicagao da lei, ha o principio da supremacia do interesse publico sobre
os interesses individuais. Por este principio o julgador ou aplicador da norma juridica deve
buscar a finalidade e razao ultima de existéncia da norma, qual seja de ser instrumento do

poder estatal na satisfagao dos interesses coletivos*®.

3 — Questoes para revisao do tema

1 — Fale sobre a ordem constitucional como declaragao de principios. 2 — Fale sobre os
principios fundamentais do Estado Brasileiro. 3 — Discorra sobre o principio da soberania
popular. 4 — Fale sobre o principio da harmonia entre os poderes politicos do Estado. 5 —
Discorra sobre os principios que orientam as relagdes internacionais do Estado Brasileiro.
6 — Fale sobre o principio da ndo intervengao. 7 — Fale sobre os principios de orientagao da
atividade econdmica. 9 — Fale sobre os principios de orientagdo da educacgao. 9 — Disserte
sobre o principio da igualdade. 10 — Fale sobre os principios de direito penal. 11 — Fale sobre
0s principios processuais. 12 — Discorra sobre os principios constitucionais de processo

penal.

46 Idem., 1943, art. 8°.
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FONTES DO DIREITO
CAPITULO |

CONCEITO E CLASSIFICAGAO
DAS FONTES DO DIREITO
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SUMARIO: 1 — Nogdes de fonte. 2 — Conceito juridico de fonte. 3 — Classificagdo das
fontes do direito. 3.1 — Das fontes materiais do direito. 3.2 — Das fontes formais do
direito. 3.2.1 — Das fontes formais diretas. 4 — Questoes para revisao do tema. 5 -

Nocoes de fontes do direito: demonstrativo.

1 — Nogoes de fonte

A palavra fonte traduz inicialmente a ideia do lugar de onde surge alguma coisa. O
lugar de origem de algo, de alguma coisa ou de alguém. Consiste no lugar de onde surge
ou brota um determinado ser. Eis que, por isso, diz-se que ali esta a fonte da informacao
transmitida pela imprensa. La fica a fonte onde nasce o rio. Eis a fonte da qual nasceu um
determinado texto. Ali esta a fonte de uma obra. E assim por diante. Desse modo € que se
diz que por-do-sol é a fonte de inspiragao do artista. E que o amor é a fonte de angustia do

poeta apaixonado. E assim vai. No direito o termo fonte possui um significado especifico.

2 — Conceito juridico de fonte

Transportando o conceito dado acima para o mundo do direito, a palavra "fonte"
traduz, entado, o lugar onde nasce a norma juridica. Nesse sentido, as fontes do direito
representam o lugar onde nascem e se formam as regras de conduta juridica. Nao ha,
porém, um lugar unico para o nascimento do direito, de sorte que se fala nas fontes do
direito e ndo na fonte do direito, dada a pluralidade em que se assenta a origem da ordem
juridica.

3 — Classificagao das fontes do direito

As fontes do direito podem ser classificadas em fontes materiais e fontes formais.
As fontes materiais sdo os acontecimentos histéricos, econdmicos, sociais, filosoficos e
politicos que estdo na origem da formagao do direito. As fontes formais, por sua vez, sao
os comandos normativos abstratos que delimitam os preceitos que constituem a ordem
juridica.

3.1 — Das fontes materiais do direito

Como visto, as fontes materiais do direito se subdividem em fontes historicas,
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econdmicas, sociais, filosoficas e politicas.

As fontes histéricas do direito sdo constituidas pelos acontecimentos que
fundamentam a necessidade de constru¢ao da ordem juridica. Uma revolugéo, a queda
de um sistema de governo, um golpe de estado, sdo exemplos de acontecimentos que
expressam fontes histéricas da ordem juridica.

A forma de organizagao social com alicerce no trabalho escravo, o sistema feudal,
a religidao como norte do comportamento sao elementos que traduzem algumas das fontes
sociais do direito.

As ideias de liberdade, igualdade, fraternidade, a afirmagdo do homem como
centro de tudo, o sistema politico adotado, 0 modo de produgao capitalista ou socialista sao
elementos que caracterizam fontes filosoéficas do direito.

Desse modo pode-se dizer que as fontes materiais se constituem de fatos naturais,
bioldgicos, historicos, socioldgicos e ideoldgicos que estdo na base da estrutura social. Sao
os acontecimentos que compdem o substrato do ordenamento juridico. Com fundamento e

para disciplinar estes fatos é que se forma o direito.

3.2 — Das fontes formais do direito

As fontes formais sdo os comandos normativos construidos historicamente ou
provenientes do poder legiferante estatal. Como se observa, estes comandos emanam
ou do processo legislativo ou da consolidagao do costume social. Dessa forma as fontes

formais do direito podem ser diretas ou imediatas e indiretas ou mediatas.

3.2.1 — Das fontes formais diretas

As fontes formais diretas ou imediatas do direito sdo as leis. Estas, por sua vez,
expressam o ordenamento juridico positivo. No direito positivo brasileiro, o conjunto das leis
estarepresentado pelo processo legislativo. O processo legislativo, por sua vez, compreende
a elaboragao das emendas constitucionais; das leis complementares; das leis ordinarias;
das leis delegadas; das medidas provisoérias; dos decretos legislativos e das resolugdes?*’.

Na base e como fundamento do processo legislativo brasileiro encontra-se a

constituicdo. Pois é a constituicdo que da fundamento de efetividade ao direito positivo

47 BRASIL, 1988, art. 59.
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nacional. Para melhor compreender o processo de consolidagdo das fontes formais no
sistema juridico brasileiro, nada melhor do que comecgar pelo modo como se manifesta o
ordenamento constitucional criado nos anos oitenta e que vem se consolidando a oarti de

entdo. O que passara a ser objeto do proximo passo do trabalho ora desenvolvido.

4 — Questodes para revisao do tema

1 — Fale sobre as nogdes de fonte. 2 — Dé o conceito juridico de fonte. 3 — Discorra sobre
a classificagao das fontes do direito. 4 — Fale sobre as fontes materiais do direito. 3 — Fale

sobre as fontes formais do direito. 3 — Quais sao as fontes formais diretas do direito?
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CAPITULO I

DA CONSTITUICAO COMO
FUNDAMENTO DAS FONTES
FORMAIS DO DIREITO
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SUMARIO: 1 — Conceito de constituicdo. 2 — Concepgbes de constituicdo. 2.1 —
Constituicdo em sentido sociolégico. 2.2 — Constituicdo em sentido econémico.
2.3 - Constituicido em sentido politico. 2.4 — Constituicido em sentido juridico.
3 - Classificacao das constituicoes. 3.1 — Da constituicao quanto a origem. 3.2 —
Da constituicido quanto a forma. 3.3 — Da constituicido quanto a estrutura. 3.4
— Da constituicdo quanto ao modo de elaboragdo. 3.5 — Da constituicdo quanto a
estabilidade. 3.6 — Da constituicao quanto a ideologia. 3.7 — Da constituicao quanto ao
conteudo. 3.7.1 — A ordem constitucional brasileira como expressao da constituicao
em sentido material. 3.7.2 — A ordem constitucional brasileira como expressao da
constituicao em sentido formal. 4 — Apresentando a Constituicao Brasileira de 1988.
4.1 — Caracteristicas gerais da Constituicao de 1988. 5 — Questdoes para revisao
do conteudo. 6 — A constituicao como fundamento das fontes formais do direito:

demonstrativo.

1 — Conceito de constituicao

De acordo com o senso comum, o termo constituicdo expressa o conjunto de
elementos ou partes que forma alguma coisa. Pode significar, ainda, temperamento,
organizacao, formacao.

Neste sentido, pode-se dizer que os elementos quimicos que constituem o sal de
cozinha sao o sodio e o cloro. A constituicdo geral do corpo humano compreende a cabeca,
o tronco e os membros. A constituicdo de uma determinada ciéncia esta representada pelos
elementos materiais, elementos humanos e elementos tedricos indispensaveis a produgao
do conhecimento. Constituem os poderes politicos do estado o legislativo, o executivo e
o judiciario. O povo, o territério e a soberania sdo os elementos constituintes do estado

moderno. E assim por diante.
2 — Concepcgoes de constituicao
Dareflexao sobre o conceito de constituicao resultaram varias concepgdes. Entre as

diversas concepgdes podem ser apresentadas aquelas que afirmam o sentido socioldgico,

econdmico, politico e juridico da constituicao.
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2.1 — Constituicao em sentido sociolégico

No sentido socioldgico, a constituicdo de um estado ou pais expressa a soma dos
fatores reais de poder que o regem. Esse conjunto de fatores reais de poder traduz a
constituicao real e efetiva.

Sao os aspectos culturais, traduzidos pela expressao religiosa, pelo modo de
organizacao familiar, pelo modo de producado, pela organizagao da populagdo no meio
urbano e no meio rural. A musica, a dancga, o teatro, o cinema. Enfim, a soma de todos
os elementos que identificam o fazer e a cultura do grupo social expressa a constituicao
sociolégica de um determinado povo.

Neste sentido, a constituigao escrita ndo passaria de uma folha de papel. Pois ela
nao teria o sentido real materializado na constituicdo social. Seria esse embate cotidiano
entre as forgas sociais do estado que determinaria a validade de sua constituicao, enquanto

documento que expressa os valores do grupo politica e socialmente organizado.

2.2 — Constituicao em sentido econémico

No sentido econdmico, a constituigdo de um determinado pais traduz o modo de
producao adotado pelo Estado. Expressa, assim, o conjunto de fatores de ordem econémica
que traduz a constituicao real e efetiva de um determinado Estado.

Sao os aspectos referentes ao modo de propriedade, traduzidos pela expressao da
propriedade privada ou pela consagracéao coletiva da propriedade. A constituigdo econémica
determina, pois, como deve ser a acdo do estado no que diz respeito as atividades

econdbmicas, se estatizante, intervencionista ou liberal.

2.3 — Constituicao em sentido politico

No sentido politico, a constituicdo expressa a decisao politica fundamental do grupo
social denominado estado. Expressa, assim, a decis&o concreta do conjunto de principios
sobre o modo e a forma de existéncia da unidade politica de um povo.

Nesta perspectiva, ha distingdo entre a constituigdo e leis constitucionais. A
constituigdo, enquanto decisdo politica fundamental traduz a estrutura e os 6rgaos do

Estado, os direitos individuais, a vida democratica do pais. As leis constitucionais, por sua
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vez, sao todas as normas que, embora ndo constem de um documento escrito, dizem
respeito a matéria de decisdo fundamental. As leis teriam a fungdo de regulamentar as

relagdes sociais em consonancia com os principios constitucionais.

2.4 — Constituicao em sentido juridico

No sentido juridico, a constituigdo expressa um sistema de normas, escritas ou
costumeiras, que regulamenta a forma do estado, a forma de governo, o modo de aquisi¢ao
e de exercicio do poder, o estabelecimento e funcionamento dos érgaos estatais, os limites
de agao do poder publico, assim como os direitos e as garantias fundamentais dos cidadaos.

Em sintese, dir-se-ia que a constituicdo em sentido juridico consiste no conjunto
de normas que definem e organizam os elementos constitutivos do estado, quais sejam o
territério, o povo e o governo.

Neste sentido, a constituicdo expressa a norma pura, 0 puro dever-ser, sem
qualquer fundamentacéao sociolégica, filosofica ou politica. Ela seria, entdo, a norma maior.

O fundamento de validade e de efetividade do direito positivo de um determinado estado®.

3 — Classificagao das constituigcoes

Desde logo, ha de ser observado que nao ha uniformidade tedrica e doutrinaria no
que diz respeito a classificacdo das constituicdes. Dentre as varias formas de classifica-las,
podem ser adotadas as seguintes: quanto a origem; quanto a forma; quanto a estrutura;
quanto ao modo de elaboragdo; quanto a estabilidade normativa; quanto a ideologia

adotada; e quanto ao conteudo.

3.1 — Da constituicao quanto a origem

Quanto a origem, as constituicbes podem ser populares ou democraticas e
outorgadas ou impostas.

A constituicdo sera popular ou democratica quando resultar da vontade do povo.
Neste caso, ela é elaborada por um poder constituinte eleito diretamente pelo povo com
finalidade exclusiva para formular a constituicdo. O poder constituinte apresenta, discute,

aprova e promulga o texto constitucional como expressao e legitimagao juridica do momento

48 Kelsen, 1998.
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historico e politico de um determinado estado.

Diz-se que a constituicdo é outorgada quando esta for elaborada sem a participagao
popular. Neste caso, ela nasce como fruto da vontade de uma uUnica pessoa ou de um grupo
de pessoas. Ela decorre da imposi¢ao da vontade de um grupo social sobre o povo de um
determinado estado. Neste caso, a constituicdo possui como objetivo legitimar juridicamente
o poder obtido por meio de um golpe de estado ou qualquer outra forma de usurpacgao do

poder*.

3.2 — Da constituicao quanto a forma

Quanto a forma, a constituicdo sera escrita e ndo escrita. A constituicdo escrita é
aquela que apresenta seu conteudo num texto formal. Neste caso, o texto constitucional
expressa as as normas fundamentais sobre a estrutura e a organizagdo do estado; o
modo de exercicio do poder; os limites de atuagdo dos poderes constituidos; os direitos
fundamentais, bem como os direitos individuais, politicos, coletivos, econdmicos e sociais.

A constituicdo nao escrita apresenta as normas fundamentais ndo apenas num
unico documento. Ela se fundamenta nos costumes, na jurisprudéncia, nas convengdes e
em textos constitucionais esparsos. Exemplo desta forma de expressao constitucional é a

Constituigao Inglesa.

3.3 — Da constituicao quanto a estrutura

Uma constituicdo pode apresentar estrutura analitica ou sintética. A constituicao
analitica cuida, minuciosamente, de determinados temas que poderiam ser detalhados por lei
infraconstitucional. A constituicao sintética, por sua vez, expressa apenas aqueles principios
gerais, deixando a minucias para serem disciplinadas mediante norma infraconstitucional

propria.
3.4 — Da constituicao quanto ao modo de elaboragao
O modo de elaboragao expressa como a norma constitucional é constituida. Neste

sentido, o modo de elaborac&o da norma constitucional pode ser histérico ou dogmatico.

A constituicdo diz-se histérica quando apresenta normas ndo escritas. Estas

49 No Brasil, foram promulgadas as constituicbes de 1891, 1934, 1946 e 1988 e foram outorgadas as constituicbes de 1824, 1937, 1967 e 1969.
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normas se constituem pelos costumes do grupo social. A constituicdo sera considerada
dogmatica quando suas normas formam um sistema fechado. Via de regra, isto ocorre com

a constituicao escrita, seja ela democratica ou outorgada.

3.5 — Da constituicao quanto a estabilidade

De inicio, a norma constitucional, assim como o ordenamento juridico como
um todo, deve proporcionar seguranga as relagdes juridicas por ela disciplinadas. Essa
seguranga decorre da estabilidade do sistema normativo. Nesse sentido, no que diz respeito
a estabilidade, a constituicao pode ser classificada como rigida, flexivel ou semi-rigida.

Diz-se que uma constitui¢ao € considerada rigida, quando esta so6 puder ser alterada
mediante procedimentos legislativos especiais severos, rigorosos no que tange a inciativa e
aprovacgao de modificacdo do seu texto.

A constituicdo sera considerada flexivel, quando puder ser alterada por meio de
processo legislativo simples, admitindo, inclusive, a possibilidade de ser alterada até por
meio de simples lei ordinaria.

A constituicdo sera considerada semi-rigida quando estabelecer dispositivos
inalteraveis e dispositivos alteraveis. Os dispositivos inalteraveis também sao chamados

de "clausulas pétreas".

3.6 — Da constituicao quanto a ideologia

Quanto ao aspecto ideoldgico, a constituicao pode ser conservadora ou eclética.

Uma constituicdo sera conservadora quando adotar apenas uma ideologia como
orientagao constitucional. Considerar-se-a eclética uma constituicdo, quando esta adotar
mais de uma ideologia como forma de orientar o conteudo politico, econémico, social e
juridico do estado por ela regulamentado.

A norma constitucional brasileira estabelecida com a ruptura da ditadura no final
da década de oitenta adotou como ideologia econdmica basica o sistema capitalista, uma
vez que consagra a livre iniciativa como modo de produc&o. No entanto, adota aspectos
préprios do sistema socialista, como a fungao social da propriedade e o cooperativismo. Dai

que a classificagao desta constituicido como de ideologia eclética.
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3.7 — Da constituicao quanto ao conteudo

No que tange ao conteudo, a constituicdo pode ser material e formal.

O conteudo material de uma constituicdo pode ser amplo ou restrito. No sentido
amplo, o conteudo material corresponde as normas que identificam a organizagao politica
do estado. No sentido restrito, o conteudo material da constituicado consiste nas normas
constitucionais, escritas ou consuetudinarias, postas em documentos ou nao, disciplinando
a estrutura politica do estado, a organizagao de seus respectivos orgéaos e os direitos e
garantias individuais.

Aconstituicao em sentido formal consiste no conjunto de principios e normas juridicas
elevadas a categoria de regra constitucional. Neste sentido, a constituicdo em sentido formal
abrange as normas referentes aos principios que regulamentam a organizagao do Estado
e os direitos individuais perante o proprio Estado, assim como outras normas que foram
incorporadas a constituicdo para garantir os direitos do cidadao.

Pode-se afirmar que toda constituicdo nascida do devido processo constituinte é
uma constituicdo formal. Pois ela preenche os requisitos necessarios ao processo legal de

elaboragao. Do que se diz ser formal a propria constituicdo em sentido material.

3.7.1 - A ordem constitucional brasileira como expressao da constituicao em sentido
material

Nostempos atuais, aconcepgao de estado como expressao de um povo politicamente
organizado, assumiu funcédo de garantidor dos direitos sociais do povo sob seu dominio,
tendo a constituicdo como identificacao juridica fundamental.

Neste sentido a constituicdo possui normas de conteudo social, econdmico e
politico. No entanto, no sentido classico, a constituicdo em sentido material expressa o
conjunto de normas constitucionais que dizem respeito a organizagao politica do estado,
aos direitos e garantias individuais fundamentais na organizacdo do povo brasileiro sob a
égide da ordem constitucional estabelecida a partir do final dos anos oitenta.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que o direito constitucional em sentido material, no
que diz respeitos as normas de organizagao do estado, encontra-se expresso nesta ordem

constitucional nos seguintes desdobramentos: dos principios fundamentais da organizagao

114



do Estado; da organizagdo dos poderes®. Integrando e complementando o conceito de
constituicdo em sentido material ha os direitos e garantias individuais e os direitos politicos,

alcangando, ainda, os partidos politicos®’.

3.7.2 - A ordem constitucional brasileira como expressao da constituicao em sentido
formal

O conteudo formal da constituicdo expressa o carater peculiar das normas
constitucionais que identificam o estado. Desse modo, pode-se dizer que a constituicao,
enquanto documento escrito, expressa o conteudo formal constitucional do direito positivo
brasileiro. Ela é, pois, o documento basico, estabelecido por um poder constituinte e que
somente pode ser modificada por processo legislativo especial.

Vé-se, entdo, que a constituicdo em sentido formal expressa os institutos juridicos
que fazem parte do conjunto das normas constitucionais. Esse conjunto normativo é formado
pelos preceitos constitucionais em sentido material e em sentido formal propriamente dito.
No entanto, no sentido estrito, compreende as normas constitucionais que nao digam
respeito a organizagao politica do Estado nem aos direitos e garantias individuais. Estas
normas foram elevadas a categoria de norma constitucional com o objetivo tdo somente de
dar maior garantia aos direitos conquistados historicamente pelo cidadao brasileiro.

Neste sentido, a ordem constitucional brasileira consagra preceitos em sentido
formal no que diz respeito a identidade econémica e social do Estado Brasileiro. Fazem
partes desse conjunto de normas aquelas referentes aos direitos e garantias sociais; a
nacionalidade; a defesa do estado e as instituicbes democraticas. De igual modo, o sentido
formal constitucional é integrado pelas regras sobre a manutencdo do proprio estado,
conforme delimitado pelas normas da tributagao e do orgamento, assim como pelas normas
da ordem econdmica e financeira; da ordem social; da seguridade social®2.

Desse modo, dir-se-ia que as normas constitucionais materiais sao também
normas constitucionais formais. Contudo o contrario ndo é verdadeiro. Pois as normas
constitucionais formais, em sentido estrito, a rigor ndo sdo também normas constitucionais

materiais.

50 BRASIL, 1988, arts. 1°a 4% 18 a 43; e 44 a 135.
51 Ibid., art. 5°.
52 Ibid., arts. 6°a 11; 12 e 13; 136 a 144, 145a 169; 170 a 192; 193 a 232; 194 a 204.
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4 — Apresentando a Constituicao Brasileira de 1988

Aplicando-se a teoria geral vista anteriormente sobre a classificagdo constitucional,
pode-se dizer que a Constituicdo Brasileira de 1988 se classifica como sendo: de origem
promulgada; possui forma escrita; forma de elaboragdo dogmatica; de conteudo formal e
material; apresenta estrutura do tipo analitica; adota ideologia eclética; € rigida, parcialmente
alteravel, no que diz respeito a estabilidade.

Combase nos aspectos constitucionais, ora apresentados, para melhor compreender
a Constituicao Brasileira de 1988, faz-se necessaria uma abordagem do constitucionalismo

interno brasileiro.

4.1 — Caracteristicas gerais da Constituicao de 1988

Aconstituicao de 1988, atualmente em vigor, se caracteriza por ser uma Constituigao
promulgada, democratica e legitima. E prolixa e programatica®. Ndo possui inspiracdo em
nenhuma outra constituicdo. Consagra a democracia participativa e direta, quando prever o
plebiscito, o referendum e a iniciativa popular no processo legislativo. Adota a democracia
representativa, ao estabelecer que o poder emana do povo e que o voto sera direto, secreto
e universal. Preconiza, determina e consagra o sistema capitalista, ao adotar o direito de
propriedade, o direito de heranga, a livre iniciativa e o principio da iniciativa privada.

Apresenta e define um Estado intervencionista. Nem liberal nem estatizante. No
entanto, contém elementos estatizadores. Apresenta avangos nalguns aspectos, como
nos direitos individuais e sociais, direito de greve, seguridade e previdéncia social, meio
ambiente, a familia. Por outro lado, mostra-se conservadora noutros aspectos, como o
sistema econdmico, o judiciario. Adota o presidencialismo. Porém contém caracteristicas
préprias do parlamentarismo. Fortaleceu o federalismo, dando mais forcas aos Estados-
Membros. Forgas estas de carater politico e econdmico. Forga politica expressa pelas
eleicbes em dois turnos para o poder executivo destas unidades federativas. E maior
poder econdmico traduzido por meio do repasse das receitas, aumentando o percentual da
participacao dos entes federados no produto de arrecadacéao dos tributos da Unido.

Finalmente, dir-se-ia que a constituicdo expressa e traduz a identidade politica,

53 O contrério de uma constituigdo programaética é o carater orgénico e sistematico. O ser programatica constitui um dos motivos por que a atual Cons-
tituicdo é considerada como fragil, caracterizando, de certa forma, um lapso do constituinte de 1988.
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social e juridica do Estado. Pois esta define a forma de estado, a forma de governo, o
sistema de governo e o regime politico. Como norma basica e fundamental, ela decorre do
proprio conceito moderno e atual de estado. E ela que identifica o préprio estado, determina
0 processo legislativo e delimita o alcance, a hierarquia, o fundamento de validade e
de efetividade das normas infraconstitucionais. Poi o processo de criagdo da norma
constitucional obedece ao procedimento de instalagdo do poder constituinte originario,

sendo este poder o competente para criar uma nova constituigao.

5 — Questoes para revisao do conteudo

1 — Dé o conceito de constituicdo. 2 — Fale sobre as concepgdes de constituigdo. 3 —
Fale sobre a constituicdo em sentido sociologico, econdmico, politico e juridico. 4 — De
a classificagdo das constituicbes. 5 — Fale sobre a constituicdo quanto a origem, a forma
e a estrutura. 6 — Discorra sobre a constituicdo quanto ao modo de elaboragdo, quanto a
estabilidade, quanto a ideologia e quanto ao conteudo. 7 — Fale sobre a ordem constitucional
brasileira como expressao da constituicdo em sentido material. 8 — Discorra sobre a ordem
constitucional brasileira como expressao da constituicdo em sentido formal. 9 — Faca a
apresentacao da Constituicao Brasileira de 1988. 10 — Discorra sobre as caracteristicas

gerais da Constituicao de 1988.
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CAPITULO Il

DO PROCESSO LEGISLATIVO
BRASILEIRO
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SUMARIO: 1 — Conceito de processo legislativo. 2 — Da emenda a Constituigdo. 2.1
— Momentos em que nao pode haver emenda constitucional. 2.2 — Matérias que nao
podem ser objeto de emenda constitucional. 3 — Da lei complementar. 3.1 — Relagao
entre a lei complementar e a emenda constitucional. 4 — Da lei ordinaria. 5 — Da lei
delegada. 6 — Da medida proviséria. 6.1 — Vantagens e desvantagens da medida
provisoria. 7—Do decreto legislativo e das resolugdes. 7.1 — Do decreto administrativo.

8 — Questodes para revisdo do tema. 9 — Processo legislativo: demonstrativo.

1 — Conceito de processo legislativo

Entende-se por processo legislativo o meio pelo qual as leis sdo elaboradas. E
pelo processo legislativo que se manifesta e se concretiza o direito, criando as leis que vao
disciplinar o comportamento das pessoas fisicas e juridicas de um determinado estado.

O processo legislativo brasileiro consiste, pois, na elaboracdo das emendas
constitucionais; das leis complementares; das leis ordinarias; das leis delegadas; das
medidas provisorias; dos decretos legislativos e das resolugdes. Na base do processo
legislativo se encontra a constituicdo, uma vez que esta traduz o fundamento de efetividade

e de validade do direito positivo de um determinado povo. O que foi tratado anteriormente.

2 — Da emenda a Constituicao

A titulo de introducdo, devem ser levantadas algumas indagacdes sobre a
possibilidade da emenda constitucional. Neste sentido, pergunta-se: uma constituicdo deve
ou nao ser alterada? Se for possivel a alteracdo constitucional, o que pode ser objeto de
reforma constitucional? E a quem compete alterar a constituicao? Essas questdes estao na
base do processo de emenda constitucional.

A estabilidade da norma constitucional deve ser o ideal buscado pelo Estado. Neste
sentido, a Constituigdo Norte-Americana, com mais de duzentos anos de existéncia foi
alterada poucas vezes, sem perder o conteudo basico®. No Brasil, desde a independéncia
até os dias atuais, caminhando ainda para os duzentos anos, ja houve oito constituicoes.
Numadelas, ade 1967, por ato institucional do governo militar, foi alterada substancialmente,

inclusive. O que significa que, no caso brasileiro, as constituicdbes tém sido de carater

54 A Constituigdo Norte-Americana data do ano de 1787. Ela é considerada a primeira a ser escrita na histéria do direito constitucional.
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transitorio.

Desse modo, poder-se-ia afirmar que a alteracdo de uma constituicdo deve ser
realizada somente quando houver necessidade social, politica e juridicamente relevante.
Nesse caso, a alteragao constitucional seria possivel tendo em vista da necessidade de
adequar a norma juridica a evolugao social, uma vez que nao ha leis eternas, perenes,
universais diante da dinamica da sociedade. Pois as leis devem ser dotadas de
correspondéncia social. Eis que, assim, a norma constitucional pode ser alterada, a fim de
que ela possa responder aos desafios decorrentes da evolugao social. Nesta perspectiva,
emendar a constituigao significa altera-la parcialmente.

No processo legislativo brasileiro, o projeto de emenda a constituicdo ocorrera
mediante requerimento de um tergco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados;
um terco, pelo menos, do Senado; do Presidente da Republica; de mais da metade das
Assembleias Legislativas estaduais, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa

de seus membros®.

2.1 - Momentos em que nao pode haver emenda constitucional

Observa-se que a regra € a de que a constituicdo pode ser alterada a qualquer
tempo. No entanto, a norma constitucional brasileira, ora em vigor, limitou essa regra
afirmando que nao pode haver emenda a constituicdo durante a vigéncia de intervengao
federal, do estado de defesa e do estado de sitio®®. Momentos também conhecidos como
circunstancias em que nao pode ocorrer emenda constitucional. Sao fatos da vida social do

estado que limitam a aprovacéao da alteragao constitucional.

2.2 — Matérias que ndao podem ser objeto de emenda constitucional

Ha de ser observado que, via de regra, qualquer matéria pode ser objeto de emenda
constitucional. No sistema legislativo brasileiro, estabelecido pela atual constituicdo, o
poder constituinte originario teve a preocupagao de excepcionar aquelas matérias que sao
consideradas inalteraveis pelo poder constituinte derivado.

Neste sentido, ndo podem ser objeto de emenda constitucional as matérias relativas

a forma federativa de estado; ao voto direto, secreto, universal e periddico; a separagao dos

55 BRASIL, 1988, art. 60, 1, Il e Ill.
56 Ibid., art. 60, § 1°c/c arts. 34-37 e 136-141.
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poderes; e aos direitos e garantias individuais®’.

Observa-se que no Brasil, o projeto de emenda constitucional deve ser apresentado
pela pessoa ou pelo ente de direito competente. A proposta deve ser discutida, em dois turnos
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, separadamente. Para ser aprovada,
deve obter, pelo menos, trés quintos dos votos dos respectivos membros, em cada um dos
turnos, exigindo, portanto, aprovagao por maioria qualificada. Uma vez aprovada, a medida
€ encaminhada para promulgacgao e publicacdo pelas Mesas da Camara dos Deputados e
do Senado. Cada emenda constitucional recebe o respectivo numero de ordem.

Vé-se, portanto, que a emenda constitucional ndo é apreciada pelo Presidente da
Republica para sangao ou veto. A aprovagao, ou néo, de uma emenda constitucional € de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional. Uma vez promulgada, a emenda passa a

integrar o texto constitucional, alterando e substituindo as disposi¢gdes anteriores.

3 — Da lei complementar

A lei complementar consiste na norma juridica que tem como objetivo completar
ou complementa algum dispositivo constitucional. Ela visa dar eficacia plena a norma
constitucional, a fim de que esta produza efeitos e possa ser aplicada ao fato concreto®®.

O projeto de lei complementar necessita de maioria absoluta para a sua aprovacgao.
Ou seja, faz-se necessario o voto da maioria dos membros dos respectivos 6érgaos
legislativos para que o projeto de lei complementar possa ser aprovado.

No direito positivo brasileiro atual, o projeto de lei complementar pode ser iniciado
por qualquer membro ou comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional; pelo Presidente da Republica; pelo Supremo Tribunal Federal; pelos
Tribunais Superiores; pelo Procurador Geral da Republica e pelos cidadaos®.

Vé-se, entdo, que a elaboragao da lei complementar possui processo semelhante
ao de elaboragao da lei ordinaria. O que diferencia uma da outra é o total de participantes
exigido para a instauragao da cessao de votagao e a quantidade de votos necessarios para

a aprovacgao do respectivo projeto.

57 BRASIL, 1988, art. 60, § 4°.

58 Ibid., arts. 61 a 69.

59 Ver o tema sobre o procedimento legislativo em que a iniciativa do processo legislativo da lei complementar, em certos casos, pode ser privativa e
especifica de alguns 6rgdos do Estado.
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3.1 — Relagao entre a lei complementar e a emenda constitucional

Ha diferencas entre a lei complementar e a emenda constitucional, dado que a
emenda constitucional exige o voto de trés quintos dos votos de cada uma das Casas do
Congresso Nacional, em dois turnos, para que seja aprovada; enquanto que o projeto de lei
complementar exige maioria absoluta, ou seja, metade mais um de seus membros, para a
respectiva aprovacgao; a emenda constitucional altera o texto constitucional, enquanto que
a lei complementar tem como objetivo explicar, complementar da eficacia ao dispositivo do
texto constitucional; a lei complementar n&o incorpora o texto constitucional como ocorre
com a emenda constitucional que passa a ser o novo dispositivo, substituindo a norma
anterior; a emenda constitucional ndo se submete a veto ou aprovagao do Presidente
da Republica, sendo promulgada pelas Mesas do Congresso Nacional; enquanto que a
lei complementar deve submeter-se a aprovagao ou veto do Presidente da Republica; a
iniciativa de projeto de emenda constitucional possui titularidade especifica e limitada pela
propria constituicdo; enquanto que o projeto de lei complementar possui titularidade ampla,
cabendo a iniciativa popular, inclusive. Deve ser observado também que somente uma lei

complementar pode revogar outra lei complementar.

4 — Da lei ordinaria

A lei ordinaria consiste numa norma comum e tem por objeto a regulamentagao e
disciplinar matéria referente as relagdes cotidianas e comuns da vida social. Ela ndo possui
procedimento constitucional especifico de elaboracgao.

Assim como ocorre com a lei complementar, a iniciativa da lei ordinaria cabe a
qualquer membro ou comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos
Tribunais Superiores, ao Procurador Geral da Republica e aos cidadaos®.

Nos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, este podera exigir que
0 mesmo seja apreciado em carater de urgéncia. Neste caso, se a Camara dos Deputados
e o Senado Federal ndo apreciar o projeto no prazo de quarenta e cinco dias, a matéria

devera ser incluida na ordem do dia, sobrestando-se, ou seja, parando toda e qualquer

60 Assim como ocorre na lei complementar, também na lei ordinaria ha casos em que a iniciativa do processo legislativo é privativa e especifica de
determinados 6rgdos do poder estatal.
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votagao até a apreciagao do respectivo projeto.

Cabe observar que os projetos de lei que tiverem iniciativa em uma das Casas do
Congresso Nacional terdo a outra como casa revisora. A casa revisora, concordando com
o projeto, o enviara para apreciagao pelo Presidente da Republica, que podera aprova-lo
ou veta-lo. Se a casa revisora fizer alguma emenda ao projeto de lei, este retornara a casa
iniciadora para nova apreciagdao. Se a casa revisora nao concordar com o projeto de lei,
este sera arquivado e s6 podera ser objeto de discussao na mesma sessao legislativa por
proposta da maioria absoluta da Camara dos Deputados ou do Senado Federal.

Finalmente, € de se observar que a lei ordinaria obedece a um procedimento
legislativo menos formal e menos solene do que a lei complementar, exigindo maioria
simples para a respectiva aprovagao. Ou seja, o projeto de lei ordinaria sera aprovado pela
maioria dos votos dos presentes a sessdao em que se fizer o escrutinio. Porém, devem estar

presentes na sessao de votagdo mais de cinquenta por cento dos respectivos membros.

5 — Da lei delegada

A lei delegada consiste numa norma juridica criada pelo Presidente da Republica
mediante autorizagdo do Congresso Nacional. Esta decorre de ato do Congresso Nacional
pelo qual este, por meio de resolugao, transfere ao Presidente da Republica a competéncia
para legislar sobre determinado assunto. Desse modo, a lei delegada consiste, pois, na
norma juridica elaborada pelo Poder Executivo, mediante prévia autorizacdo do Poder
Legislativo.

No Brasil, a lei delegada surgiu no inicio dos anos sessenta. Esta foi utilizada pelo
Presidente da Republica José Sarney durante o Plano Cruzado, quando o “boi gordo” sumiu
do mercado.

Em regra, todas as matérias podem ser objetos de lei delegada. No entanto
aquelas matérias, cuja competéncia é exclusiva do Congresso Nacional, assim como as
de competéncia privativa da Camara dos Deputados e do Senado Federal nao podem ser
objetos de delegacéo legislativa®'. De igual modo, ndo pode ser objeto de lei delegada a
matéria reservada a lei complementar e aquelas que devem disciplinar a organizagao do

Poder Judiciario, do Ministério Publico, a carreira e a garantia de membros destes 6rgaos;

61 BRASIL, 1988, arts. 49, 51 e 52.
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a nacionalidade, a cidadania, os direitos individuais, os politicos e eleitorais; os planos
plurianuais, as diretrizes orgcamentarias e os orgamentos.

Na delegacgao de poderes, para que o Executivo possa legislar, o Poder Legislativo
delimita o assunto a ser objeto da lei que sera elaborada e fiscaliza o cumprimento dos
limites de execugao da respectiva autorizagcdo. Do que se deduz, entdo, que o Congresso
Nacional, ao delegar a fungao de criar lei, delimita os poderes do Presidente da Republica,
podendo fiscaliza-lo em relagédo a execugao da lei.

Desse modo, o ato de delegar poderes para legislar constitui uma excegao e,
consequentemente, uma forma de desvirtuar a atuagao do Poder Legislativo, uma vez que
este transfere ao Poder Executivo o poder para elaborar leis. Atividade esta que, no Estado

Moderno, é fungao prépria do Poder Legislativo.

6 — Da medida provisoéria

A medida provisdria consiste num instrumento normativo por meio do qual o
Presidente da Republica disciplina assuntos relevantes e urgentes para o exercicio da
administragao publica. Ela nasce com uma condigao resolutiva. Ou seja, surge com tempo
predeterminado para vigéncia.

Amedida proviséria nao é figura juridica exclusiva do ordenamento juridica brasileiro.
Pois outros paises, dentre os quais a Franga e a ltalia, também adotaram-na. Ela € uma
forma de substituicdo, em parte, do decreto-lei. Ao edita-la, o Presidente da Republica
deve alegar motivo relevante e urgente. Ao ser publicada, ela funciona com forgca de lei
ordinaria. Depois de publicada, ela deve ser apreciada pelo Congresso Nacional dentro de
um determinado prazo. Caso nao apreciada nesse intervalo de tempo, ela perde o carater
de forca de lei. Eis em que, aqui, reside e se manifesta o seu carater de transitoriedade®.

Quando uma medida proviséria for rejeitada pelo Congresso Nacional, a mesma
perdera sua eficacia. Neste caso, o Presidente da Republica ndo podera reedita-la. Porém
se o Congresso Nacional ndo examinar a medida no prazo de quarenta e cinco dias, a
contar da respectiva emissao, podera ser instaurado o regime de urgéncia. E, vencido o
prazo de urgéncia, sem a devida apreciagao, sobrestar-se-d0 as demais matérias até que

a medida proviséria seja apreciada.

62 Ibid., art. 62.
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Deve ser observado, ainda, que qualquer matéria pode ser objeto de medida
provisoria, desde que ndo conste daquelas de exclusividade do Congresso Nacional; aquelas
privativas da Camara dos Deputados ou do Senado Federal. E, de igual modo, ndo podem
ser objeto de medida provisodria as matérias sobre nacionalidade, direitos politicos, partidos
politicos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil; organizagao
do Poder Judiciario, do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; planos
plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos suplementares; matéria que vise
a detencao ou sequestro de bens, de poupancga popular ou qualquer outro ativo financeiro;
aquelas matérias ressalvadas a lei complementar; e aquelas matérias ja disciplinadas
por projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sang¢ao ou veto do

Presidente da Republica.

6.1 — Vantagens e desvantagens da medida provisoria

A medida provisoéria contém vantagens e desvantagens. Entre as vantagens desta
norma juridica podem ser enumeradas a rapidez legislativa para resolver problemas
urgentes; a possibilidade de emendas ao texto emitido originariamente, o que nao ocorria
com o decreto—lei; o carater e a forga de provocar o Poder Legislativo para deliberar, isto &,
despertar este para trabalhar.

Entre as desvantagens da medida proviséria podem ser citada a interferéncia do
Poder Executivo nafungao basica do Poder Legislativo; adilagao e amplitude da competéncia
e abrangéncia de matérias que podem ser objetos de medida provisoria; a possibilidade
de gerar insegurancga juridica que no que diz respeito as relagdes disciplinadas durante o
prazo de vigéncia da medida provisoria, caso esta seja aprovada pelo Congresso Nacional,
instabilidade social decorrente da prépria inseguranga juridica; e o excesso do uso de
medidas provisorias pelo Poder Executivo, deixando de seguir até mesmo os quesitos de

urgéncia e relevancia como necessarios a emissao desse tipo normativo®.

63 A emenda constitucional n. 32/2001, que modificou o art. 62 da Constituicdo Brasileira de 1988, requlamentou a emissao de medidas provisérias no
que diz respeito a matéria, prazo de vigéncia e no que se refere a seguranga dos atos realizado durante o periodo de sua existéncia, caso ndo venha
a ser transformada em lei pelo Congresso Nacional. Estabelece que ndo convertida em lei e se o Congresso nao regulamentar as relagcées havidas
durante a respectiva vigéncia, devem ser mantidos os efeitos dados pela medida proviséria.
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7 — Do decreto legislativo e das resolugoes

Tanto os decretos legislativos quanto as resolugdes ndo sdo tratados pela constituicao
de modo especifico, como ocorre no caso da medida provisoria, da lei delegada, da lei
ordinaria e da lei complementar. Houve apenas meng¢ao da norma constitucional, quando
trata dos atos legislativos®.

O decreto legislativo tem como objetivo regulamenta matéria de competéncia do
proprio Poder Legislativo®. A resolugao, por sua vez, possui como finalidade autorizar o
Presidente da Republica a editar lei delegada. Regulamenta a suspensao dos efeitos da
lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Serve também para baixar
medidas administrativas internas, isto €, medidas interna corporis das Casas Legislativas e

do Congresso Nacional.

7.1 - Do decreto administrativo

O decreto administrativo ndo é tratado pela norma constitucional. Esta ato é da
competéncia do Poder Executivo, ndo havendo participagdo do Poder Legislativo para a
respectiva elaboracéo. Esta modalidade de decreto pode ser regulamentar ou administrativo
propriamente dito.

O decreto regulamentar consiste no ato do Poder Executivo, cujo objetivo é o de
estabelecer o modo como deve ser aplicada uma determinada lei. Ele funciona, inclusive,
com o objetivo legislativo complementar®®.

O decreto administrativo consiste no dispositivo normativo do Poder Executivo
com a finalidade de estabelecer medidas administrativas e praticar atos de sua propria
competéncia. E o que ocorre, por exemplo, no decreto de desapropriacdo expedido pelo
Poder Executivo, quando, por meio desse ato administrativo, sdo elaboradas as regras para

a desapropriacao de determinada area.

64 BRASIL, 1988, art. 59.
65 Ibid., art. 49.
66 Ibid., art. 84, IV.
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8 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de processo legislativo. 2 — Dé o conceito de emenda constitucional. 3 —
Fale sobre os momentos em que ndo pode haver emenda constitucional. 4 — Fale sobre as
matérias que n&o podem ser objeto de emenda constitucional. 5 — Discorra sobre o ceonceito
e a elaboracao da lei complementar. 6 — Fale sobre a relacédo entre a lei complementar e
a emenda constitucional. 7 — Discorra sobre a lei ordinaria. 8 — Fale sobre a lei delegada.
9 — Discorra sobre a medida proviséria. 10 — Quais sdo as vantagens e as desvantagens
da medida proviséria. 11 — Fale sobre o decreto legislativo e as resolugdes. 12 — Discorra

sobre decreto administrativo.
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CAPITULO IV

DO PROCEDIMENTO
LEGISLATIVO BRASILEIRO
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SUMARIO: 1 - Delimitagdo do tema. 2 — Da iniciativa do processo legislativo. 3 — Da
discussao. 4 — Da sanc¢ao. 5 — Do veto. 6 — Da promulgagao. 7 — Da publicagao. 8 -
Da validade, vigéncia, eficacia e revogacgao da lei. 8.1 — Da validade da lei. 8.2 — Da
vigéncia da lei. 8.3 — Da eficacia da lei. 8.4 — Da revogacao da lei. 9 — Questoes para

revisao do tema. 10 — Procedimento legislativo: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

O procedimento legislativo consiste no caminho percorrido pelo projeto de lei e os
trAmites deste junto ao Poder Legislativo. Comega com a apresentacao do projeto de lei e
termina com a transformacéo deste numa lei pela publicacdo. O procedimento legislativo
compreende os seguintes momentos: iniciativa; discussdo e votagado; sangiao ou veto;

promulgacao e publicagao.

2 — Da iniciativa do processo legislativo

A iniciativa no processo legislativo € o ato pelo qual um determinado projeto de
lei € enviado para ser apreciado pelo 6rgdo competente. A iniciativa constitui o primeiro
momento do caminho a ser percorrido pelo projeto de lei.

Desse modo, a iniciativa das leis, no processo legislativo brasileiro, cabe a Camara
dos Deputados, ao Senado Federal, ao Poder Executivo aos Tribunais Superiores do Poder
judiciario, dentre outros legitimados a quem a norma constitucional atribui capacidade para
enviar anteprojetos de leis ao Congresso Nacional®.

Consoante a norma constitucional, atualmente em vigor, a iniciativa de emenda
constitucional ocorrera por um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal; do Presidente da Republica; de mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federagcao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros. Ainiciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador Geral da Republica e aos cidadaos.

Sao, porém, de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que fixem ou

67 Considera-se por anteprojeto de lei a proposta de lei antes que esta seja iniciada em qualquer das Casas Legislativas do Congresso Nacional. A partir
do momento em que chega ao Congresso Nacional, o anteprojeto passa a ser denominado de projeto de lei.
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modifiquem o efetivo das forgas armadas; disponham sobre a criagéo de cargos, fungdes ou
empregos publicos na administragao direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao;
organizacao administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orgamentaria, servigos publicos e
sobre o pessoal da administragao dos Territorios; servidores publicos da Uniao e Territorios,
seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; organizagao
do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para
a organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios; criagao, estruturagao e atribuicbes dos Ministérios e érgaos da
administragao publica; militares das For¢gas Armadas, seu regime juridico, provimento de
cargos, promogoes, estabilidade, remuneracéao, reforma e transferéncia para a reserva.

A iniciativa popular exige que o projeto tenha o aval de 1% (um por cento) do
eleitorado nacional. Este percentual deve ser resultado de, no minimo, cinco Estados da
federagdo. Cada um desses Estados deve participar com, pelo menos, trés décimo por
cento de seus eleitores®.

Ressalte-se que a iniciativa popular para apresentar projeto de lei traduz uma
das formas de participacao direta do povo no exercicio do poder. Outras modalidades de
exercicio do poder diretamente pelo povo séo o plebiscito e o referendo®.

Observe-se ainda que a norma positiva constitucional brasileira atual estabelece
que a discusséao e votagao dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores e de iniciativa popular teréo inicio na

Camara dos Deputados’.

3 — Da discussao

A discussado do projeto da futura lei constitui a segunda fase do procedimento
legislativo. Apresentado o projeto de lei, este deve ser enviado para apreciagao da comissao
de constituigdo e justica para exame dos pressupostos de validade. Feito isso, passa-se
discussao, votagao e aprovagao do projeto de lei pela prépria comisséo ou pelo plenario da
Camara Federal ou do Senado, conforme o lugar em que se encontre o projeto de lei.

Quando o projeto de lei tiver inicio na Camara dos Deputados, o que, via de regra

68 BRASIL, 1988, arts. 60 e 61.
69 Ibid., art. 14, incisos I, Il e IlI.
70 Ibid., art. 61, § 1° e 64.
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acontece, o Senado Federal funcionara como 6rgao de revisao e vice-versa, quando o
projeto tiver inicio no Senado Federal, a Camara dos Deputados funcionara como Casa
Revisora.

A casa revisora podera desconsiderar o projeto de lei no todo ou apresentar
emendas ao mesmo. Se a casa revisora emendar o projeto de lei em parte, este retornara
a casa iniciadora. Porém, se a casa revisora vetar o projeto de lei de modo integral, este

sera arquivado’’.

4 — Da sangao

A sancgao consiste no ato pelo qual ocorre a aprovagao de um projeto de lei. Ou
seja, a sangao é o ato que une a vontade do executivo com a vontade do legislativo em
relacao a elaboracdo de uma determinada lei.

O ato de sancionar lei € atributo exclusivo do poder executivo. As normas aprovadas
pelo poder legislativo e que ndo exigem a sangao do poder executivo denominam-se de leis
promulgadas.

A sangao da lei podera ser expressa ou tacita. Ocorrera a sangao expressa quando
o representante do executivo manifesta sua vontade de modo claro, aprovando o projeto
de lei. A sancao tacita decorre do siléncio do representante do poder executivo, ndo se
manifestando expressamente e por escrito em relagao a aprovacgao, ou nao, do projeto de
lei. Neste caso, o siléncio faz presumir a san¢ao do projeto de lei.

No processo legislativo brasileiro, o prazo para o Presidente da Republica sancionar
projetos de leis federais € de quinze dias uteis. Este prazo sera contado da data de
recebimento do projeto de lei para a devida apreciagédo. Decorrido o prazo, ora mencionado,
sem a manifestacao, aprovando, ou nao, o projeto de lei, esta sera considerado sancionado

tacitamente’.

5 - Do veto

O veto consiste no ato pelo qual o representante do poder executivo deixa de
aprovar um determinado projeto de lei.

Historicamente, o veto surgiu ainda no Império Romano. O veto € um instituto

71 BRASIL, 1988, art. 65.
72 Ibid., art. 66, § 1°.
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proprio do procedimento legislativo no sistema presidencialista de governo. Ele quase nao
€ aplicado ao sistema de governo parlamentarista.

Deve ser observado que o veto a um determinado projeto de lei deve se fundamentar
na sua inconstitucionalidade ou no fato de ser o mesmo contrario ao interesse publico.

O veto ao projeto de lei pode ser total ou parcial. Sera total quando o projeto de
lei for reprovado integralmente, sem qualquer ressalva. O veto sera considerado parcial,
quando rejeitar apenas parte do projeto de lei. Neste caso, o veto devera incidir sobre o
paragrafo, inciso ou alinea por inteiros. Nao se admite veto parcial de um paragrafo, alinea
ou inciso do projeto de lei.

O prazo para que ocorra o veto de um determinado projeto de lei, assim como
ocorre com a sangao, sera de quinze dias uteis. Este prazo sera contado a partir da data do
recebimento do projeto de lei para apreciagao pelo poder executivo’.

Uma vez pronunciado o veto, cabe ao Congresso Nacional aprecia-lo. O que devera
ocorrer em sessao conjunta da Camara dos Deputados e do Senado Federal. O prazo para
apreciacao do veto pelo Congresso Nacional, mantendo-o ou nao, sera de trinta dias. O que
sera contado a partir da data do recebimento do veto. A rejeicao ao veto somente ocorrera
em escrutinio secreto. E para que seja rejeitado, exige o voto da maioria absoluta dos
Deputados e Senadores.

Assim como ocorre com o poder executivo, o siléncio do Congresso Nacional,
deixando de apreciar o veto, nao traduz aceitagao tacita. Pois ndo ha manuteng¢ao do veto
em decorréncia do siléncio quanto a sua apreciagao. Neste caso, ndo sendo apreciado no
prazo de trinta dias, o veto ao projeto de lei sera posto na ordem dia.

Nao sendo mantido o veto, o projeto de lei sera remetido ao Presidente da Republica
para promulgacao. Caso o Presidente da Republica ndo promulgue o projeto no prazo de
quarenta e oito horas, cabera ao Presidente do Senado promulga-la. E, caso Presidente do

Senado ndo o faga, cabera a Vice-Presidente do Senado fazé-lo.

6 — Da promulgacao

Promulgarum projeto de lei significa declarar a existéncia de umalei encaminhando-a

para ser conhecida publicamente. Este ato ocorre simultaneamente ao ato de sanc¢ao da

73 BRASIL, 1988, art. 66 e paragrafos.
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lei. Quando o representante do Executivo sanciona um projeto de lei, ao mesmo tempo o
promulga.

Quando o Executivo vetar um projeto de lei e o veto for rejeitado pelo Congresso
Nacional, o mesmo retorna ao Executivo para ser promulgado. Neste caso, ndo ha mais
a necessidade do ato de sancdo. Se Executivo ndo o promulgar, o Presidente do Senado
o fara. O ato de promulgacao substitui, assim, o ato de sangao do projeto de lei pelo

representante do poder executivo.

7 — Da publicagcao

A publicagao consiste no ato pelo qual ocorre a divulgagado de uma determinada lei.
Pela publicagao, a lei entra em vigor. A partir dai, ela passa a ter vida. E se for caso de lei
de eficacia plena, esta tera, desde entado, carater obrigatorio e imediato para todos os seus
destinatarios.

Nao sendo o caso de lei com eficacia plena, com a publicagdo comecga o periodo
de adaptacao da norma até que ela alcance o carater de obrigatoriedade. Esse periodo de
adaptacéo da lei ¢ chamado de vacatio legis. E o periodo em que a lei existe, mas ndo pode
ser aplicada. Apresenta um vazio temporal da lei.

O ato de publicacao da lei é proprio do Poder Executivo. O que decorre do fato de
que cabe ao Presidente da Republica sancionar, promulgar e fazer publicar as leis™. No
entanto, a publicacdo de constituicdo ou de emendas constitucionais, atos originarios e
derivados do poder constituinte, cabe ao Poder Legislativo.

A publicagao da lei ocorre por meio de divulgagao desta nos 6érgaos da imprensa
oficial. Nao existindo 6rgao oficial de imprensa, a publicacdo da lei podera ser feita em
jornal local. Caso nao haja érgao local de imprensa, a publicagcao da lei podera ser feita
pela afixagao do texto legal em local publico. Uma vez promulgada e publicada, a norma
juridica perde a denominacéo de projeto de lei e passa a ser denominada, doravante, tao
somente de lei.

Finalmente, deve ser ressaltado que as disposi¢des legais referentes a elaboragao
de cada norma discorre sobre quem compete a capacidade para iniciar apresentagcao de

projeto da respectiva lei. A Constituicdo Federal determina as regras basicas de iniciativa

74 BRASIL, 1988, art. 84, IV.
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de projeto de leis de competéncia da Unido. E, de igual modo, ela estabelece os principios
basicos do procedimento legislativo estadual e municipal. No ordenamento juridico brasileiro,
os Estados da federacdo seguem, além dos principios constitucionais, as respectivas
constituicbes. Nos Municipios e no Distrito Federal as regras do procedimento legislativo

seguem os principios constitucionais e o estabelecido pelas leis respectivas organicas.

8 - Da validade, vigéncia, eficacia e revogacao da lei

A validade, a vigéncia e a eficacia da lei sdo elementos que conferem seguranga
a norma juridica como resultado do processo legislativo. A revogagao, por sua vez, € o

instituto pelo qual uma lei em vigor deixa de existir.

8.1 — Da validade da lei

A validade da lei consiste no elemento que expressa que a norma criada preenche
todos os requisitos exigidos pelo processo e pelo procedimento da respectiva elaboragéo.
Dizer que uma lei é valida significa afirmar que o preceito juridico ndo possui qualquer vicio
material ou formal. Quer dizer, ainda, que a norma esta em conformidade com a constituigao

e que em nada fere o sistema juridico em que se encontra inserida.

8.2 — Da vigéncia da lei

A vigéncia da lei consiste no ato pelo qual a norma juridica passa a existir para no
mundo do direito. Quer dizer, a vigéncia normativa expressa a vida da prépria lei. A vigéncia

da lei comega com a publicagdo e termina com a respectiva revogagao.

8.3 — Da eficacia da lei

A eficacia da lei consiste, pois, no atributo pelo qual a norma juridica pode ser
aplicada ao fato concreto. A eficacia traduz, entédo, a faculdade pela qual a lei produz os
efeitos a que se destina, podendo ser invocada e, desde logo, aplicada as relagdes por ela
disciplinadas.

Neste sentido, uma lei pode preencher os requisitos de validade e de vigéncia,
faltando-lhe, ainda, o requisito da eficacia. Isto ocorre com aquelas leis que adotam um

periodo de adaptagao antes de poder ser exigida e aplicada ao caso concreto. Este periodo
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€ denominado de vacatios legis, ou seja, a vacancia da lei. Neste caso, ela é valida, existe,

mas nao pode ser aplicada.

8.4 — Da revogacgao da lei

A revogacéao da lei consiste no instituto juridico pelo qual uma lei deixa de existir.
Ou seja, a revogacao traduz a morte da norma de direito. No sistema juridico, via de regra,
uma lei s6 pode ser revogada por outra lei da mesma natureza.

A revogacao pode ser expressa ou tacita. Diz-se que uma lei foi expressamente
revogada pelo advento de outra lei que afirme, claramente, sua revogacao. Afirma-se
que houve a revogacgao tacita quando a lei nova disciplinar de modo contrario a matéria
regulamentada pela lei anterior.

A revogacao de uma lei pode ser, ainda, total ou parcial. Quando a revogacgao da
lei for total, denomina-se de ab-rogacao. Quando a lei for revogada, em parte, diz-se que
ela foi derrogada.

No que diz respeito a revogacao da lei, € importante observar que o desuso da
lei ndo a revoga. Além disso, deve-se destacar que uma medida provisoéria, enquanto nao
transformada em lei, suspende os efeitos da norma em vigor. Isso significa que, durante
esse periodo, a medida proviséria nao possui o poder revogatério aplicavel a norma
anteriormente existente.

Ainda emrelagao a revogagao da norma juridica ha de ser ressaltada a repristinagao.
Esta consiste no instituto pelo qual uma lei revogada passa a ser aplicada, caso a lei que a
revogou venha ser também revogada. Seria, diga-se assim, uma forma ressurreicdo da lei

anteriormente revogada. Este instituto juridico ndo é aceito pelo direito positivo brasileiro.

9 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de procedimento legislativo. 2 — Fale sobre a iniciativa do processo
legislativo. 3 — Discorra sobre a discusséo no procedimento legislativo. 4 — Discorra sobre a
sancao. 5 — Fale sobre o instituto do veto. 6 — Fale sobre a promulgacao. 7 — Discorra sobre

a publicacéo. 8 — Fale sobre a validade, vigéncia, eficacia e revogagao da lei.
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CAPITULO V

DA COMPETENCIA
LEGISLATIVA E DA
HIERARQUIA DAS LEIS
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SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 — Da competéncia privativa da Unido. 2.1 — Da
competéncia expressa. 2.2 - Da competéncia implicita. 3 — Competéncia concorrente
da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal. 3.1 — Da competéncia remanescente. 4 —
Da competéncia municipal. 5 — Da hierarquia das leis. 6 — Questoes para revisao do

tema. 7 — Competéncia legislativa e hierarquia das leis: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

Para melhor compreender a reflexdo sobre a competéncia legislativa, cabe observar
que o processo legislativo apresentado pela constituicdo federal aplica-se também as
demais unidades federativas do Estado Brasileiro. Desse modo os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal também elaboram leis.

Entdo, se todas as unidades da federagéo podem elaborar leis, como devem agir
para ndo gerar confuséo legislativa? Ocorre que a distribui¢do do processo legislativo interno
¢ feita pela atribuicdo de competéncia para cada uma das unidades politico—administrativas.
Dessa forma, a Unido, os Estados, os Municipios e Distrito Federal possuem atribui¢cdes

legislativas especificas, comuns e concorrentes.

2 — Da competéncia privativa da Uniao

Consoante a atual Constituicdo Brasileira, a competéncia fundamental pertence
praticamente a Unido. Esta competéncia pode ser expressa ou implicita, concorrente ou
remanescente.

Acompeténcialegislativa federal privativa estabelece aquelas matérias que somente
a Unido cabe criar normas sobre elas. Via de regara, estas matérias sdo as mesmas de
responsabilidade administrativa da propria Unido. Competéncia que, como demonstrado

acima, pode ser expressa e implicita.
2.1 — Da competéncia expressa
A competéncia expressa consiste naquela que determina constitucionalmente, de

modo explicito e claro, aquilo que é proprio da Unido. Ela existe devido ao fato de que no

sistema federativo brasileiro cabe a Unido exercer apenas os poderes que expressamente
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Ihe forem determinados pela Constituicdo. Esta € a competéncia expressa, isto €, clara
e explicita; os poderes explicitos ou competéncia expressa encontram-se enumerados
e devidamente discriminados no que diz respeito a competéncia administrativa e a
competéncia legislativa’.

Pela natureza dos poderes que se encontram no ordenamento constitucional
brasileiro, deduz-se que os Estados, Municipios e Distrito Federal ndo poderiam exercer
as competéncias administrativas e legislativas, cada um a seu modo, sem prejuizo da
prépria federagdo. Observa-se, ainda, que a competéncia legislativa da Unido incide
sobre assuntos referidos na prépria ordem constitucional como sendo de responsabilidade
politico-administrativa federal.

Neste sentido, compete privativamente a Unido legislar sobre direito civil, comercial,
penal, processual eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
desapropriacéo; requisi¢des civis e militares, em caso de iminente perigo e em tempo
de guerra; aguas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusédo; servigo social;
sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais; politica de crédito, cambio,
seguros e transferéncia de valores; comércio exterior e interestadual; diretrizes da politica
nacional de transportes; regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e
aeroespacial; transito e transporte; jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;
nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; populacgdes indigenas; emigragao e imigragao,
entrada, extradicdo e expulsdao de estrangeiros; organizagdo do sistema nacional de
emprego e condi¢des para o exercicio de profissdes; organizagao judiciaria, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territérios, bem como organizagao
administrativa destes; sistema estatistico, sistema cartografico e de geologia nacionais;
sistema de poupancga, captagao e garantia da poupanga popular; sistemas de consoércios
e sorteios; normas gerais de efetivos, material bélico, garantias, convocacgao e mobilizagao
das policias militares e corpos de bombeiros militares; competéncia da policia federal e das
policias rodoviarias e ferroviarias federais; seguridade social; diretrizes e bases da educagao
nacional; registros publicos; atividades nucleares de qualquer natureza; normas gerais de
licitagdo e contratagao, em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas,

autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito federal e Municipios, devendo

75 BRASIL, 1988, arts. 21 e 22.
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sempre, salvo as excegdes legais, as obras, os servigos, compras e alienagdes serem
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cbes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as
exigéncias de qualificacédo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigagdes e que, em se tratando de empresas publicas e sociedades de economia
mista, a licitacdo e a contratacdo de obras, servigos, compras e alienagbes deverao
observar os principios da administracdo publica; defesa territorial, defesa aeroespacial,

defesa maritima, defesa civil e mobilizagdo nacional; e propaganda comercial’®.

2.2 - Da competéncia implicita

A competéncia implicita consiste nos meios pelos quais a Unido realiza a sua
competéncia expressa. Denomina-se competéncia implicita devido ao fato de que, como
a Constituicdo ndo pode e nado deve entrar em minucias quanto a especificagdo dos
poderes expressos, estes se multiplicam e variam de acordo com a evolugao politica,
social e econdbmica. Assim a competéncia expressa deve evidenciar apenas os objetivos
essenciais, as normas gerais, isto é, os fins que devem ser atingidos. Esta competéncia,
porém, se desdobra em outros poderes secundarios que apresentam os meios necessarios
a consecucao dos fins desejados. Esses meios sao os poderes implicitos. Se a Constitui¢ao,
por exemplo, expressa que a Unido tem competéncia para emitir moeda’’, é evidente que
tera também a competéncia para executar os meios necessarios para que a moeda possa
ser emitida, como a construgao do prédio da casa da moeda, compra de maquinarios e
material de consumo, contratar funcionarios, dentre outros atos necessarios ao para
alcancar os seus fins.

Ainda no que diz respeito a competéncia privativa da Unido, a norma constitucional
assegura que a lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questbes

especificas desta competéncia federal.

76 BRASIL, 1988, art. 22.
77 Ibid., art. 21, VII.
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3 — Competéncia concorrente da Unidao, dos Estados e do Distrito Federal

A competéncia concorrente consiste naquela pela qual os Estados Membros e o
Distrito Federal possuem poderes para legislar sobre um mesmo assunto juntamente com
a Unido. Assim como ocorre com a competéncia privativa, a competéncia concorrente pode
ser expressa ou implicita, administrativa ou legislativa’.

Pela competéncia concorrente, quer seja a legislativa ou a administrativa, os
Estados e o Distrito Federal podem legislar no sentido de estabelecer normas no ambito da
respectiva base territorial de jurisdicdo sobre os assuntos expressos ou nao vedados pela
ordem constitucional.

Deve ser observado, aqui, que nao havendo lei federal sobre qualquer dos assuntos
referentes a competéncia concorrente, os Estados e o Distrito Federal podem legislar sobre
os mesmos. No caso de competéncia concorrente, a norma estadual sera suplementar,
total ou plena.

Desse modo, € dada aos Estados Membros e ao Distrito Federal a competéncia
concorrente plena. Porém se existir lei federal e sendo estaincompleta, podem complementa-
las, elaborando, assim, a lei estadual supletiva parcial. Neste caso, a lei estadual nao podera
alterar a lei federal, limitando-se apenas a suplementa-la, sob pena de ser inconstitucional.

No que diz respeito a competéncia concorrente, a ordem constitucional brasileira
entdo em vigor estabelece que cabe a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
sobre direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; orcamento; juntas
comerciais; custas dos servigos forenses; producdo e consumo; florestas, caca, pesca,
fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao ao
meio ambiente e controle da poluicdo; protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico,
turistico e paisagistico; responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; educacao,
cultura, ensino e desporto; criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas
causas; procedimentos em matéria processual; previdéncia social, protecdo e defesa da
saude; assisténcia juridica e defensoria publica; protecao e integragao social das pessoas

portadoras de deficiéncia; prote¢ao a infancia e a juventude; organizagao, garantias, direitos

78 BRASIL, 1988, arts. 23 e art. 24.
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e deveres das policias civis™.

Em se tratando de competéncia concorrente, a Unido cabe estabelecer as normas
gerais. Aos Estados e ao Distrito Federal cabe elaborar a norma especifica para a base de
sua jurisdicdo. No entanto, a competéncia concorrente ndo excluia competéncia suplementar
dos Estados. Eis que nédo havendo lei federal sobre a matéria, os Estados e o Distrito
Federal exercerdao a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
Neste caso, a superveniéncia de lei federal sobre o assunto revoga a lei estadual, naquilo

que esta Ihe for contrario®.

3.1 — Da competéncia remanescente

A competéncia remanescente consiste naquela pela qual os Estados Membros
podem fazer ou deixar de fazer tudo aquilo que nao pertencer a competéncia da Uniao.

Neste sentido deduz-se, entdo, que a norma constitucional brasileira ndo declara
0 que os Estados Membros podem ou devem fazer. Ela estabelece o que eles ndo podem
fazer pela afirmacao da competéncia expressa. Vé-se que o governo federal ndo possui
competéncia fora das atribuicdes constitucionais. As atividades da Unido sao discriminadas
e limitadas enquanto que as atividades dos Estados Membros nao se encontram definidas
pela norma constitucional. Pela competéncia concorrente, estas unidades federativas s6 nao
possuem competéncia contra a norma constitucional. Desse modo possuem competéncia

para fazer tudo aquilo que nao estiver incluido na competéncia expressa da Uniao®'.

4 — Da competéncia municipal

Na organizacado federativa brasileira atual, o municipio detém a competéncia
suplementar. Assim € que no que diz respeito a competéncia legislativa e administrativa
municipal, cabe ao Municipio suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber?.

Dessa forma, compete ao Municipio legislar sobre assuntos de interesse local,;
suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber; instituir e arrecadar os tributos
de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de

prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; criar, organizar e suprimir

79 Ibld., art. 24.

80 BRASIL, 1988, art. 24, § 4°.

81 Ibid., art. 25, § 1° c/c arts. 21 e 22.
82 Ibid., art. 30, Il, 1988.
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distritos, observada a legislacdo estadual; organizar e prestar, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissao, 0s servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial; manter, com a cooperacao técnica e financeira da
Unido e do Estado, programas de educacgao pré-escolar e de ensino fundamental; prestar,
com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a
saude da populagao; promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacé&o do solo urbano; promover a
protecao do patriménio histérico-cultural local, observada a legislagao e a agao fiscalizadora

federal e estadual.

5 — Da hierarquia das leis

O processo legislativo apresentado pela ordem constitucional € amplo e esta
constituido pela elaboracdo de varias espécies de normas, como a lei ordinaria, a lei
complementar, a lei delegada, dentre outras. Este processo de elaboragao das leis aplica-
se aos Estados, Distrito Federal e Municipios, desde que estes assim o estabelegcam nas
respectivas constituicdes ou leis organicas.

Entdo, como saber, neste universo legislativo, qual lei deve ser observada e
obedecida pelos agentes sociais? Existe, ou ndo, uma gradacgao hierarquica entre as leis?
Eis algumas questdes que decorrem da necessidade de se entender melhor o ordenamento
juridico positivo. Ha trés posicionamentos doutrinarios que apontam a solugao do problema
de hierarquia das leis.

A primeira postura doutrinaria considera que o processo de elaboracao das leis,
assim como apresentado pela Constituicao Federal, traduz também a hierarquia normativa
interna. Por este critério, no apice da escala normativa estaria a norma constitucional. Em
seguida, numa posicdo gradativa de subordinagao, viriam as emendas constitucionais,
as leis complementares, as leis ordinarias, as leis delegadas, as medidas provisorias, 0s
decretos legislativos e as resolugdes.

Asegunda corrente doutrinaria afirma que a hierarquia das leis deve ser estabelecida
de acordo com a distribuicdo das unidades politico-administrativas da federacdo. Neste
sentido, as leis da Unido seriam superiores aquelas dos Estados-Membros. E as leis dos

Estados-Membros, por sua vez, seriam superiores as dos Municipios.
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A terceira posi¢cao doutrinaria, porém, considera que a norma constitucional
determina a hierarquia das leis infraconstitucionais. Neste sentido, a norma constitucional
seria a lei maior. Entre as leis infraconstitucionais nao haveria hierarquia. Cada uma delas
teria sua competéncia determinada pela natureza da matéria a ser por ela disciplinada.
Tanto isso seria verdade, que a matéria a ser disciplinada por lei ordinaria nao poderia ser
disciplinada por lei complementar e vice versa.

Entre as trés posi¢cdes doutrinarias sobre a hierarquia das leis, o posicionamento
que considera a constituicdo como parametro hierarquico € o que tem sido mais aceito.
Pois, observa-se que, no sistema escalonado de normas, a constituicdo € que determina
a validade, a efetividade e a eficacia do conjunto de leis de um determinado ordenamento
juridico positivo.

Dessa forma, embora a lei complementar se encontre em terceiro lugar no rol dos
atos legislativos discriminados na Constituicao Brasileira ora em vigor, isto ndo quer dizer
que ela seja hierarquicamente superior a lei ordinaria ou as leis delegadas. Pois entre
estas normas nao ha hierarquia. Cada uma possui matéria especifica sobre a qual deve
incidir os respectivos preceitos. A matéria objeto de regulamentagado € que estabelece a
diferenca entre elas. Neste sentido, uma lei complementar ndo pode ter como objeto de
regulamentacao a matéria que deve ser disciplinada por lei ordinaria e, de igual modo, uma
lei ordinaria ndo pode versar sobre matéria propria de lei complementar. Procedimento este
que deve ser observado por todas as leis infraconstitucionais. Caso esta regra nao seja
observada, ocorrera a inconstitucionalidade do ato legislativo, pelo que este nao sera valido

e nem tera efetividade no ordenamento juridico positivo.

6 — Questoes para revisao do tema

1 —Dé o conceito de competéncia e de competéncia legislativa. 2 — Fale sobre a competéncia
privativa da Unido. 3 — Discorra sobre a competéncia concorrente da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal. 4 — Em que consiste a competéncia remanescente? 5 — Fale sobre a

competéncia municipal. 6 — Discorra sobre a hierarquia das leis.

143



CAPITULO VI

INSTRUMENTOS DE
INTEGRACAO DA NORMA
JURIDICA
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SUMARIO: 1 - Delimitagdo do tema. 2 — Dos costumes. 2.1 — Costume e uso. 3 —
Da analogia. 3.1- Requisitos da analogia. 3.2 — Classificagao da analogia. 4 — Dos
principios gerais do direito. 5 — Da equidade. 6 — Da jurisprudéncia. 7 — Questoes para

revisao do tema. 8 — Instrumentos de integracao do direito: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

A dindmica dos fatos sociais demonstra ser plenamente possivel que uma
determinada relagao social exista sem que haja uma lei que a discipline. Os instrumentos
de integragcédo da norma séo utilizados para que se possam integrar ao ordenamento juridico
aqueles fatos ndo regulamentados expressamente pela lei existente e em vigor. No direito
positivo brasileiro quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito®.

Neste sentido, as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposigbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico®.

Observa-se, entdo, que os principais instrumentos de integragdo da norma juridica
sdo os costumes, a analogia, os principios gerais do direito, a jurisprudéncia e a equidade.
Além desses instrumentos basicos, também se acrescentam o direito comparado e a

doutrina, os quais nao serao abordados neste momento do presente trabalho.

2 — Dos costumes

Os costumes traduzem a forma de vida de um determinado grupo social. Eles
representam o modo real de como um determinado povo se manifesta pela maneira de
vestir-se, de comer, de falar, de ouvir, assim como pela arte, pela religido, pela politica e
outras formas de se manifestarem no fazer do grupo social dia apés dia. Os costumes séo,
assim, a experiéncia cotidiana da vida do grupo social.

Regra comum é a de que os costumes sempre nascem e se formam no seio social.

83 BRASIL, 1942, art. 4°.
84 Ibid., 1943, art. 8°.
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Neste aspecto, o costume se diferencia da lei escrita, dado que esta quase sempre nasce
de uma fonte dissociada da vida e da experiéncia do grupo social. O costume traduz
comportamento cujo conteudo se repete de modo uniforme e assim é transmitido de geragao
em geracao através do tempo.

No sentido juridico, entende-se por costumes aquelas “formas de expressao das
aspiragdes de um povo e das experiéncias da vida juridica”®. Diante do direito, os costumes
podem ser classificados em costumes segundo a lei ou secundum legis e costumes contra
a lei ou contra legis.

A aplicagao do costume segundo a lei ou de acordo com o direito é questao pacifica.
Em relacdo a aplicagao do costume contra legis nao ha um entendimento pacifico. No
entanto, parte da doutrina considera que, quando a lei se tornar ineficaz, face a mudanca
dos costumes, estes podem ser utilizados, mesmo que eles sejam contra a lei. Outra parte
doutrinaria, porém, sustenta que o costume contrario a lei ndo pode ser recepcionado pelo
direito, devendo ser repelido pela ordem juridica.

Desse modo, os costumes constituem fonte direta e imediata do direito
consuetudinario. Pois os paises anglo-saxénicos consagram-no como a fonte primaria,
imediata e direta do direito. Nestes paises o costume cria vida e se traduz como comando
normativo da ordem juridica positiva.

Ja na ordem juridica positiva escrita, o costume pode ser fonte do direito, bem como
elemento de integragdo complementar das lacunas legais. O costume sera considerado
fonte do direito quando estiver na base ou na origem da norma juridica. Caso em que
funciona como a matéria sobre a qual se assenta e se constitui a norma juridica. Sera,
no entanto, considerado instrumento de integragdo normativa quando, no momento de
aplicagao do direito, for constatado que a norma existente, por si s6, ndo alcanga o fato,
vindo o costume a ser aplicado como instrumento integrador da lei. Caso em que o costume

orientara o aplicador na tomada de decisao para a solugéo do conflito juridico posto.

2.1 - Costume e uso

Na reflexdo sobre o costume, merece ser observada, ainda, a relagao existente

entre este e 0 uso. O uso se constitui num modo de expressao convencional e numa forma

85 GENY, 1932, Tomo I, n. 110.
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de interpretagcao da vontade das partes de uma determinada relagao juridica. Ja o costume,
por sua vez, traduz-se em fonte de direito e, ainda, como sendo o proprio direito costumeiro
ou consuetudinario. Nisto reside a diferenca entre o uso e o costume.

Além do que, o costume se constitui, ainda, em elemento de interpretagao do direito.
O que ocorre quando na hermenéutica juridica o intérprete se vale dos costumes para
entender o espirito da norma. Assim sendo, o costume possui funcao de fonte do direito, de
instrumento de interpretacéo da norma e de elemento de integracao e aplicagao normativa,

quando a lei apresentar lacuna.

3 — Da analogia

A analogia consiste no instituto juridico pelo qual se aplica a norma juridica existente
a um fato semelhante ainda nao regulamentado por lei. Ocorre quando, na aplicagao do
direito, for constatada a existéncia de dois fatos, um dos quais nao esta regulamentado
pela ordem juridica e o outro se encontra devidamente disciplinado pelo direito. Ou seja,
a analogia supre a lacuna juridica quando se constata um descompasso entre a dinamica

social e a inércia legal.

3.1- Requisitos da analogia

Para que seja possivel a solucdo do fato pela aplicacdo da analogia, deve-se
observar a concorréncia de alguns requisitos. O primeiro deles é que seja constatada a
existéncia de dois fatos semelhantes entre si. Em segundo lugar, deve ser constatada a
existéncia de norma juridica disciplinando um dos fatos e a falta de lei regulamentando o
outro fato. E, em terceiro lugar, que haja ponto comum entre os dois fatos, aquele tipificado
pela norma existente e aquele ainda nao conceituado pelo ordenamento juridico. Feita esta
constatagao, tem-se os elementos determinantes da aplicacédo da lei existente ao fato nao
previsto pelo legislador.

Entao, a existéncia de fatos semelhantes, ainexisténcia de norma legal disciplinando
um destes fatos e ponto comum entre o tipificado e o ndo regulamentado pela lei sao

condi¢des essenciais para que se possa aplicar a analogia na solugao das relagdes juridicas.

147



3.2 - Classificagao da analogia

A analogia se classifica em legal e juridica. A analogia legal ou analogia legis ocorre
quando, por falta de um dispositivo em lei incidente sobre o fato novo, invoca-se preceito
normativo existente sobre fato semelhante. A analogia juridica ou analogia juris ocorre
quando, nao tendo sido o fato novo previsto por qualquer preceito legal, busca-se o espirito
do sistema juridico na sua totalidade em vista dos principios informadores da ciéncia do

direito para solucionar a lacuna constatada. E assim esta envolta o devido termo.

4 — Dos principios gerais do direito

Além da analogia e dos costumes, como elementos de integragdo da norma, ha
também os principios gerais do direito, os quais serdo abordados doravante.

Antes, porém, cabe esclarecer que a nogao de principios leva ao entendimento de
que estes constituem a origem, a causa primeira ou elemento predominante na constituicao
de um determinado ser. Como visto anteriormente, em capitulo proprio, eles estdo na base
do conhecimento. Neste sentido s&o entendidos como o suporte tedrico dos diversos ramos
do saber.

Nesta linha de reflexdo, os principios gerais do direito possuem triplice fungdao. No
momento de formacgao objetiva da ordem juridica, os principios gerais do direito funcionam
como fundamento, fonte ou origem da norma juridica. Num segundo momento, eles se
apresentam como instrumentos de interpretacédo e de compreensao da norma posta. E,
por ultimo, funcionam como elementos de integragcdo da norma no momento em que o
aplicador constata a existéncia de lacuna no direito positivo®.

Neste caso, a aplicacdo dos principios gerais do direito deve ser feita do particular
para o geral. Ou seja, primeiro faz-se a busca de principios do préprio ramo do direito em
que for constatada a lacuna legal. Nao sendo solucionado o caso, buscam-se os principios
pertencentes a insercdo deste ramo do direito, se se trata de direito publico ou privado. E,
nao sendo encontrada a solugao, busca-se os principios correlacionados na arvore juridica

para a supressao da lacuna.

86 Ver na presente obra a abordagem especifica sobre tema principios gerais do direito.
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5 — Da equidade

A equidade consiste no modo pelo qual o julgador dosa a lei, buscando mais e mais
o sentido de justi¢a traduzido pelo direito posto.

De antemao, ha de ser observado que na aplicagao do direito, deve-se buscar a
adequacao da norma ao fato, estando o julgador vinculado a lei. No entanto, ha casos em
que a propria lei deixa ao aplicador do direito certa margem de decisdo. Decorre dai que a
equidade s6 sera possivel quando prevista em lei®’.

No direito comum, porém, a regra é a de que a equidade somente se aplica
quando prevista e mediante autorizacao legal. E o que ocorre nas decisdes proferidas nos
procedimentos de jurisdigdo voluntaria®. De igual modo, ocorre na fixagdo de alimentos
em que, tendo em vista as necessidades do alimentando e as condigdes econdmicas do
alimentante, deve ser estabelecido o quantum da pensao.

Em se tratando de norma do direito penal, via de regra, ocorre a aplicagado da
equidade na dosagem da pena. Pois a pena é prevista de forma geral para cada delito. Pelo

uso da equidade, o julgador, em certos casos, podera deixar, inclusive, de aplicar a pena®.

6 — Da jurisprudéncia

A jurisprudéncia consiste nas decisdes uniformes dos tribunais. Nos tribunais
superiores brasileiros a jurisprudéncia uniforme possui a denominacdo de sumulas e
precedentes normativos.

As decisbes dos tribunais transformam-se em orientagdo aos membros do poder
judiciario no momento de interpretacao e de aplicacdo da lei no exercicio da atividade
jurisdicional. Esta mesma orientagdo deve ser seguida pelos intérpretes e aplicadores da
lei mesmo que extrajudicial e administrativamente. Pois passam a ter carater vinculante,
inclusive®,

Constata-se, pois, que o direito ao ser traduzido por normas nao alcanga, na
casuistica, todos os fatos possiveis. Isto se deve a velocidade da evolugdo social face

a dindmica limitada do direito. Ou seja, observando-se o0 processo de evolugao social,

87 Brasil, 1973, art. 127.

88 Ibid., art. 1.109.

89 Idem., 1948, art. 121, § 50.
90 Ibid., 1988, art. 103B.
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o direito ndo evolui em igual ritmo, como séi ocorrer com a dinamica da sociedade. Dai
surgirem fatos nao disciplinados e néo alcangados pela casuistica juridica constituida na
expressao legal. Entdo, os costumes, a analogia, os principios gerais do direito, a equidade
e a jurisprudéncia aparecem como instrumentos juridicos que possibilitam a integragao
do direito para a solugdo das lacunas, sucumbindo os fatos novos ao mundo do direito,
fazendo, assim, com que este seja uma ciéncia que completa a si mesma. Eis a importancia
do instituto da integracdo normativa para a ciéncia do direito. Fazer com que a ciéncia
do direito possa responder as novas relagdes juridicas decorrentes da dindmica social

suprindo, assim, as lacunas em virtude da estatica legal.

7 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de instrumentos de integragao do direito. 2 — Fale sobre os costumes
como instrumentos de integragao do direito. 3 — Estabeleca a diferenga entre costume e
uso. 4 — Fale sobre a analogia como instrumento de integragao do direito. 5 — Discorra sobre
os principios gerais do direito como elementos de integragao normativa. 6 — Fale sobre a
equidade como elemento de integragao do direito. 7 — Discorra sobre a jurisprudéncia como

instrumento de integragao do direito.
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RAMOS DO DIREITO
CAPITULO I

O DIREITO COMO ARVORE
UNICA

151



SUMARIO: 1 - Delimitagdo do tema. 2 — Divisdo basica do direito. 3 — Divisdo do
direito positivo. 3.1 — Critérios para a divisao do direito positivo em direito publico e
privado. 3.2 — Conceito e divisdo do direito publico. 3.3 — Conceito e divisdao do direito

privado. 4 — Questdes para revisao do tema. 5 — A arvore do direito: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

Como primeiro passo da presente reflexao ha de ser considerado que o direito
expressa aquele conjunto de normas que disciplinam as relagdes sociais. Neste sentido,
ele deve ser considerado como instituto juridico unico. Decorre, entdo, que ele n&o pode,
a principio, ser dividido. Quer dizer, na sua esséncia, o direito se apresenta como uma
realidade unica.

No entanto, tendo em vista os varios grupos de sua atuagao e diante dos interesses
existentes em cada um desses campos de incidéncia, ha a necessidade de divisdo do
direito. Neste caso, a divisdo do direito surge como necessidade pedagogica. E isto ocorre

tdo somente no intuito de facilitar a melhor compreensao da ciéncia do direito.

2 — Divisao basica do direito

Neste sentido, observa-se que o direito possui como primeira divisdo a sua
classificagado em direito natural e direito positivo.

O direito natural seria aquele conjunto de principios fundamentais da pessoa, como
o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a participagao social. O direito positivo brasileiro,
materializado no conjunto de principios e normas presentes e consagrados na constituigao
federal, atualmente em vigor, reconhece a existéncia do direito natural, quando garante
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade. E, de igual modo, quando
reconhece que integram os direitos e garantias individuais, além dos principios consagrados
e adotados no texto constitucional, os tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja Parte. Neste caso, pode-se afirmar que a Declaragéo Universal dos Direitos
do Homem foi inserida no atual direito positivo brasileiro®'.

O direito positivo consiste no conjunto de normas existentes e em vigor num

determinado momento e num determinado espaco. Dai falar-se em direito positivo romano,

91 BRASIL, 1988, art. 5°.
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ao referir-se o direito existente e em vigor no mundo romano. O mesmo se diz do direito
positivo colonial, imperial e republicano brasileiro, quando se quer mencionar a ordem
normativa existente e em vigor nalgum destes momentos da histéria nacional. Estas normas
podem ser traduzidas pelo direito positivo escrito ou pelo direito positivo costumeiro. Eis
que resulta, entdo, que o direito positivo pode ser consuetudinario ou escrito®2.

Entende-se por direito consuetudinario ou costumeiro o direito positivo cuja norma
traduz o resultado da experiéncia dos grupos sociais. Eis que o direito consuetudinario se
fundamenta nos costumes sociais € na experiéncia cultural de um determinado povo. Ja
o direito positivo escrito consiste naquela manifestagao do direito, cuja norma de conduta
se materializa por meio de enunciados ou preceitos escritos. Ele adota a codificagdo como
elemento que expressa a norma juridica a ser seguida pelo grupo social.

Via de regra, o direito costumeiro é flexivel. Ele se adapta aos valores do grupo
social. Nele a ordem juridica representa a experiéncia e 0 amadurecimento social do grupo
do qual surge. O direito escrito, por sua vez, segue a linha dogmatica de seus enunciados
normativos. Eis que, por isso, as vezes, ele se apresenta como que dissociado dos valores
cristalizados pela vivéncia do grupo. Este nem sempre representa o resultado da experiéncia
de vida dos povos. Mas, pelo contrario, impde sua vontade normativa, como essencial e

obrigatoria.

3 — Divisao do direito positivo

O direito positivo, enquanto conjunto de normas em vigor numa determinada
sociedade e num determinado tempo, para melhor compreendé-lo, pode ser dividido em
direito publico e direito privado. Divisdo esta que se aplica ao direito positivo costumeiro e

ao direito positivo escrito ou codificado.

3.1 - Critérios para a divisao do direito positivo em direito publico e privado

Ha varias posicbes tedricas que fundamentam a divisdo do direito positivo em
direito publico e direito privado.
Alguns doutrinadores sustentam que o critério para a divisdo do direito em publico

e privado teria como base as partes envolvidas numa determinada relagao juridica. Neste

92 O tema direito natural e direito positivo foi tratado de modo amplo no capitulo em que foi feita a reflexdo sobre o naturalismo e o positivismo juridico.
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sentido, sendo uma das partes pessoa juridica de direito publico, teria, entdo, a presenca
do direito publico nesta relagédo. Nao havendo pessoas juridicas de direito publico como
parte da relagao juridica, ter-se-ia o ramo do direito privado.

Outro posicionamento doutrinario afirma que o critério basico para a divisdo do
direito em publico ou privado seria o interesse disciplinado. Desse modo, se o interesse
disciplinado for a satisfacdo das necessidades coletivas, como saude, educacéo, trata-se de
direito publico. Se o interesse regulamentado for exclusivamente particular, como a compra
e venda de um imoével, tem-se o ramo do direito privado. Esse critério € o predominante e

0 mais aceito pela doutrina.

3.2 - Conceito e divisao do direito publico

Entende-se por direito publico o conjunto de normas que disciplinam as relagdes de
interesse publico. Neste ramo do direito predominam as normas cujo objeto disciplinado &
predominantemente publico.

O direito publico apresenta as seguintes divisdes: direito publico nacional e direito
publico internacional. O direito publico nacional apresenta, dentre outras, a seguinte
classificagao: direito constitucional; direito tributario; direito financeiro; direito administrativo;

direito previdenciario; direito eleitoral; direito penal; direito ambiental; e direito processual.

3.3 — Conceito e divisao do direito privado

Entende-se por direito privado o conjunto de normas que disciplinam as relacdes
de interesse dos particulares. O direito privado, assim como o direito publico, pode ser
subdividido em direito privado interno e direito internacional privado. O direito privado
interno, no caso do direito positivo brasileiro, apresenta os seguintes ramos: direito civil;
direito comercial e direito do trabalho.

Tendo em vista que a atual constituicdo brasileira apresenta matérias de direito
constitucional material e de direito constitucional formal, nela se encontram normas referentes
ao direito privado interno, seja civil, trabalhista ou comercial. De igual modo, ela apresenta
normas referentes ao direito administrativo, direito tributario, direito previdenciario e direito
penal, dentre outros ramos do direito publico.

Observa-se, entdao, que a norma constitucional brasileira, atualmente em vigor, na
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sua expressao material e formal, apresenta conteudos referentes as diversas ramificacdes
do direito positivo. Ela contém preceitos normativos tanto de direito publico quanto de direito

privado.

4 — Questodes para revisao do tema

1 — Fale sobre a necessidade de divisao do direito. 2 — Dé a divisdo basica do direito. 3 —
Discorra sobre a divisdo do direito positivo. 4 — Estabelega os critérios para a divisao do
direito positivo em direito publico e privado. 5 — Dé o conceito e a divisdo do direito publico.

6 — Dé o conceito e divisao do direito privado.
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CAPITULO II
DO DIREITO CONSTITUCIONAL
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SUMARIO: 1 - Conceituacdo e delimitacdo do tema. 2 — Do objeto do direito
constitucional. 3—Ramos do direito constitucional. 4—Fontes do direito constitucional.
5 —Importancia do direito constitucional. 6 — Da constituicao como objeto fundamental
do direito constitucional. 6.1 — Apresentacao da constituicao brasileira de 1988. 6.2
— 6.2 — Subdivisao dos titulos constitucionais. 6.2.1 — Dos principios fundamentais
do Estado. 6.2.2 — Dos direitos e garantias fundamentais. 6.2.3 — Da organizagao
politico-administrativa do Estado Brasileiro. 6.2.4 — Da organizagcao dos Poderes
do Estado. 6.2.4.1 — Do poder legislativo. 6.2.4.2 — Do poder executivo. 6.2.4.3 — Do
poder judiciario. 6.2.4.4 — Das fungdes essenciais a justica. 6.2.5 — Da defesa do
Estado e das instituicoes democraticas. 6.2.6 — Da tributagao e do orgamento. 6.2.6.1
— Do sistema tributario nacional. 6.2.6.2 — Das finangas publicas. 6.2.7 — Da ordem
econdmica e financeira. 6.2.8 — Da ordem social. 6.2.8.1 — Da seguridade social.
6.2.8.2 — Da educacgao, da cultura e do desporto. 6.2.8.3 — Da ciéncia e tecnologia.
6.2.8.4 — Da comunicagao social. 6.2.8.5 — Do meio ambiente. 6.2.8.6 — Da familia,
da crianga, do adolescente e do idoso. 6.2.8.7 — Dos indios. 6.2.9 — Das disposi¢oes
constitucionais gerais. 6.2.10 — Do ato das disposi¢oes constitucionais transitorias.
6.2.11 — Das emendas constitucionais. 7 — Questdes para revisdo do tema. 8 — Direito

constitucional: demonstrativo.

1 — Conceituacao e delimitacao do tema

O direito constitucional consiste no ramo do direito publico positivo que possui como
preocupacao e objeto de estudo o conjunto dos principios e normas referentes a identidade
politica, econdmica, social e juridica do Estado. Este ramo do direito se preocupa com a
estrutura do Estado®. Pois ndo se concebe, a partir dos tempos modernos, um Estado sem
uma constituicdo que o organize juridicamente.

Partindo do conceito ora dado observa-se que o direito constitucional pertence
ao ramo do direito publico. Ele tem como preocupacéo o estudo das normas gerais da
estrutura do Estado e dos direitos e garantias individuais do cidadao, tendo como documento
basico a constituicdo. Ainda em relacdo ao conceito ora estabelecido, deduz-se que séo

elementos essenciais ao direito constitucional: o pertencer ao ramo do direito publico; a

93 JAQUES, 1981.
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preocupacgao de estudar o Estado; ter como objeto de estudo a constituigcdo, a qual possui

como caracteristica fundamental defender o cidadao, garantindo-lhe os direitos e deveres.

2 — Do objeto do direito constitucional

O direito constitucional possui como objeto de estudo a constituicdo, as emendas
constitucionais e as leis complementares.

A constituicdo representa o objeto fundamental para o conhecimento do conjunto
das normas juridicas de organizacao da estrutura do Estado. As emendas constitucionais
sao normas que alteram e integram a constitui¢cao. E as leis complementares completam e

dao eficacia plena as normas constitucionais de conteudo limitado.

3 — Ramos do direito constitucional

O direito constitucional apresenta os seguintes ramos: direito constitucional geral;
direito constitucional especial; e direito constitucional comparado.

O direito Constitucional geral estuda a formacao do Estado. Por isso ele é também
denominado de teoria geral do Estado. O direito constitucional especial estuda a constituicao
do Estado, uma vez que esta € a norma maxima e a ordenadora do conjunto de normas
da vida em sociedade. O direito Constitucional Comparado estuda, comparativamente,
as constituicdes dos diversos Estados. Entendendo-se por Estado, aqui, as soberanias
internacionalmente assim reconhecidas. Esse estudo pode ocorrer tendo como preocupagao
analisar as diversas constituigdes de um Estado, bem como pode ter como objeto de estudo

as constituicdes de dois ou mais Estados igualmente considerados.

4 — Fontes do direito constitucional

O direito constitucional tem como fontes: o direito natural, as constituicdes, os
costumes, as tradi¢des, a jurisprudéncia e a doutrina.

O direito natural, como se nota pelo préprio nome, consiste naqueles direitos que
fazem parte da propria natureza humana. As constituigcdes sdo aquelas leis maximas de cada
Estado. Os costumes e tradi¢des formam o que se denomina como direito consuetudinario.
A jurisprudéncia consiste no conjunto das decisdes tomadas pelos tribunais e que servem

como base de solugdes de conflitos de interesses juridicos posteriores. A doutrina consiste
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no pensamento de juristas constitucionais, que podem ser tidos como capazes de serem

citados e estudados para a interpretagao e aplicagao do direito.

5 — Importancia do direito constitucional

Aimportancia do direito constitucional decorre do fato de que ele tem como principal
objeto de estudo a constituicao e esta é, por assim dizer, a lei fundamental do Estado. Da
constituicdo, que é o objeto fundamental do direito constitucional, decorre uma segunda
importancia para este ramo do direito. Esta segunda importancia consiste no fato de que
0 conjunto de normas juridicas de uma sociedade advém da constituigdo do Estado. Dai
afirmar-se que, conhecendo a Magna Carta, é que se pode dizer se uma lei possui, ou nao,
carater constitucional. Ou seja, a constituicdo representa o parametro juridico de validade

das leis de um determinado Estado.

6 — Da constituicao como objeto fundamental do direito constitucional

A constituicao €, por assim dizer, o documento de identidade politica, econémica,
social e juridica do Estado. Ela possui como forma um complexo de normas escritas ou
costumeiras. Possui como conteudo a conduta humana, motivada pelas relagdes sociais,
econdmicas, politicas, religiosas. Seu fim é a realizagdo dos valores que apontam para o
existir da comunidade politicamente organizada. E, de igual modo, seria a causa criadora
e recriadora do poder que emana do povo. Eis por que, com base nestas caracteristicas, a
constituicdo expressa o elemento fundamental e o documento basico de estudo do direito

constitucional.

6.1 — Apresentacao da constituicao brasileira de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualmente em vigor,
além do predmbulo, apresenta nove titulos, assim distribuidos: titulo |: dos principios
fundamentais — arts. 1° a 49, titulo II: dos direitos e garantias fundamentais — arts. 5° a 17;
titulo 1ll: da organizacédo do Estado — arts. 18 a 43; titulo IV: da organizagcado dos poderes —
arts. 44 a 135; titulo V: da defesa do Estado e das instituicdes democraticas — arts. 136 a
144; titulo VI: da tributagdo e do orgamento — arts. 145 a 169; titulo VII: da ordem econémica

e financeira — arts. 170 a 192; titulo VIII: da ordem social — arts. 193 a 232; e titulo IX: das
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disposi¢des constitucionais gerais — arts. 233 a 250.
Além dos titulos acima, o ato das disposi¢des constitucionais transitérias e as
emendas constitucionais integram o texto da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988.

6.2 — Subdivisado dos titulos constitucionais

No corpo do texto constitucional a divisdo basica apresentada esta esbogcada nos
titulos. Alguns dos titulos do texto constitucional sdo apresentados em forma unica. No
entanto, a maior parte dos titulos dos constitucionais apresenta subdivisdo interna. Desse
modo, ha titulos divididos em capitulos e, de igual modo, capitulos subdivididos em sec¢des.

Algumas sec¢oes, por sua vez, subdividem-se em subsecoes.

6.2.1 — Dos principios fundamentais do Estado

O titulo primeiro da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao
apresenta subdivisdo interna. Neste titulo a preocupagao do texto constitucional € a de
apresentar a identidade politica do Estado Brasileiro. Preocupagao que se expressa pela
apresentacao dos fundamentos, dos objetivos e dos principios de relagdes internacionais

do Estado Brasileiro.

6.2.2 — Dos direitos e garantias fundamentais

O titulo segundo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata
dos direitos e garantias fundamentais. Este titulo esta dividido em cinco capitulos assim
distribuidos: capitulo primeiro: dos direitos e deveres individuais — art. 5°; capitulo segundo:
dos direitos sociais — arts. 6° a 11; capitulo terceiro: da nacionalidade — arts. 12 e 13;
capitulo quarto: dos direitos politicos — arts. 14 a 16; e capitulo quinto: dos partidos politicos

—art. 17.

6.2.3 — Da organizagao politico-administrativa do Estado Brasileiro

O titulo terceiro do texto constitucional, atualmente em vigor, versa sobre a
organizagédo politico-administrativa do Estado Brasileiro. Ele apresenta sete capitulos

assim distribuidos: capitulo primeiro: da organizagao politico-administativa — arts. 18 e 19;
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capitulo segundo: da Unido — arts. 20 a 24; capitulo terceiro: dos Estados Federados — arts.
25 a 28; capitulo quarto: dos Municipios — arts. 29 a 30; capitulo quinto: do Distrito Federal e
dos Territorios — arts. 32 e 33; capitulo sexto: da intervengao — arts. 34 a 36; capitulo sétimo:
da administracéo publica — arts. 37 e 43.

Neste titulo, os capitulos quinto e sétimo se encontram subdivididos em se¢des. O
capitulo quinto, que trata do Distrito Federal e dos Territérios, esta dividido em duas sec¢bes
assim distribuidas: primeira seg¢ao: do Distrito Federal — art. 32; e segunda se¢ao: dos
Territorios — art. 33.

O capitulo sétimo, que trata da administragdo publica, esta subdividido em quatro
secOes assim distribuidas: primeira segao: disposi¢cdes gerais — art. 37 e 38; segunda seg¢ao:
dos servidores publicos — arts. 39 a 41; terceira segao: dos militares dos Estados, do Distrito

Federal e dos Territorios — art. 42; quarta sec¢ao: das regides — art. 43.

6.2.4 — Da organizacao dos Poderes do Estado

O titulo quarto da Magna Carta cuida da organizacao dos Poderes do Estado. Este
titulo se encontra distribuido em quatro capitulos: capitulo primeiro: do poder legislativo —
arts. 43 a 75; capitulo segundo: do poder executivo — arts. 76 a 91; capitulo terceiro: do
poder judiciario — arts. 92 a 126; e capitulo quarto: das fungdes essenciais a justica — arts.

127 a 135.

6.2.4.1 — Do poder legislativo

O capitulo primeiro do titulo quarto da Constituicado de 1988 versa sobre o poder
legislativo e se encontra dividido em nove sec¢bes assim distribuidas: primeira secdo: do
congresso nacional — arts. 44 a 47; segunda sec¢ao: das atribuicbes do congresso nacional
— arts. 48 a 50; terceira secao: da camara dos deputados — art. 51; quarta secéo: do senado
federal — art. 52; quinta secao: dos deputados e senadores — arts. 53 a 56; sexta secao:
das reunides — art. 57; sétima sec¢ao: das comissdes — art. 58; oitava seg¢do: do processo
legislativo — arts. 59 a 69; nona secao: da fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria —
arts. 70 a 75.

A secao oitava do capitulo primeiro do titulo quarto trata do processo legislativo e,

por sua vez, esta subdividida em trés subsecdes assim distribuidas: das disposi¢cdes gerais
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—art. 59; da emenda a constituicdo — art. 60; e das leis — arts. 61 a 69.

6.2.4.2 — Do poder executivo

O capitulo segundo do titulo quarto da Constituicao Brasileira de 1988 versa sobre
o poder executivo e esta dividido em cinco seg¢des: primeira segao: do Presidente e do vice
Presidente da Republica — arts. 76 a 83; segunda sec¢ao: das atribuicdes do Presidente da
Republica — art. 84; terceira se¢ao: da responsabilidade do Presidente da Republica — arts.
85 e 86; quarta sec¢ao: dos Ministros de Estado — arts. 87 e 88; quinta secédo: do Conselho
da Republica e do Conselho de Defesa Nacional — arts. 89 a 91.

A quinta sec¢ao do capitulo primeiro do titulo quarto trata do Conselho da Republica
e do Conselho de Defesa Nacional e, por sua vez, esta subdividida em duas subsecdes:
primeira subsecao: do Conselho da Republica — arts. 89 e 90; e segunda subsecédo: do

Conselho de Defesa Nacional — art. 91.

6.2.4.3 — Do poder judiciario

O capitulo terceiro do titulo quarto da Constituicao Brasileira de 1988 versa sobre
o Poder Judiciario e esta dividido em oito secdes. Primeira seg¢ao: disposi¢cdes gerais —
arts. 92 a 100. Segunda sec¢ao: do Supremo Tribunal Federal — arts. 101 a 103-B. Terceira
sec¢ao: do Superior Tribunal de Justica — arts. 104 e 105. Quarta secao: dos Tribunais
Regionais Federais e dos Juizes Federais — arts. 106 a 110. Quinta se¢ao: dos Tribunais e
Juizes do Trabalho — arts. 111 a 117. Sexta sec¢ao: dos Tribunais e Juizes Eleitorais — arts.
118 a 121. Sétima sec¢ao: dos Tribunais e Juizes Militares — arts. 122 a 124. E oitava sec¢ao:

dos Tribunais e Juizes dos Estados — arts. 125 e 126.

6.2.4.4 — Das fungbes essenciais a justica

O capitulo quarto do titulo quarto da Constituicdo Brasileira de 1988 versa sobre as
fungdes essenciais a justica e esta dividido em trés secdes. Primeira secido: do Ministério
Publico — arts. 127 a 130 —A. Segunda secéao: da advocacia publica — arts. 131 e 132. E

terceira se¢ao: da advocacia e da defensoria publica — arts. 133 a 135.
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6.2.5 — Da defesa do Estado e das instituicoes democraticas

O titulo quinto da Constituicao Brasileira de 1988 cuida da defesa do Estado e das
instituicdes democraticas e esta distribuido em trés capitulos. Capitulo primeiro: do estado
de defesa e do estado de sitio — arts. 136 a 141. Capitulo segundo: das forgas armadas —
arts. 142 e 143; E capitulo terceiro: da seguranga publica — arts. 144.

O capitulo primeiro do titulo quinto da Constituicao Brasileira de 1988 versa sobre o
estado de defesa e o estado de sitio e, por sua vez, esta dividido em trés se¢des. Primeira
secao: do estado de defesa — art. 136. Segunda secdo: do estado de sitio — arts. 137 a 139.

E terceira secao trés: disposi¢des gerais — arts. 142 e 143.

6.2.6 — Da tributacao e do orgamento

O titulo sexto da Constituicao Brasileira de 1988 trata da tributagao e do orgamento.
Ele esta distribuido em dois capitulos. Capitulo primeiro: do sistema tributario nacional —
arts. 145 a 162. Capitulo segundo: das finangas publicas — arts. 163 a 169. Ambos os

capitulos deste titulo estdo subdivididos em secoes.

6.2.6.1 — Do sistema tributario nacional

O capitulo primeiro do titulo sexto da Constituicao Brasileira de 1988 versa sobre
o sistema tributario nacional e esta dividido em seis sec¢des. Primeira secdo: dos principios
gerais — arts. 145 a 149. Segunda sec¢ao: das limitagdes do poder de tributar — arts. 150 a
152. Terceira segao: dos impostos da Unido — arts. 153 e 154. Quarta segao: dos impostos
dos Estados e do Distrito Federal — art. 155. Quinta se¢ao: dos impostos dos Municipios —

art. 156. Sexta segao: da reparticao das receitas tributarias — arts. 157 a 162.
6.2.6.2 — Das financgas publicas
O capitulo segundo do titulo sexto da Constituicdo Brasileira de 1988 versa sobre

as finangas publicas e esta dividido em duas seg¢des. Primeira segao: das normas gerais —

arts. 163 e 164. E segunda se¢ado: dos or¢camentos — arts. 165 a 169.
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6.2.7 — Da ordem econbémica e financeira

O titulo sétimo da Constituicao Brasileira de 1988 versa sobre a ordem econdmica
e financeira e esta distribuido em quatro capitulos. Capitulo primeiro: dos principios gerais
da atividade econémica — arts. 170 a 181; Capitulo segundo: da politica urbana — arts. 182
e 183. Capitulo terceiro: da politica agricola e fundiaria e da reforma agraria — arts. 184 a

191. Capitulo quarto: do sistema financeiro nacional — art. 192.

6.2.8 — Da ordem social

O titulo oitavo da Constituicado Brasileira de 1988 versa sobre a ordem social e
esta distribuido em oito capitulos. Capitulo primeiro: disposicdo geral — art. 193. Capitulo
segundo: da seguridade social — arts. 194 a 204. Capitulo terceiro: da educacéao, da cultura
e do desporto — arts. 205 a 217. Capitulo quarto: da ciéncia e da tecnologia — arts. 218 e
219. Capitulo quinto: da comunicagao social — arts. 220 a 224. Capitulo sexto: do meio
ambiente — art. 225. Capitulo sétimo: da familia, da crianca, do adolescente e do idoso —
arts. 226 a 230; A capitulo oitavo: dos indios — arts. 231 e 232. Neste titulo, os capitulos
segundo e terceiro estdo subdivididos em seg¢des. Os demais capitulos ndo apresentam

subdivisdes internas.

6.2.8.1 — Da seguridade social

O capitulo segundo do titulo oitavo da Constituicdo Brasileira de 1988 versa sobre
a seguridade social e esta dividido em quatro se¢des. Primeira segéo: disposi¢cdes gerais —
arts. 194 e 195; Segunda segao: da saude — arts. 196 a 200. Terceira segao: da previdéncia

social — arts. 201 e 202. Quarta secao: da assisténcia social, arts. 203 e 204.

6.2.8.2 — Da educacgao, da cultura e do desporto

O capitulo terceiro do titulo oitavo da Constituicido Brasileira de 1988 trata sobre
a educagao, a cultura e o desporto e esta dividido em trés se¢des. Primeira seg¢do: da
educacédo — arts. 205 a 214. Segunda sec¢ao: da cultura — arts. 215 e 216. E terceira segao:

do desporto - art. 217.
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6.2.8.3 — Da ciéncia e tecnologia

O capitulo quarto do titulo oitavo da Constituicao Brasileira de 1988 trata sobre a

ciéncia e a tecnologia e ndo apresenta subdivisdo — arts. 218 e 219.

6.2.8.4 — Da comunicagdo social

O capitulo quinto do titulo oitavo da Constituicdo Brasileira de 1988 cuida da

comunicagao social e ndo apresentando divisdo interna — arts. 220 a 224.

6.2.8.5 — Do meio ambiente

O capitulo sexto do titulo oitavo da Constituicdo Brasileira de 1988 trata sobre o

meio ambiente e se apresenta sem subdivisdo — art. 225.

6.2.8.6 — Da familia, da crianga, do adolescente e do idoso

O capitulo sétimo do titulo oitavo da Constituicdo Brasileira de 1988 trata da familia,
da crianca, do adolescente e do idoso, apresentando-se numa sé unidade, sem divisao

interna — arts. 226 a 230.

6.2.8.7 — Dos indios

O capitulo oitavo do titulo oitavo da Constitui¢cao Brasileira de 1988 cuida dos indios

e ndo apresenta subdivisdo interna — arts. 231 e 232.

6.2.9 — Das disposi¢goes constitucionais gerais

O titulo nono da Constituicdo Brasileira de 1988 versa sobre as disposicdes

constitucionais gerais e ndo possui subdivisdo interna, apresentando-se em forma unica.

6.2.10 — Do ato das disposig¢bes constitucionais transitorias

O ato das disposicdes constitucionais transitérias compde-se de titulo unico e esta
distribuido em oitenta e trés (95) artigos. Seu conteudo apresenta matéria constitucional
de natureza provisoria ou de transigdo da antiga para a nova ordem constitucional. A

preocupacgao basica dos atos das disposi¢des constitucionais transitorias é aregulamentagao
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de algumas situagdes de transigao do antigo para o atual regime constitucional.

6.2.11 — Das emendas constitucionais

As emendas constitucionais decorrem do poder constituinte derivado. Elas
materializam as modificagdes sofridas pelo texto constitucional original. Existem as emendas
de alteragao constitucional e as de revisdo constitucional. A Constituicao Brasileira de 1988
tem sido alterada continuadamente. Ela possui, atualmente, sessenta e uma emendas
constitucionais®. Esta constante mudanca no conteludo constitucional demonstra o carater
temporario e a fragilidade do sistema juridico brasileiro.

Deve ser observado que ao ser feita uma reflexao comparando o texto constitucional
originario com as modificagbes introduzidas pelas emendas constitucionais, constata-
se que muito mudou nesse periodo de vida da atual constituicdo. O que representa a
transitoriedade da norma constitucional no direito positivo brasileiro.

Por outro lado, ha de ser ressaltado, contudo, que a esséncia do Estado Brasileiro
nao pode ser modificada, uma vez que pela atual ordem constitucional ndo ha como
ser objeto de emenda constitucional qualquer matéria tendente a modificar a estrutura
fundamental do Estado Brasileiro no que diz respeito a forma federativa de Estado; ao voto
direto, secreto, universal e periddico; a separacao dos Poderes; e aos direitos e garantias

individuais®.

7 — Questoes para revisao do tema

1 — Estabelega o conceito de direito constitucional. 2 — Fale sobre o objeto de estudo do
direito constitucional. 3 — Discorra sobre os ramos do direito constitucional. 4 — Fale sobre
as fontes do direito constitucional. 5 — Discorra sobre a importancia do direito constitucional.
6 — Fale sobre a constituicdo como objeto fundamental do direito constitucional. 7 — Faca a

apresentacao da constituicdo brasileira de 1988.

94 O nimero de emendas, ora observado, foi constatado no final do ano de 2009, vinte e um anos depois de promulgada a Constituicao de 1988.
95 BRASIL, 1988, art. 60, § 4°.
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CAPITULO 1lI
DIREITO ADMINISTRATIVO
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SUMARIO: 1 - Conceito de direito administrativo. 2 — Aspectos histéricos do direito
administrativo. 3 - Objeto do direito administrativo. 4 — Da administragao publica.
5 — Classificagdao da administragcao publica. 5.1 — Das estatais. 6 — Principios
constitucionais da administragdao publica. 6.1 — Da autonomia dos 6rgaos da
administragao. 6.2 — Da moralizagao e da concorréncia publica. 6.3 — Da participagao
dos usuarios nos servigos publicos. 6.4 — Do concurso publico. 6.5 — Da acumulagao
de cargos publicos. 6.6 — Da remuneragao do servidor publico. 6.7 — Da publicagao
dos valores da remuneragado dos servidores pela administragao publica. 6.8 — Do
direito de sindicalizagao e do direito de greve do servidor publico. 6.9 — Do exercicio
de mandato eletivo pelo servidor publico. 6.10 — Da gestdao e qualificagcdao dos
servidores publicos. 6.11 — Dos direitos sociais aplicaveis ao servidor publico. 6.12 —
Da estabilidade do servidor publico. 6.13 - Da previdéncia do servidor publico. 6.14 —
Do regime de previdéncia complementar. 6.15 — Dos militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios. 6.16 — Dos direitos sociais aplicaveis aos servidores publicos
militares. 6.17 — Da aposentadoria e pensdes dos servidores publicos militares. 7 —
Das regioes administrativas. 8 — Efeitos dos atos de improbidade administrativa. 9
— Da prescrigao e da responsabilidade da administragao publica. 10 — Questoes para

revisao do tema. 11 — Direito administrativo: demonstrativo.

1 — Conceito de direito administrativo

O direito administrativo consiste no ramo do direito publico composto pelo conjunto
de principios e normas juridicas que regulamentam a atividade da administragao publica no
que tangem as agdes dos 6rgaos estatais e dos agentes publicos no intuito de realizar de

modo concreto, direto e imediato os fins a que se destina o Estado®®.

2 — Aspectos histéricos do direito administrativo

O direito administrativo € fruto juridico dos tempos modernos. Pois este ramo do
direito se consolidou somente nos tempos modernos e contemporaneos, como resultado

da conquista do Estado de Direito, submetido este a legalidade. Desse modo, no periodo

96 As normas referentes ao direito administrativo brasileiro encontram-se no titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o qual
cuida da organizagao do Estado, possuindo um capitulo intitulado da administragdo publica - arts. 37 a 43. No sistema infraconstitucional, a lei 8.112/90
— Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundagées Publicas Federais; e a Lei 8.666/93 — lei das licitagbes e
contratos publicos sédo, dentre outras, as principais disposicées de direito administrativo.
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anterior a Revolugédo Francesa, as regras de direito administrativo estavam contidas no
ordenamento juridico civil. Até entao, o Estado agia de modo absoluto, por meio da pessoa
do rei, ou do soberano, ndo submetendo suas agdes a vontade do direito.

No entanto, o direito administrativo ganhou espaco e se transformou no instrumento
juridico pelo qual o Estado realiza os interesses coletivos, agindo dentro da legalidade. De
igual modo, € por meio do direito administrativo que o cidadao langa mao dos instrumentos
juridicos que limitam e impedem o abuso de direito dos agentes politicos e administrativos,
responsaveis pelo erario e pelo patriménio publico. Este controle é feito por meio de institutos
como a agao popular, o mandado de seguranga, a acgao civil publica e de instrumentos

judiciais e extrajudiciais de fiscalizagdo da formagao e execug¢ao do orgamento publico.

3 - Objeto do direito administrativo

O direito administrativo possui como objeto o estudo dos principios e das normas
juridicas que orientam a organizacdo da administracdo publica. Ele cuida entdo da
organizacao da administracao publica no que diz respeito ao patriménio, aos agentes e aos

servigos publicos.

4 — Da administragao publica

Ha varios conceitos do que venha ser a administragao publica. Em sentido geral, esta
seria o aparelhamento do Estado no intuido de realizar os servigos destinados a satisfagcao
dos interesses coletivos. No sentido formal, entende-se por administracdo publica aquele
conjunto de érgaos instituidos para alcangar os objetivos do Estado. No sentido material, a
administragao publica seria aquele conjunto de fungdes necessarias aos servigos publicos
em geral. No sentido operacional, seria 0 desempenho perene e sistematico, legal e técnico

dos servigos préprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade.

5 — Classificagao da administragao publica

A administracio publica pode ser direta e indireta. A administracao direta é aquela
desenvolvida pelas entidades administrativas estatais: a Unido, os Estados Membros, o
Distrito Federal e os Municipios. Vé-se, pois, que a administragcédo publica direta é aquela

exercida por meio das entidades politico-administrativas de direito publico interno.
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Aadministragao indireta consiste na atividade publica desenvolvida pelas autarquias,
pelas fundagdes publicas, empresas publicas, e sociedades de economia mista e pelas
entidades paraestatais. Pois a agado desenvolvida por estas entidades possui carater de

servigo publico, embora, nalguns casos se trate de atividade empresarial econémica.

5.1 — Das estatais

As entidades autarquicas s&o pessoas juridicas de direito publico. Devem ser
criadas por lei especifica. Possuem natureza meramente administrativa. Realizam
atividades, obras ou servigos descentralizados da entidade estatal que as criar. No entanto,
elas nao possuem subordinagao hierarquica. Estao sujeitas somente ao controle finalistico
da administragao publica. Assim como ocorre com as fundagdes, as autarquias exercem
servigos publicos sem fins lucrativos. Elas podem desenvolver atividades, educacionais,
econdmicas e previdenciarias®’.

As fundagdes publicas sdo pessoas de direito publico. Devem ser criadas por lei
especifica que determinara as respectivas atribuigdes. Elas ndo possuem autonomia. Estao
diretamente subordinadas a entidade que as criar. Assim como ocorre com as autarquias,
as fundacdes exercem servigos publicos sem fins lucrativos. Via de regra, elas sao criadas
para desenvolver atividades, culturais, educacionais e de assisténcias social.

As sociedades de economia mista, as empresas publicas, assim como 0s servigos
sociais autdbnomos, como o Servico Social do Comércio — SESC, o Servico Social da
Industria — SESI, o Servigo nacional da Industria — SENAI e o Servigo Brasileiro de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE s&o pessoas juridicas de direito privado. No
entanto, exercem servigos publicos. Possuem autonomia administrativa e capital préprio.
Estao vinculadas a determinados 6rgéos ou entidades estatais que as supervisionam.

As sociedades de economia mista e as empresas publicas exercem atividades de
carater privado, podendo obter lucro. Os agentes das autarquias e fundagdes publicas, via
de regra, sao servidores publicos em sentido estrito. Ja os agentes das empresas publicas
e sociedades de economia mista sdo considerados empregados publicos ou servidores
publicos em sentido amplo.

De igual modo, as empresas publicas e as sociedades de economia mista nao

97 BRASIL, 1988, art. 37, XIX e XX.
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poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado. As relagdes da empresa
publica com o Estado e a sociedade deverao decorrer de norma especifica.

O poder constituinte brasileiro se preocupou com a disciplina acerca da forma de
criacao das pessoas juridicas responsaveis pela administragcao publica, expressando que
somente por meio de lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao
de empresa publica, sociedade de economia mista e de fundagcédo. No caso da criagéo de
fundagao publica, cabe a lei complementar definir a area de atuagao desta, observando-
se que, neste caso, a legislacao infraconstitucional determina que as fundagdées somente
poderdo constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia®. Como o
estado n&o pode exercer atividade religiosa, resta-lhe, entdo as atividades morais, culturais
ou de assisténcia.

A criagao de subsidiarias das entidades estatais e a participagao de qualquer uma
delas em empresa privada dependera de autorizagao legislativa. Esta autorizagao é dada
pelo poder legislativo federal, estadual, distrital e municipal nas respectivas esferas de
atuacao.

Eis que a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgao
ou comercializagao de bens ou de prestacao de servigos. Dispora sobre sua fungao social
e as formas fiscalizacdo destas entidades pelo Estado e pela sociedade. Regulara a sua
subordinacao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. Estabelecera os procedimentos
de licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes. Caso em que
deverao observar os principios da administracao publica. Além do mais, a constituicdo e
o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal deverao ter a participacéo de
acionistas minoritarios. A norma regulara, ainda, os mandatos, a avaliagao de desempenho
e a responsabilidade dos administradores.

Ha de ser observado ser comum a ideia de que a atividade administrativa consiste
em atribuicdo do poder executivo e respectivos 6rgdos. No entanto, percebe-se que a
atividade administrativa € exercida também pelos 6rgaos do Poder Legislativo e do Poder

Judiciario. Neste sentido, cabe a cada um desses poderes a respectiva organizagao

98 BRASIL, 2002, asrt. 62, paragrafo unico.
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administrativa, criando regimento interno, dispondo sobre a lotagdo de seus membros e
funcionarios, dentre outras atribuigdes.

Desse modo, a administragao publica abrange todas as pessoas juridicas de direito
publico interno no ambito federal, estadual, municipal e do distrito federal. E, de igual modo,
abrange os orgéaos da administracao direta e indireta no ambito destas entidades politico

estatais.

6 — Principios constitucionais da administragao publica

No direito positivo brasileiro encontramos normas fundamentais de direito
administrativo, principalmente na Constituicdo Federal. As normas constitucionais cuidam
da organizacgao politico-administrativa do Estado e estabelecem alguns dos principios que
devem orientar a atividade da administracao publica do Estado Brasileiro. Principios que se
aplicam a Unido, aos Estados ao Distrito Federal e aos Municipios. E, de igual modo, estes
principios sao aplicados as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. E ampla a expressao constitucional de direito administrativo,
tendo, inclusive, um capitulo cujo titulo tem como epigrafe a prépria administracéo publica®.

O ordenamento juridico constitucional, ora em vigor, dispde sobre as normas gerais
referentes a estrutura administrativa de cada um dos poderes estatais. Prevé, inclusive, a
constituicao, organizagao e fungao do Tribunal de Contas da Unido, como 6érgao responsavel
pelos atos de fiscalizagdo da administragédo publica'®.

Determina a norma constitucional que a administragao publica direta e indireta, de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia™".

A administracdo publica rege-se pela legalidade. Isto implica dizer que ela deve
seguir e agir em conformidade com a lei. Pelo principio da moralidade observa-se que a
administragao publica deve pautar-se pela conduta ética. Pelo principio da impessoalidade,
administragao publica deve buscar a satisfagao do interesse coletivo e ndo a satisfagao dos
interesses individuais. O principio da publicidade estabelece a necessidade de transparéncia

na gestao da administracado publica. O principio da eficiéncia determina a necessidade de

99 BRASIL, 1988, arts. 18 — 42.
100 Ibid., arts. 70 — 75.
101 Ibid., art. 37.
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resultado de quantidade, bem como de qualidade na prestagao de servigos publicos.

6.1 — Da autonomia dos 6rgaos da administragao

Expressa a norma constitucional que a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos 6rgaos e entidades da administragao direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que
tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgéo ou entidade. Norma
especifica estabelecera o modo de controle e os critérios de avaliagdo de desempenho,
direitos, obrigacoes e responsabilidade dos dirigentes. E, de igual modo, a remuneragao do
respectivo pessoal.

Neste sentido, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinarao
a aplicacdo de recursos orgcamentarios provenientes da economia com despesas
correntes em cada 6rgao, autarquia e fundacéao, para a aplicagao no desenvolvimento de
programa de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento, modernizagao,
reaparelhamento e racionalizagao do servigo publico, inclusive sob a forma de adicional ou

prémio de produtividade.

6.2 — Da moralizagao e da concorréncia publica

A norma constitucional estabelece como principio que as obras, os servigos,
as compras e as alienagdes publicas serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢gdes a todos os concorrentes, com clausula que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, em que somente se permitira as exigéncias de qualificagao técnica e
econdmica, indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. Em alguns casos,
como, por exemplo, a necessidade de contratacdo de servigos técnicos ou cientificos de
carater especifico, podera haver exceg¢ao ao principio geral da obrigatoriedade de licitagcao
para a contratacao de tais servicos.

Desse modo, a regra é a de que toda vez que a administragao publica necessitar
de realizar alguma obra, servigco ou adquirir bens, devera fazé-lo por meio de procedimento
licitatorio. Entre as principais modalidades de licitagdo, tem-se a concorréncia, a tomada de

preco, o concurso, o leildo, a carta convite, e o pregao.
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A concorréncia ocorre quando se tratar de grandes obras. A tomada de preco
ocorre em se tratando de pequenas obras. A carta convite consiste na forma de convidar
concorrentes para participar e a demonstrar o seu pre¢o na aquisigao de obra, servigo ou
compra pela administragao publica. O pregao tem sido aplicado no processo de licitagao
para a aquisigao das empresas publicas, mediante procedimento de privatizagao.

Cabe ressaltar que em qualquer das formas de licitagcao devem ser consideradas,
a capacidade técnica, o menor preco e a situagdo econdmica para efetivagao do respectivo
contrato.

Todo atividade publica de seguir um procedimento deve transparente, sem vincular
a pessoa do administrador ao servigo executado. Pois determina a norma constitucional
que a publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgaos publicos
devera ter carater educativo, informativo e de orientacao social, ndo devendo constar nomes,
simbolos ou imagem que caracterize promogao pessoal de autoridades ou servidores
publicos. Trata-se de uma forma de coibir o uso da publicidade do governo com o objetivo
de difundir a imagem de uma pessoa, de um partido ou de uma coligacao partidaria como

marca de determinado periodo administrativo.

6.3 — Da participagao dos usuarios nos servigos publicos

Anorma constitucional, atualmente em vigor, assegura a participagao do usuario nos
servigos publicos. Neste caso, deverao ser reguladas, de modo especial, as reclamacdes
relativas a prestagao dos servigos publicos em geral. Assegura, ainda, a manutencao de
servigo de atendimento ao usuario e a avaliagéo periddica, interna e externa, da qualidade
dos servigos'®2.

Os usuarios devem ter acesso aos registros administrativos e informagdes sobre
atos de governo, assegurado o direito a inviolabilidade da vida privada, da intimidade,
da honra e da imagem do individuo ou quando se tratar de informagdes cujo sigilo seja
indispensavel a seguranga da sociedade e do Estado.

Cabe inclusive representacado contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fungdo na administracdo publica. Determina a norma constitucional que

a lei dispora sobre os requisitos e as restricdes ao ocupante de cargo ou emprego da

102 BRASIL, 1988, art. 37, § 3°.
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administragcao direta ou indireta que possibilite 0 acesso a informacgdes privilegiadas.

6.4 — Do concurso publico

Por cargo publico entende-se o conjunto de atribuicbes e responsabilidades previstas
na estrutura organizacional da administragao publica as quais devem ser cometidas a um
servidor'®,

Os cargos publicos podem ser efetivos ou em comissao. Os cargos em comissao
ou de confianga sao considerados ad nutum. Isto quer dizer que o processo de nomeagao
e de exoneragao dos ocupantes de cargo de confianga ou em comissao depende apenas
da vontade daquele que detém o poder de admitir e de demitir, ndo estando vinculado ao
concurso publico obrigatério. O que ndo ocorre com os cargos de carater efetivo.

Neste sentido, estabelece a norma constitucional que os cargos, empregos e fungdes
publicas s&o acessiveis aos brasileiros e aos estrangeiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei. Devera ser reservado percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, obedecidos os critérios de admisséao e
limite de vagas. No entanto, a norma constitucional reconhece que a lei podera estabelecer
requisitos diferenciados para admissao quando a natureza do cargo o exigir.

Desse modo, a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego'®. O prazo de validade do concurso publico sera
de até dois anos, prorrogavel por igual periodo. Durante o prazo improrrogavel previsto no
edital de convocacao, aquele que for aprovado em concurso publico sera convocado, com
prioridade sobre os novos concursados, para assumir cargo ou emprego na carreira.

Em relagdo ao concurso publico, estabelecido pela norma constitucional, ha de
ser considerado que este é condigdao basica para a investidura em cargos, fungdes ou
empregos de carater publico. O concurso publico pode ser realizado por meio de provas ou
de provas e titulos. Podera ser efetuado por meio de provas escrita ou oral e ainda mediante
prova escrita e oral. Sera de provas e titulos quando o preenchimento do cargo, emprego
ou fungao publica exigir, além de provas escrita ou oral, a apresentacdo de documentos

gue demonstrem a veracidade do curriculo do pretendente ao exercicio do cargo, fungao ou

103 BRASIL, 1990, artigo 3°.
104 Idem., 1988, art. 37, 1a V.
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emprego publico oferecido. O prazo maximo de validade de um concurso publico é limitado
em dois anos, podendo ser prorrogado por igual periodo. Nao ha vedacao a realizagao
de novo concurso no prazo de validade de outro concurso anteriormente realizado. No
entanto, ha direito de preferéncia na nomeacéao dos antigos concursados sobre os novos. A
nomeacgao para cargo publico de carreira sem a realizagao de concurso, constitui ato nulo,
bem como implica em punigcédo da autoridade responsavel'®.

A regra do concurso publico ndo se aplica as nomeagbes para 0 cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao. Para os cargos de confianga
ou em comissao, nao se faz necessario concurso publico, pois a nomeagao e exoneragao
dependem apenas da vontade do detentor do poder de nhomear e exonerar os ocupantes
de tais cargos.

Observa-se que a norma constitucional determina, ainda, que as fungbes de
confianga devem ser exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo.
E que os cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condi¢des e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicées de
direcdo, chefia e assessoramento’?®,

No entanto, podera haver contratagcao por tempo determinado, mediante processo
seletivo, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

O servidor publico em sentido estrito € regido por sistema juridico proprio. Assume
0 cargo por nomeacgao decorrente de aprovagao em concurso publico. O exercicio do cargo
ocorrera mediante posse.

O empregado publico ou servidor em sentido amplo submete-se as regras de
concurso publico para nomeacao e ingresso no servigo. Porém esta submetido ao sistema
juridico proprio das pessoas juridicas de direito privado, inclusive no que tange as obrigacdes

trabalhistas e contribuigdes previdenciarias'’.

6.5 — Da acumulagao de cargos publicos

Acumular cargos consiste no desenvolvimento de mais de um cargo, emprego ou

fungao publica remunerada pelo mesmo servidor.

105 BRASIL, 1988, art. 37, § 2°.

106 Esta norma, no entanto, ndo tem sido observada, principalmente no preenchimento dos cargos do escaldo superior dos 6rgdos da administragcdo
publica. Nesta esfera tem sido observado mais o critério de indicagao politica.

107 BRASIL, 1988, art. 173, § 1°, II.
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A norma constitucional estabelece, como principio, a regra de que é proibida a
acumulagao remunerada de cargos, empregos e fungdes publicas. Esta regra se aplica a
administracao direta, as autarquias, as fundagdes, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista, suas subsidiarias e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico',

No entanto, se houver compatibilidade de horario, desde que a soma dos subsidios
nao ultrapasse o teto maximo estabelecido pela propria norma constitucional, poderao
ser acumulados dois cargos de professor; um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico; e dois cargos privativos de profissionais da saude, com profissao devidamente

regularizada.

6.6 — Da remuneragao do servidor publico

A fixacdo dos padrées de vencimentos e dos demais componentes do sistema
remuneratério, devera observar a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade
dos cargos componentes de cada carreira; os requisitos para investidura; e as peculiaridades
dos cargos'®.

O subsidio dos servidores publicos deve ser fixado ou alterado por lei especifica,
observando-se a iniciativa, em cada caso, do érgdo competente. E assegurada revis&o
geral anual, sempre na mesma data, para ativos e inativos e sem distingdo de indices.

Os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario ndo poderao
ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo. E, ainda, ndo € permitida a vinculagéo ou
equiparacao de quaisquer espécies remuneratérias para efeito de remuneragao de pessoal
do servigo publico. Os acréscimos percebidos por servidor publico ndo serdo computados
nem acumulados para fins de acréscimos ulteriores.

De acordo com a norma constitucional, a remuneracgao e o subsidio dos ocupantes
de cargos, fungbes e empregos publicos da administragcao direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos detentores de mandato eletivos e dos demais agentes politicos e os
proventos e pensdes ou outra espécie remuneratoéria, percebidos cumulativamente ou nao,

incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o

108 Ibid., art. 37, incisos XVI e XVII.
109 Ibidi., art. 37, incisos X a XV c/c art. 39, § 4°.
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subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios Estaduais e Municipais serao remunerados exclusivamente por subsidio fixado
em parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagao, adicional, abono, prémio,
verba de representagao ou outra espécie remuneratoria.

Nos municipios, o limite da remuneragado do servidor publico tera como base o
subsidio do prefeito. Nos Estados e no Distrito Federal o parametro de limite sera o subsidio
do governador no ambito do Poder Executivo. O subsidio dos Deputados Estaduais, no
ambito do Poder legislativo. E o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica para
o Poder Judiciario.

No ambito do Poder Judiciario Estadual, o subsidio dos desembargadores
correspondera ao percentual maximo de novena inteiro e vinte e cinco centésimo do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Este limite também sera
observado pelos membros do Ministério Publico, pelos membros da Procuradoria e pelos
membros da Defensoria Publica.

As regras referentes aos limites dos subsidios dos agentes publicos aplicam-se,
inclusive, as empresas publicas e sociedades de economia mista e suas subsidiarias, que
receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para
pagamento de despesa de pessoal ou de custeio em geral.

Deve serobservado, ainda, que, via de regra, nao é permitida a recepg¢ao simultanea
de proventos decorrentes de aposentadoria com a remuneragao de cargo, emprego ou
funcdo publica. No entanto, sera possivel a recepgao simultdnea quando se tratar de
cargos acumulaveis, de cargos eletivos e de cargos em comissao declarados em lei de
livre nomeacao e exoneragao.

Finalmente, os subsidios e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
publicos sao irredutiveis, estando sujeitos as limitagdes ao teto maximo, aos descontos
legais de imposto sobre a renda ou provento de qualquer natureza, obedecidos os critérios

da generalidade, da universalidade e da progressividade.
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6.7 — Da publicacao dos valores da remuneracao dos servidores pela administragao
publica

Além das normas expressas nos principios gerais da administragcéo publica, direta e
indireta, autarquica e fundacional, cabe observar, ainda, que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderao estabelecer a relagao entre a maior e a menor remuneragao
dos servidores publicos, obedecido sempre o teto maximo que tem por base os subsidios
dos ministros do Supremo Tribunal Federal. No sentido de dar maior transparéncia ao
servigo publico, os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario tém a obrigacao de publicar

anualmente os valores do subsidio e da remuneragao dos cargos e empregos publicos.

6.8 — Do direito de sindicalizagao e do direito de greve do servidor publico

A norma constitucional assegura o direito de sindicalizagao e o direito de greve ao
servidor publico quando expressa que € garantido ao servidor publico civil o direito a livre
associacao sindical. E, ainda, que o direito de greve sera exercido nos termos e limites
definidos em lei especifica "°.

Ao garantir o direito a sindicalizag&o do servidor publico, tem-se um sinal de evolugao
historica no direito brasileiro. No entanto esse direito € assegurado apenas aos servidores
publicos civis, excluindo, portanto, os servidores publicos militares. De igual modo, ficou
assegurado ao servidor publico civil o direito de greve. Porém, pela norma, o direito de

greve sera exercido em consonancia com lei especifica’.

6.9 — Do exercicio de mandato eletivo pelo servidor publico

Expressa a norma constitucional que ao servidor publico da administracao direta,
autarquica e fundacional, no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes regras:
ficara afastado de seu cargo, emprego ou funcédo, quando se tratar de mandato eletivo
federal, estadual ou municipal.

O servidor sera afastado de seu cargo, emprego ou funcéo, sendo-lhe facultado
optar pela sua remuneragéo, quando investido no mandato de Prefeito. Quando investido

no mandato de vereador, havendo compatibilidade de horarios, percebera as vantagens

110 BRASIL, 1988, art. 37, Vi e VII.
111 Os funcionarios publicos militares tém se organizado por meio das associagdes militares, inclusive com o surgimento das associagbes das mulheres
de militares.
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de seu cargo, emprego ou fungao, sem prejuizo da remuneragao do cargo eletivo, e, nao
havendo compatibilidade, podera optar pela remuneragéo.

Em qualquer cargo que exija afastamento para o exercicio do mandato eletivo,
o tempo de servigo sera contado para todos os efeitos legais, salvo para promogao por
merecimento; e, para efeito de beneficio previdenciario, nos caso de afastamento para
o exercicio de mandato eletivo, os valores serdo determinados como se no exercicio do

cargo, emprego ou funcao estivesse.

6.10 — Da gestao e qualificagao dos servidores publicos

Em conformidade com a norma constitucional, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios deverao instituir conselho de politica de administracdo e de remuneragao
de pessoal. Este conselho deve ser composto por servidores designados pelos respectivos
Poderes™?,

Neste sentido, a Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formagao e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a
participacdo nos cursos um dos requisitos para promog¢ao na carreira, facultada, para isso,

a celebracao de convénios ou contratos entre os entes federados.

6.11 — Dos direitos sociais aplicaveis ao servidor publico

Alguns dos direitos constitucionais sociais dos trabalhadores em geral sdo aplicados
também aos servidores publicos civis''®. Estes direitos se referem ao salario minimo, fixado
em lei nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentag¢ao, educacéao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim. Garantia de salario nunca
inferior ao minimo, para os que perceberem remuneracéao variavel. Décimo terceiro salario
com base na remuneracdo integral ou no valor da aposentadoria’*. Remuneragcao do
trabalho noturno superior a do diurno'®. Salario familia, pago em razdo do dependente do

trabalhador de baixa renda nos termos da lei''®. Duragao do trabalho normal néo superior a
112 BRASIL, 1988, arts. 39, § § 2° e 7°.

113 BRASIL, 1988, art. 39, § 3°.

114 Idem., 1962, 1965 e 1965a.

115 Idem, 1943, art. 73; 1973, art. 7°; e 1974, art. 11.

116 Idem, 1963, 1963, 1968.
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oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e a
redugao da jornada, mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho. Repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos'’. Remuneragédo do servigo extraordinario
superior, no minimo, a cinquenta por cento a do normal. Gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um tergco a mais do que o salario normal'®. Licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de cento e vinte dias. Licenga paternidade,
nos termos fixados em lei. Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias. Redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga. Proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e
de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; proibicao de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia.

6.12 — Da estabilidade do servidor publico

Expressa a norma constitucional que sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio
os servidores publicos nomeados para cargos de provimento efetivo em virtude de concurso
publico. Como condi¢ao para a aquisicao da estabilidade, é obrigatéria a avaliagao especial
de desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

O servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado; mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla
defesa; e mediante procedimento de avaliagcao periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa.

Caso venha ser invalidada, por sentenca judicial, a demissao do servidor estavel,
sera ele reintegrado. Neste caso, o eventual ocupante da vaga, se estavel, sera reconduzido
ao cargo de origem, sem direito a indenizagdo. Podera, ainda, ser aproveitado em outro
cargo ou posto em disponibilidade com remuneragao proporcional ao tempo de servigo.

Se for extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estavel ficara
em disponibilidade, com remuneracéo proporcional ao tempo de servigo, até seu adequado

aproveitamento em outro cargo.

117 Idem, 1949, 1949a.
118 Idem, 1943, arts. 129-153.
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6.13 — Da previdéncia do servidor publico

A norma constitucional determina que € assegurado aos servidores titulares de
cargos efetivos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, suas autarquias
e fundacdes, o regime de previdéncia de carater contributivo e solidario®.

O custeio sera efetuado mediante contribuicdo dos respectivos entes publicos, dos
servidores ativos e inativos e dos pensionistas. Devem ser observados os critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Os servidores abrangidos por este regime de previdéncia serdo aposentados nas
seguintes hipéteses: a) por invalidez permanente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuigao, salvo se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel; b) compulsoriamente, aos 70 (setenta) anos de efetivo
exercicio, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo; c) voluntariamente,
desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servigo publico e
5 (cinco) anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as seguintes
condigdes: 60 (sessenta) anos de idade e 35 (trinta e cinco) de contribuicdo, se homem, e
55 (cinquenta e cinco) anos de idade e 30 (trinta) de contribuicdo, se mulher; 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos de idade, se mulher, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuigao.

Os requisitos de idade e de tempo de contribuicdo serao reduzidos em 5 (cinco)
anos, quando se tratar das hipoteses de aposentadoria voluntaria em que se exige 60
(sessenta) anos de idade e 35 (trinta e cinco) de contribuicdo, se homem, e 55 (cinquenta e
cinco) anos de idade e 30 (trinta) de contribuicdo, se mulher, para o professor que comprove
exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educacao infantil
e no ensino fundamental e médio.

Os proventos de aposentadoria, por ocasido de sua concessao, serao calculados
com base na remuneragao do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e, na
forma da lei, corresponderéo a totalidade da remuneracgao. E os proventos de aposentadoria
e as pensoes, por ocasido de sua concessao, nao poderao exceder a remuneragao do

respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de

119 BRASIL, 1988, art. 40.
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referéncia para a concessao da penséo.

A norma constitucional proibe a adogao de requisitos e de critérios diferenciados
para a concessao de aposentadoria, ressalvados os casos de atividades exercidas
exclusivamente sob condi¢des especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica.
Neste sentido, ndo € permitida a percepgao de mais de uma aposentadoria, salvo os
casos decorrentes de cumulacédo de cargos, mandatos eletivos e os cargos em comissao
declarados de livre nomeacao e exoneragao.

Além das normas constitucionais, o regime previdenciario do servidor publico
observara, no que couber, os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdéncia
social. Regime este que sera aplicado ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em
comissao declarado de livre nomeagao e exoneragdo, bem como de cargo temporario ou

de emprego publico.

6.14 — Do regime de previdéncia complementar

O regime de previdéncia complementar do servidor publico é facultativo. Deve
ser criado por norma de iniciativa do poder executivo na Unido, nos Estados, no Distrito
Federal e nos Municipios para atender seus respectivos servidores titulares de cargo
efetivo. Este regime devendo observar as normas constitucionais estipuladas para o regime
complementar de previdéncia privada.

Desse modo, quando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirem regime de previdéncia complementar para respectivos servidores, titulares de
cargo efetivo, poderao fixar o limite maximo do valor das aposentadorias e pensdes com

base no regime geral de previdéncia social.

6.15 — Dos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios

A norma constitucional determina que os membros das Policias Militares e Corpos
de Bombeiros Militares, instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sao
militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios'°.

Os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, desde que alistaveis,

sao elegiveis. Se o militar contar menos de dez anos de servigo e se for eleito, devera afastar-

120 BRASIL, 1988, art. 42.
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se da atividade. Se contar mais de dez anos de servigo, sera agregado pela autoridade
superior. E se eleito, passara, automaticamente, no ato da diplomagao, para a inatividade.

Os militares terdo o tempo de contribuicdo federal, estadual ou municipal
computado para efeito de aposentadoria. De igual modo, terdo computado o tempo de
servigo correspondente para efeito de disponibilidade.

As patentes sdo asseguradas, em plenitude, aos oficiais da ativa, da reserva ou
reformados. O uso de uniformes das Policias Militares e de Corpos de Bombeiros Militares,
os titulos e postos militares e, sdo privativos aos servidores militares.

A concessao de patentes, com direitos, deveres e prerrogativas a elas inerentes
sao conferidas pelos Governadores nos Estados e no Distrito Federal para os respectivos
servidores militares. Nos territorios, esta atribuicado cabe ao Presidente da Republica.

O militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego publico civil
permanente sera transferido para a reserva. Tomando posse em cargo, emprego ou fungao
publica civil temporaria, ndo eletiva, ainda que da administragao indireta, na forma da lei,
ficara agregado ao respectivo quadro. E enquanto permanecer nesta situagcdo, somente
podera ser promovido por Antiguidade. Caso em que sera contando o tempo de servigo
apenas para esta promogao. Depois de 2 (dois) anos de afastamento, continuos, ou nao,
sera transferido para a reserva.

Enquanto estiver em servigo ativo, o servidor publico militar ndo pode se filiar a
partido politico. De igual modo, n&o Ihe é permitida a sindicalizagao e a greve. E perdera o
posto e a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por decisao
de tribunal militar de carater permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em
tempo de guerra. Sera submetido ao mesmo julgamento, quando condenado pela justica
comum ou militar a pena privativa de liberdade superior a 2 (dois) anos, por sentenca
transitada em julgado.

A norma propria dispora sobre o ingresso nas organizag¢des militares e corpo de
bombeiros dos Estados, Distrito Federal e dos Territorios, os limites de idade, a estabilidade
e outras condigdes de transferéncia do militar para a inatividade, os direitos, os deveres,
a remuneragao, as prerrogativas e outras situagbes especiais dos respectivos orgaos,

consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por for¢a
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de compromissos internacionais e de guerra.
Em decorréncia do sistema de hierarquia e disciplina a que esta submetido o
servidor publico militar, ndo cabera habeas corpus em relagdo as punigdes disciplinares

militares.

6.16 — Dos direitos sociais aplicaveis aos servidores publicos militares

Aos militares aplicam-se os direitos sociais constitucionais relativos a décimo
terceiro salario com base na remuneracgao integral ou no valor da aposentadoria. Salario
familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda. Gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal. Licenca
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias;
licenga paternidade. Assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
seis anos de idade em creches e pré-escolas'’.

Além do que os servidores publicos militares devem seguir a norma constitucional de
gue a remuneragao e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da
administragcao direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo
e dos demais agentes politicos e os proventos e pensdes ou outra espécie remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra
natureza, ndo poderao exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Na mesma linha dos servidores publicos civis, ndo é permitida a vinculagédo ou
equiparagao de quaisquer espécies remuneratérias para efeito de remuneragao de pessoal
do servigo publico militar. De igual modo, os acréscimos percebidos por servidor publico
militar ndo serdo computados nem acumulados para fins de acréscimos ulteriores.

Finalmente, os subsidios e os vencimentos dos militares sao irredutiveis. Estao
sujeitos as limitagdes ao teto maximo, aos descontos legais de imposto sobre a renda ou
provento de qualquer natureza, obedecido aos critérios da generalidade, da universalidade

e da progressividade.

121 BRASIL, 1988, art. 142, § 3°, VIII.
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6.17 — Da aposentadoria e pensées dos servidores militares

Determina a ordem constitucional que norma especifica devera dispor sobre a
concessao do beneficio de pensao por morte ao servidor publico militar. Neste caso, o
valor dos proventos deve ser igual ao valor dos subsidios a que teria direito o servidor em
atividade na data de seu falecimento. Os proventos de aposentadoria, por ocasido de sua
concessao, serao calculados com base na remuneragédo do servidor no cargo efetivo em
que se der a aposentadoria e corresponderao a totalidade da remuneragao.

Os proventos de aposentadoria € as pensdes do servidor publico militar serao
revistos na mesma proporgao € na mesma data, sempre que se modificar a remuneragao
dos servidores em atividade. Neste caso, deverao ser estendidos aos aposentados e
pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores
em atividade, inclusive quando decorrentes da transformagao ou reclassificacdo do cargo
ou funcdo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao

da pensao.

7 — Das regioes administrativas

O Brasil, como se sabe, € um pais de extensao territorial continental. Ha nitidamente
uma situacdo desigual entre as regides sul, sudeste, norte, nordeste e centro-oeste.
Observa-se esta diferenca no que diz respeito a cultura, a produgcao econémica, a politica, a
prépria situagao geografica e a participacao na riqueza nacional. Isto reflete diretamente na
e na qualidade de vida da populagao de regides como a do norte e do nordeste brasileiros.

No sentido de que haja atuacao eficiente da administracdo para bem realizar
os interesses coletivos, a Unido podera articular sua acdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social. Esta acdo devera ser efetuada visando ao desenvolvimento
integral do Estado Brasileiro e a reducado das desigualdades regionais. Norma especifica
devera dispor sobre as condi¢gbes para a integracdo das regides em desenvolvimento e
regulamentara a composi¢gao dos organismos regionais que executarao os planos regionais,
integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econémico e social, aprovados

juntamente com estes'®.

122 BRASIL, 1988, art. 43
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Desse modo, os incentivos regionais compreenderao, entre outros, a igualdade
de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e precos de responsabilidade do poder
publico. Juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias. Isengdes, reducoes
ou diferimento temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas.
Prioridade para o aproveitamento econémico e social dos rios e das massas de agua
represadas ou represaveis nas regides de baixa renda sujeitas as secas perioddicas. Nestas
areas, a Unido devera incentivar a recuperacgao de terras aridas, assim como cooperara com
0s pequenos e médios proprietarios para o estabelecimento, em suas glebas, de fontes de

agua e de pequena irrigacao.

8 — Efeitos dos atos de improbidade administrativa

A improbidade administrativa decorre de ato contrario ao correto e ético dos
recursos publicos. Caracteriza-se pelo desvio de conduta dos agentes publicos no exercicio
da administracao publica.

No sentido de coibir esta forma de comportamento, a norma constitucional
positiva brasileira houve por bem determina que os atos de improbidade administrativa
terao como consequéncia a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da agao penal
cabivel'?,

Observa-se, pois, que os atos de improbidade administrativa importam em
responsabilidade administrativa, politica, civil e penal. No ambito da administracdo a
penalidade pode ser a perda do cargo ou funcao publica. No campo politico, aplica-se as
restricoes de suspensao ou perda dos direitos politicos. No @mbito civil, cabem as restricbes
patrimoniais com o ressarcimento dos danos causados ao erario. No campo penal, aplica-
se as restricdes de perda da liberdade, dentre outras necessarias a reintegragao social'?.

Finalmente, deve ser ressaltado que as modalidades de responsabilidade
administrativa, politica, civil e penal sao autbnomas e independentes. Isto significa que de
uma determinada conduta que leve a responsabilidade administrativa, ndo necessariamente

decorra em responsabilidade penal'?®.

123 Ibid., art. 37, § 4°.
124 Idem, 1992.
125 Ver sobre esta questao nesta obra o capitulo que trata sobre a responsabilidade.
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9 — Da responsabilidade e da prescri¢cao da administragao publica

A norma constitucional expressa, ainda, que as pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Entende-se por prescri¢ao juridica a perda do direito em decorréncia do tempo.
Ocorre quando alguémdeixa de reclamar, perante ojudiciario, areparagao de umdeterminado
direito no prazo estabelecido por lei. Neste sentido, a prescrigao da administragao publica
seria o ato pelo qual a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e demais
pessoas juridicas administrativas perdem o direito de cobrar, em juizo, o ressarcimento de
danos causados ao erario.

A norma constitucional determina que a lei estabelega os prazos de prescri¢cao para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou n&o, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de cumprimento. Aregra e € a de que o prazo para que a

administragao publica pleiteie a reparagao de seus direitos é de cinco anos'?.

10 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de direito administrativo. 2 — Fale sobre os aspectos historicos do
direito administrativo. 3 — Qual é o objeto do direito administrativo? 4 — D& o conceito de
administragao publica. 5 — Dé a classificagdo da administragao publica. 6 — Fale sobre as
estatais. 7 — Discorra sobre 0s principios constitucionais da administragao publica. 8 — Fale
sobre a autonomia dos érgaos da administragao publica. 9 — Discorra sobre a moralizagao
e a concorréncia publica. 10 — Fale sobre a participagédo dos usuarios nos servigos publicos.
11 — Discorra sobre o concurso publico obrigatorio. 12 — Fale sobre a acumulagéo de cargos
publicos. 13 — Discorra sobre a remuneragao do servidor publico. 14 — Qual é o fundamento
da publicagao dos valores da remuneracéo dos servidores pela administragao publica. 14
— Fale sobre o direito de sindicalizagdo e sobre o direito de greve do servidor publico. 15
— Fale sobre o exercicio de mandato eletivo pelo servidor publico. 16 — Discorra sobre a

gestao e qualificagao dos servidores publicos. 17 — Fale sobre os direitos sociais aplicaveis

126 BRASIL, 1988, art. 37, § 5° e § 6°.
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ao servidor publico. 18 — Discorra sobre a estabilidade do servidor publico. 19 — Fale sobre a
previdéncia do servidor publico. 20 — Discorra sobre o regime de previdéncia complementar.
21 — Discrimine os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. 22 — Fale
sobre os direitos sociais aplicaveis aos servidores publicos militares. 23 — Discorra sobre
a aposentadoria e pensdes dos servidores publicos militares. 24 — Fale sobre as regides
administrativas. 25 — Quais séo os efeitos dos atos de improbidade administrativa? 26 —

Fale sobre a prescrigdo e da responsabilidade da administragao publica.
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CAPITULO IV
DIREITO ELEITORAL
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito eleitoral. 2 — Objeto do direito eleitoral. 3 —
Divisdo do direito eleitoral. 4 — Conteudo constitucional do direito eleitoral. 4.1 —
Delimitagcao do conteudo constitucional. 4.2 — Da vigéncia da lei eleitoral. 4.3 — Da
expressao constitucional dos direitos politicos. 4.4 — Da capacidade eleitoral. 4.4.1
— Da capacidade para votar. 4.4.2 — Da capacidade para ser eleito. 4.5 — Da eleigao do
militar. 4.6 — Da reeleigao para os cargos do Poder Executivo. 4.7 — Da inelegibilidade.
4.8 — Da desincompatibilizagao. 4.9 — Da impugnacao ao mandato eletivo. 4.10 — Da
cassacgao de direitos politicos. 5 - Dos partidos politicos. 6 - Da justica eleitoral. 6.1
— Da competéncia da Justica eleitoral. 7 — Questdes para revisdo do tema. 8 — Direito

eleitoral: demonstrativo.

1 — Conceito de direito eleitoral

O direito eleitoral consiste no ramo do direito publico positivo constituido pelo
conjunto de principios e normas que disciplinam o modo de eleigdo dos agentes politicos

dos poderes do Estado.

2 — Objeto do direito eleitoral

O direito eleitoral possui como objeto o estudo das normas e principios juridicos
referentes a capacidade politica, a organizacdo das agremiagdes politicas e ao modo
de eleigdo dos representantes dos poderes legislativo e executivo dos entes politicos do
Estado. Por entes politicos devem ser entendidas, aqui, as unidades politicas internas da
federagdo. Estes entes sdo a Unido, os Estados-membros e os Municipios, no caso do

Estado Brasileiro.

3 — Divisao do direito eleitoral

O direito eleitoral pode ser dividido em direito eleitoral material e direito eleitoral
instrumental ou processual. O direito eleitoral material representa o conjunto de normas e
principios juridicos referentes a disciplina das relagdes intersubjetivas dos agentes sociais'?’.
Ja o direito processual eleitoral consiste no conjunto de normas que disciplinam a atividade

o Estado para dirimir os conflitos decorrentes das relacdes eleitorais'.
127 BRASIL, 1988, arts. 14 a 17. Idem, 1965b.
128 BRASIL, 1988, arts. 118 a 121.
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4 — Conteudo constitucional do direito eleitoral

A norma constitucional brasileira regulamenta, de modo geral, a capacidade
eleitoral; a organizacgao partidaria; e o processo de eleicdo dos agentes politicos dos poderes
legislativo e executivo do Estado, assim como apresenta normas referentes a organizagao

da Justica Eleitoral.

4.1 — Delimitagao do conteudo constitucional

A constituigdo da republica Federativa do Brasil de 1988 trata extensivamente dos
direitos individuais e dos direitos civis. Sao direitos oponiveis ao Estado com o objetivo de
impedir a atuacao deste contra o cidadao. Sao, portanto, direitos de protecao ao cidadao.

A cidadania expressa a condig¢ao pela qual o individuo possui 0 gozo do exercicio
dos seus direitos e deveres num determinado Estado. Assim, a cidadania pode ser civil
ou politica. A cidadania civil consiste no gozo de um conjunto de direitos civis, como a
educacgao, a saude, moradia, emprego, alimentacéo, a seguranga, o transporte. Por outro
lado, constituem deveres civis o respeito as leis, as autoridades constituidas, aos simbolos
nacionais, prestacao de servigo militar obrigatério, atendimento aos chamados da justica e
0 pagamento de impostos.

A cidadania politica consiste no conjunto de direitos e deveres politicos do cidadao
num determinado Estado. Os principais direitos de cidadania politica sdo a capacidade
de eleger seus representantes por meio do voto e a capacidade para ser eleito a cargos
politicos, recebendo votos. Ou seja, a capacidade de votar e ser votado.

O ato de votar expressa direito e dever politico. Sustenta a doutrina trés posicées
acerca do ato de votar, apresentando-o como direito, como dever ou como direito e dever
ao mesmo tempo. A primeira tendéncia afirma que o ato de votar se expressa como sendo
um direito ou faculdade do sujeito. A segunda posig¢ao doutrinaria afirma que o ato de votar
constitui-se numa obrigacéo do sujeito. E a terceira corrente doutrinaria apresenta o ato de
votar como um direito/dever do cidadao. Assim o voto ao mesmo tempo em que expressa

uma faculdade do sujeito traduz também uma obrigagao ou dever.
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4.2 — Da vigéncia da lei eleitoral

Determina a norma constitucional que a lei que alterar o processo eleitoral entrara
em vigor na data de sua publicacdo. Porém nao sera aplicada a eleigdo que venha ocorrer
até um ano da data de vigéncia da norma. Decorre entdo que a plena eficacia da norma
eleitoral ndo coincide com a data em que a lei entra em vigor, uma vez que a mesma so

podera ser aplicada ao fato concreto um ano depois de publicada.

4.3 — Da expressao constitucional dos direitos politicos

A norma constitucional trata dos mecanismos da democracia representativa, bem
como da democracia participativa semidireta. A democracia participativa semidireta é
exercida por meio do plebiscito, do referendum e da iniciativa popular.

O plebiscito consiste no instrumento utilizado para consulta da opinido dos
interessados sobre assuntos politicos do seu interesse. Desse modo, podera ser utilizado
na fusdo ou separacao de Estados-Membros da Unido. De igual modo, ocorre no
desmembramento ou na fusdo de Municipios. Sera utilizado também para consolidar o
sistema de governo'®.

O referendo consiste no instrumento pelo qual o povo exerce o direito de se
manifestar sobre as grandes questdes de interesse nacional. A iniciativa popular é exercida
principalmente na apresentacao de projeto de lei, quer seja no ambito municipal, estadual
o federal™°.

Por outro lado, constituem deveres de cidadania politica alistar-se como eleitor,
votar, atender ao chamado da Justica Eleitoral, quando convocado para prestar servigos

eleitorais obrigatérios.
4.4 — Da capacidade eleitoral
Por capacidade eleitoral entende-se o poder que possui a pessoa para exercer

pessoalmente ativa e passivamente os direitos politicos. Ou seja, é o poder de votar e ser

votado.

129 BRASIL, 1988, art. 18, § § 3° e 4°.
130 bid., arts. 27, § 4° e 61, § 2°.
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4.4.1 — Da capacidade para votar

No direito positivo brasileiro, a capacidade eleitoral plena para votar se alcanga
aos dezoito (18) anos de idade. No entanto, os direitos eleitorais podem ser exercidos
facultativamente pelos menores de dezoito anos, a partir dos dezesseis (16) anos. De igual
modo, o direito de voto é facultativo para os analfabetos e para os maiores de setenta
anos. E estdo isentos do alistamento eleitoral os estrangeiros e os conscritos, durante a

prestacédo do servigo militar obrigatorio.

4.4.2 — Da capacidade para ser eleito

A capacidade para ser eleito consiste naquela faculdade que possui o cidadao para
ser votado para cargos de representacao politica do Estado. A eleicao para cargos de
representacao politica do Estado exige algumas condicdes.

No direito positivo brasileiro, sdo condigdes de elegibilidade ter o candidato a
nacionalidade brasileira. Estar em pleno exercicio dos direitos politicos. Ter procedido ao
alistamento eleitoral. Ter domicilio eleitoral na circunscrigdo da candidatura. Ter filiagcao
partidaria. E a idade minima de: trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente
da Republica e Senador; trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal; vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,

Prefeito, Vice-Prefeito e Juiz de Paz; e dezoito anos para Vereador.

4.5 — Da elei¢cao do militar

O militar alistavel é elegivel. Neste caso, se contar menos de dez anos de servigo,
devera afastar-se da atividade. Se tiver mais de dez anos de servico, sera agregado pela
autoridade superior, e, se eleito, passara automaticamente, no ato da diplomagao, para a

inatividade.

4.6 — Da reelei¢ao para os cargos do Poder Executivo

Expressa a norma constitucional que o Presidente da Republica, os Governadores
de Estado, Governador e do Distrito Federal e os Prefeitos ou quem os houver sucedido ou

substituido no curso do mandato poderao ser reeleitos para um Unico periodo subsequente ™.
131
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Ha de ser considerado que a sucessao ocorre nos casos de morte, renuncia ou
de impeachment. A substituicdo ocorre por doenga ou em caso de auséncia do titular. A

sucessao possui carater permanente e a substituicdo é de natureza provisoria.

4.7 — Da inelegibilidade

A norma constitucional estabelece, ainda, que sao inelegiveis os analfabetos, os
estrangeiros e os conscritos, durante o periodo de prestacédo do servigo militar obrigatério.
E que norma especifica estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacgao, quando for o caso, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das eleigbes contra influéncia do poder econédmico ou o abuso do exercicio

de funcao, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta’2.

4.8 — Da desincompatibilizagcao

A desincompatibilizacdo consiste no mecanismo pelo qual o titular de um cargo
politico eletivo deixa o cargo por ele ocupara para concorrer a eleicdo para outro cargo.
Neste caso, deve deixar o cargo que ocupa. Assim, para concorrerem a outros cargos, o
Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos
devem renunciar aos respectivos cargos até seis meses antes do pleito.

Neste sentido, séo inelegiveis o cbnjuge e os parentes consanguineos ou afins,
até o segundo grau ou por adogao, do Presidente da Republica, de Governador de Estado
ou Territorio e do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos
seis meses anteriores ao pleito. Esta regra ndo se aplica ao titular de mandato eletivo e

candidato a reeleicdo.

4.9 — Da impugnac¢ao ao mandato eletivo

Impugnar cargo eletivo significa contestar a lisura no processo eletivo do eleito.
O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomacao. A impugnacao devera ser instruida a agdo com provas de abuso

do poder econdmico, corrupgao ou fraude.

132 Matéria introduzida na ordem constitucional brasileira pela Emenda Constitucional n. 4/94.

195



A acao de impugnacdo de mandato tramitara em segredo de justica. O autor
respondera se for considerada temeraria ou de manifesta ma-fé. Este procedimento garante
a fiscalizagao do processo eleitoral contra os abusos do poder econdmico. E, de igual modo,

assegura os direitos individuais do candidato contra denuncias sem motivo.

4.10 — Da cassacao de direitos politicos

Via de regra, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que proibe a
cassacao de direitos politicos. No entanto pode haver a perda ou suspensao destes direitos.
O que so6 se dara nos casos de cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada
em julgado; por incapacidade civil absoluta; mediante condenagao criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos; recusa de cumprir obrigacado a todos imposta ou
prestacao alternativa; e nos casos improbidade administrativa.

Observa-se, portanto, que o principio basico é o da ndo cassacao dos direitos
politicos. A perda ou suspensdo dos mesmos ocorre por excegao a regra fundamental e

consoante determinado na proépria Constituicao.

5 - Dos partidos politicos

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o principio da livre
criacao, fusdo, incorporacao e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os preceitos de carater nacional; proibicdo de recebimento de
recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiro ou, ainda, de subordinagcao a
estes; prestacado de contas a Justiga Eleitoral; funcionamento parlamentar de acordo com
a lei.

Afirma, ainda, a norma que aos partidos politicos é assegurada a autonomia
partidaria para definir sua estrutura interna, organizacao e funcionamento, devendo seus
estatutos estabelecer norma de fidelidade e disciplina partidarias. E que os partidos politicos
adquirem personalidade privada, na forma da lei civil. Devem ser registrar os estatutos no
Tribunal Superior Eleitoral. Possuem direitos a recursos do fundo partidario e acesso gratuito
ao radio e a televisao. E, por ultimo, é proibida a utilizacdo de organizacao paramilitar pelos

partido politicos.
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6 - Da justica eleitoral

A Justica Eleitoral € composta pelos seguintes érgaos: o Tribunal Superior Eleitoral;

os Tribunais Regionais Eleitorais; os Juizes Eleitorais; as Juntas Eleitorais™®.

6.1 — Da competéncia da Justica eleitoral

A Justica eleitoral possui competéncia para dirimir os conflitos de natureza eleitoral.
Neste sentido, as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral sao irrecorriveis. Esta regra
nao se aplica aquelas decisbes que contrariarem a Constituicdo, bem como as decisdes
denegatorias de habeas corpus ou mandado de segurancga.

No que diz respeito as decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera
recurso quando: | — forem proferidas contra disposigéo expressa desta Constituicao ou de
lei; Il — ocorrer divergéncia na interpretacado de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais;
[l — versarem sobre inelegibilidade ou expedicdo de diplomas nas elei¢des federais ou
estaduais; IV — anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais
ou estaduais; V — denegarem habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data ou

mandado de injungao.

7 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de direito eleitoral. 2 — Qual é o objeto do direito eleitoral? 3 — Dé a divisao
do direito eleitoral. 4 — Fale sobre a vigéncia da lei eleitoral. 5 — Fale sobre a expressao
constitucional dos direitos politicos. 6 — Discorra sobre a capacidade eleitoral. 7 — Discorra
sobre as regras para elei¢ao do militar. 8 — Fale sobre os institutos da reeleigdo para os
cargos do Poder Executivo, da inelegibilidade e da desincompatibilizagdo. 9 — Fale sobre
a impugnacéo ao mandato eletivo. 10 — Discorra sobre a cassagao de direitos politicos. 11

— Discorra sobre os partidos politicos. 12 — Fale sobre a competéncia da Justica eleitoral.

133 Sobre a organizagao da Justica Eleitoral veja, neste trabalho, os principios constitucionais de organizagdo do Poder Judiciario no capitulo que trata
das nogbes sobre o Direito Processual.
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CAPITULO YV
DO DIREITO PENAL
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SUMARIO: 1-Conceito de direito penal. 2 - Do objeto do direito penal. 3 — Classificagdo
do direito penal. 4 — Aspectos constitucionais do direito penal. 4.1 — Principios
constitucionais de direito penal material. 5 — Questoées para revisdo do tema. 6 —

Direito penal: demonstrativo.

1 — Conceito do direito penal

Direito penal € o ramo do direito publico constituido pelo conjunto de principios
e normas juridicas que definem infragbes penais, estabelecem as respectivas penas e
as medidas de seguranga necessarias para coibir os atos que atentem contra a vida em

sociedade.

2 — Do objeto do direito penal

O direito penal possui como objeto o estudo das normas e principios juridicos
referentes ao conceito de delito, crime e contravengéo. De igual modo, faz parte do objeto
do direito penal o estudo das penas e medidas de seguranga cabivel as infragbes penais.

O objeto do direito penal pode ser juridico ou material. O objeto juridico consiste no
bem ou interesse protegido pela norma penal. Dai que o direito penal € também conhecido
como norma sancionatéria ou tuteladora dos interesses ou bens protegidos por outros
ramos do direito.

O objeto material, por sua vez, consiste na coisa sobre a qual recai a agdo do agente
infrator. Pode ser a existéncia de um bem material propriamente dito. De igual modo, pode
incidir sobre o ser de uma pessoa fisica ou natural.

Dessa forma, o direito a vida, protegido pelo direito constitucional, por exemplo, se
nao respeitado, vem a norma penal aplicar as sancdes aquele que vier a ferir este direito.
O patriménio, publico ou privado, esta protegido por outros ramos do direito, como o direito
administrativo e o direito civil. Caso ndo observado tais preceitos, o direito penal aplica a

repressao a quem infringir esta protecéo juridica do patrimonio.

3 — Classificagao do direito penal

Ha varias formas de classificacdo do direito penal. Neste sentido & que ele se
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classifica em direito penal comum e direito penal especial. Direito penal objetivo e penal
subjetivo. Direito penal substantivo ou material e direito penal adjetivo ou instrumental.

O direito penal tem como preocupagao os atos ordinarios e gerais dos sujeitos
de direito. Ele cuida da conduta necessaria ao bom ordenamento da vida cotidiana da
sociedade. Disciplina a conduta geral de cada pessoa nas relagdes social.

Ja o direito penal especial, por sua vez, consiste no conteudo penal que se destina a
determinadas pessoas ou categorias de pessoas. O direito penal especial esta subdividido
em direito penal disciplinar; direito penal administrativo; direito penal militar; direito penal
econdmico; direito penal do trabalho; direito penal industrial e intelectual; direito penal de
imprensa; e o direito penal eleitoral.

O melhor critério para diferenciar o direito penal comum do direito penal especial
reside no érgao responsavel pela aplicacéo da lei penal. Se o responsavel pela aplicagao
do direito for um 6rgao constitucional especifico, tem-se direito penal especial. Se o 6rgao
competente para a jurisdi¢cao for a justica ordinaria, tem-se o direito penal comum.

O direito penal objetivo consiste no conjunto de preceitos juridicos que disciplinam
a acao estatal no sentido de definir os crimes, impor as penas e outras medidas. O direito
penal subjetivo, por sua vez, compreende o poder de império do Estado pelo qual cabe ao
poder publico o direito-dever de punir penalmente as pessoas. Dai que a ninguém é dado
o poder de fazer justica com as proprias maos. Somente o Estado detém o monopdlio de
distribuicdo e de aplicagao da justicga.

O direito penal substantivo consiste no conjunto de normas e preceitos juridicos que
definem os crimes e as respectivas penas ou outras medidas a serem aplicadas. O direito
penal adjetivo ou instrumental, por sua vez, seria o conjunto de normas e principios que
possuem como finalidade a aplicacdo da lei penal. Esse conjunto de normas e principios

juridicos expressa, assim, o direito processual penal.
4 — Aspectos constitucionais do direito penal
Como visto, em capitulo anterior, a norma constitucional brasileira, atualmente em

vigor, por ser analitica, apresenta principios referentes aos mais variados ramos do direito.

Nela encontram-se alguns dos principios fundamentais do direito penal material e do direito

200



penal instrumental ou processual penal'*.

4.1 — Principios constitucionais de direito penal material.

Consolidando o direito penal material, a norma constitucional brasileira, atualmente
em vigor, expressa que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal. Este enunciado constitucional traduz, assim, o principio da legalidade e
da anterioridade da lei penal. Ela consagra o principio da irretroatividade da norma penal,
afirmando que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

No que se refere a pena, afirma que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado. A obrigagao de reparar o dano a vitima. Neste caso, a responsabilidade podera
ser estendida aos sucessores infrator e contra eles executada, até o limite do valor do
patrimdnio transferido. Estabelece, ainda, a decretagdo do perdimento do produto da
atividade criminosa.

Ainda no que diz respeito as penas, assegura a norma constitucional que devera
haver a individualizagdo da pena e que sera adotada, entre outras, as seguintes: a) privagao
ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacado social alternativa; e)
suspensao ou interdicdo de direitos. E que ndo havera penas: a) de morte'®; b) de carater

perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis.
5 — Questoes para revisao do tema
1 — Dé o conceito de direito penal. 2 — Estabelega o objeto do direito penal. 3 — Dé a

classificagao do direito penal. 4 — Fale sobre os aspectos constitucionais do direito penal.

5 — Dé alguns principios constitucionais de direito penal material.

134 O direito constitucional penal encontra-se basicamente no art. 5°, XXXVIIl a LXVIIl da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. O
direito penal infraconstitucional encontra-se no Cédigo Penal Brasileiro e leis penais esparsas.
135 Podera haver pena de morte em caso de guerra declarada — Art 84, XIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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CAPITULO VI
DO DIREITO TRIBUTARIO

202



SUMARIO: 1 — Conceito de direito tributario. 2 — Objeto do direito tributario. 3 —
Classificagao do direito tributario. 4 — Conceito de tributo. 4.1 — Classificagao dos
tributos. 5— Sistema constitucional do direito tributario. 5.1 - Principios constitucionais
gerais do direito tributario. 5.1.1 — Do Principio da reserva legal. 5.1.2 — Do principio
da principio da tipicidade tributaria. 5.1.3 - Do principio da anterioridade ou da
anualidade da lei tributaria. 5.1.4 — Do principio da irretroatividade da lei tributaria.
5.1.5 - Do principio da isonomia tributaria. 5.1.6 - Do o principio da nao discriminagao
tributaria em razao da procedéncia ou do destino. 5.1.7 - Do principio da vedagao de
efeito tributario confiscatoério. 5.1.8 - Do principio da nao cumulagao tributaria. 5.1.9 -
Do principio da uniformidade tributaria. 5.1.10 — Do principio da imunidade tributaria
reciproca dos entes publicos. 6 — Regras constitucionais de competéncia tributaria.
6.1 — Competéncia tributaria concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. 6.2 — Da competéncia tributaria privativa da Unido. 7 — Limitagoes
constitucionais do poder de tributar. 7.1 — As vedagodes constitucionais a atividade
tributaria da Unido. 7.2 - Das vedagdes constitucionais tributarias aplicaveis aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. 8 — Sistema constitucional sobre os
impostos da Unido. 8.1 — Do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
8.2 - Do imposto sobre produtos industrializados. 8.3 — Do imposto sobre propriedade
territorial rural. 8.4 — Do imposto sobre operagoes de crédito incidente sobre o
ouro. 8.5 — Do imposto extraordinario. 8.6 — Dos impostos da Uniao nos Territorios
Federais. 9 — Sistema constitucional sobre os impostos dos Estados e do Distrito
Federal. 9.1 — Do imposto sobre transmissao causa mortis e doagao de quaisquer
bens ou direitos. 9.2 — Do imposto sobre circulagao de mercadorias e servigos. 9.3 —
Da regulamentagao infraconstitucional do imposto sobre circulagao de mercadorias
e servigco. 9.4 — Impostos incidentes sobre operagoes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicagées, derivados de petroleo, combustiveis e minerais
do Pais. 9.5 — Do imposto sobre propriedade de veiculos automotores. 9.6 — Dos
beneficios fiscais entre Estados e o Distrito Federal. 10 — Disposi¢oes constitucionais
sobre os impostos dos Municipios. 10.1 — Do imposto sobre propriedade predial e

territorial urbano —IPTU. 10.2 — Do imposto sobre transmissdao bens iméveis —ITBI.

203



10.3 — Do imposto sobre servigos de qualquer natureza — ISSQN. 11 — Da reparticao
das receitas tributarias constitucionais. 11.1 — Repasse das receitas tributarias da
Uniao para os Estados e para o Distrito Federal. 11.1.1 — Do Fundo de Participacgao
Estadual. 11.1.2 — Do Fundo de Desenvolvimento Regional. 11.2 — Repasse das
receitas tributarias da Unidao para os Municipios. 11.2.1 — Do Fundo de Participagao
Municipal. 11.3 — Repasse das receitas constitucionais tributarias dos Estados para
os Municipios. 11.4 — Regras constitucionais especiais sobre a reparticao de receitas
tributaria. 12 — Questoes para revisao do tema. 13 — Direito tributario: demonstrativo.

13.1 — Tributos: demonstrativo.

1 — Conceito do direito tributario

O direito tributario consiste no ramo do direito publico representado pelo conjunto
de normas e principios juridicos que definem os tributos e a atividade tributaria do Estado.
Consiste, pois, este ramo do direito no conjunto de proposigdes juridico-normativas
correspondentes, direta ou indiretamente, a instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo dos

tributos.

2 — Objeto do direito tributario

O direito tributario possui como objeto o estudo dos principios e normas juridicas
que disciplinam a atividade tributaria do Estado. Tudo aquilo que constitui o conjunto dos
fatores referentes a atividade tributaria do Estado pode ser considerado como objeto do
direito tributario. Seu objeto de estudo compreende as leis, os tratados e as convengdes
internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,

sobre tributos e as relagdes juridicas a eles pertinentes.

3 — Classificacao do direito tributario

O direito tributario pode ser classificado tomando-se por base o sistema juridico
em que esta inserido. Assim é que ele se classifica em sistema constitucional tributario e
sistema infraconstitucional tributario.

O direito tributario apresentar, ainda, a classificagdo em direito tributario geral;
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direito penal tributario; e direito administrativo tributario.

O direito tributario geral cuida da conceituagcéo no que diz respeito a definicado dos
tributos, ao fato gerador e a hipétese de incidéncia. Ou seja, o direito tributario geral cuida
das normas gerais do direito tributario. O direito tributario penal tem como objeto o estudo
das penalidades aplicadas a atividade tributaria. E o direito tributario administrativo se

preocupa com a atividade da administragéo publica no exercicio da arrecadagao tributaria.

4 — Conceito de tributo

Entende-se por tributo toda e qualquer prestagao pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.'®

O tributo constitui a principal fonte de receita do Estado. Ele tem como objetivo
possibilitar que o poder publico possa gerir e executar os atos necessarios para a realizagao
dos interesses e necessidades coletivas. Assim é com o tributo que o Estado custeia a

saude, a educacao, a segurancga e outras atividades de interesse da populagao.

4.1 - Classificagao dos tributos

Os tributos Em relacdo a classificacdo dos tributos, pode-se afirmar que ha
basicamente cinco espécies de tributos, sendo: os impostos; as taxas; as contribuigdes de
melhoria; empréstimos compulsoérios e contribuicées parafiscais.

O imposto é o tributo cuja obrigagao tem por fato gerador uma situagao independente
de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte’.

As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, t€ém como fato gerador o exercicio
regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico
e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢cao!.

A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢des, € instituida para fazer face

ao custo de obras publicas de que decorra valorizag&o imobiliaria, tendo como limite total a

136 Art. 3%, do Cddigo Tributario Nacional Brasileiro.
137 Art. 16 do Cédigo Tributéario Nacional Brasileiro
138 Art. 77, do Caédigo Tributario Nacional Brasileiro
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despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para

cada imovel beneficiado°.

5 — Sistema constitucional do direito tributario

A norma constitucional brasileira, atualmente em vigor, expressa o direito tributario
principalmente no Titulo VI, Capitulo |, que trata da ordem tributaria e do orcamento'®,

O Sistema Tributario Nacional apresentado pela norma constitucional contém
preceitos relativos aos principios gerais do direito tributario; as limitagées ao poder de tributar;
aos impostos da unido; aos impostos dos Estados e do Distrito Federal; aos impostos dos

Municipios; e a reparticdo das receitas tributarias.

5.1 - Principios constitucionais gerais do direito tributario

O sistema tributario ordenado na norma constitucional brasileira, atualmente em
vigor, estabelece os principios gerais referentes a atividade tributaria da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Neste sentido o sistema constitucional tributario consagra, dentre outros, os
seguintes principios: o principio da reserva legal; principio da tipicidade tributaria; o principio
da anterioridade da lei tributaria; o principio da irretroatividade da lei tributaria; o principio da
isonomia tributaria; e o principio da nao discriminacédo tributaria em razdo da procedéncia
de bens ou servigos; principio da imunidade tributaria reciproca dos entes publicos; o
principio da uniformidade tributaria; o principio da vedacgao de efeito tributario confiscatério;

€ 0 principio da ndo cumulacgao tributaria.

5.1.1 — Do Principio da reserva legal

O principio da reserva legal estabelece que o tributo somente pode ser criado
mediante lei. Dessa forma a lei devera estabelecer a instituicdo ou a extingdo de tributos;
a definicdo do fato gerador da obrigagao tributaria principal e do sujeito passivo desta;
a fixacado de aliquota do tributo e da sua base de calculo; a majoracdo ou a reducéo de
aliquotas tributarias; a cominacado de penalidades para as agdes, omissées ou outras

infracdes, assim como a dispensa ou reducdo de penalidades em decorréncia de atos

139 Art. 81, do Cédigo Tributario Nacional Brasileiro
140 Arts. 145 a 162, da Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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contrarios aos dispositivos da legislagao tributaria; as hipdteses de excluséo, suspensao e
extincao de créditos tributarios.

O principio da reserva legal exclui a instituicao de tributos por meio de atos
administrativos como decreto, resolugdes e portarias. De igual modo, fica excluida criagao

de tributo por meio de deciséo judicial.

5.1.2 — Do principio da principio da tipicidade tributaria

Do principio da reserva lega decorre o principio da tipicidade tributaria. Pois,
segundo este principio, o tipo tributario deve ser descrito pela lei, definindo a natureza, o fato
gerador, a aliquota e o sujeito passivo da obrigacéao tributaria, dentre outras circunstancias
inerentes ao conceito de tributo. Com base na descrigao legal destas circunstancias é que

delimita a tipicidade de cada espécie de tributo.

5.1.3 - Do principio da anterioridade ou da anualidade da lei tributaria

O principio da anterioridade ou da anualidade da lei afirma que criado um
determinado o tributo, este s6 podera ser exigido no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que o instituiu ou 0 aumentou.

Por este principio, a legislacao tributaria se aplica ao fato tipico ocorrido apés a
existéncia da norma. Desse modo, nao pode ser exigido tributo referente a fato ou situagao
ocorrida antes da vigéncia da lei tributaria.

Neste sentido, a legislagdo norma aplica-se aos fatos geradores futuros e aos
pendentes. Como fatos pendentes deve-se entender aqueles cuja ocorréncia tenha tido
inicio no passado, mas nao tenha sido concluida sob a vigéncia da lei anterior.

Para efeitos de aplicacdo deste principio considera-se ocorrido o fato gerador:
a) quando ser tratar de situagao de fato, a partir do momento em que o se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a producdo dos efeitos que normalmente lhe
sdo proprios; b) em se tratando de situagao juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito e da lei a ela aplicavel.

Este principio ndo se aplica ao imposto sobre importacao de produtos estrangeiros;
imposto sobre exportagao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; imposto

sobre produtos industrializados; imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou
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relativas a titulos ou valores mobiliarios; e ao imposto extraordinario, criado na iminéncia ou

no caso de guerra externa.

5.1.4 — Do principio da irretroatividade da lei tributaria

O principio da irretroatividade da norma tributaria ndo se pode cobrar tributo em
relacéo a fato gerador ocorrido antes do inicio da vigéncia da lei que o houver instituido ou
aumentado. Este principio decorre do principio da anterioridade visto acima.

Pelo principio da irretroatividade, a lei nova nao podera ser aplicada a fato tipico
anterior. No entanto, pode-se admitir a aplicacado da lei tributaria a ato ou fato pretérito nas
seguintes hipoteses: | — em qualquer caso, quando seja lei expressamente interpretativa.
Esta excluida a aplicacdo de penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados. Il —
tratando-se de ato nao definitivamente julgado: a) quando a lei nova deixar de defini-lo
como infracéo; b) quando a lei nova deixar de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de agao ou omissao, desde que nao tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta
de pagamento de tributo; ¢) quando for cominada penalidade menos severa que a prevista

na lei vigente ao tempo da sua pratica.

5.1.5 - Do principio da isonomia tributaria

O principio da isonomia tributaria decorre da igualdade de todos perante a lei. Pela
isonomia, a lei tributaria deve dar tratamento igual para contribuintes que se encontrem na
mesma situagao fatica.

Desse modo, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nao podem instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao equivalente. De igual modo, ndo é permitida
qualquer distingao em razao de ocupagao profissional ou fungao exercida pelo contribuinte,
independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos no que se

refere ao imposto de renda, por exemplo.

5.1.6 — Do o principio da ndo discriminagdo tributaria em razao da procedéncia ou do
destino

Pelo principio da ndo discriminagdo em razdo da procedéncia ou do destino, a
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Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo devem estabelecer diferencga
tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razao do lugar de onde veio ou
para onde esta sendo levado. Este principio decorre da isonomia legal.

Em obediéncia a este principio, € proibido estabelecer limitacbes ao trafego de
pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais. Regra esta que

nao se aplica a cobranga de pedagio pela utilizagao de vias conservadas pelo poder publico.

5.1.7 - Do principio da vedacao de efeito tributario confiscatorio

Pelo principio da vedacao de efeito tributario confiscatoério a legislacao tributaria
deve ater-se a razoabilidade, ndo criando tributo que seja oneroso ao patriménio do
contribuinte a ponto de confisca-lo.

Desse modo € que, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com

efeito de confisco.

5.1.8 - Do principio da nao cumulagao tributaria

O principio da nao cumulacgao tributaria estabelece a compensacéao do tributo que
for devido em cada operacéo financeira com o montante cobrado anteriormente.
Este principio é aplicado no que se refere ao imposto sobre produtos industrializados

e o0 imposto sobre circulagado de bens e servigos.

5.1.9 - Do principio da uniformidade tributaria

Pelo principio da uniformidade tributaria, o tributo criado deve ter carater universal.
Nao deve fazer distingao territorial, profissional ou de atividade. Assim a Unido nao pode
instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingao
ou preferéncia em relagéo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento uns
dos outros.

Admite-se, contudo, a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais ou para
fortalecer determinada atividade econémica. E o que ocorre, via de regra, com a aliquota

dos impostos sobre importagao e sobre exportagao.
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5.1.10 — Do principio da imunidade tributaria reciproca dos entes publicos

Pelo principio da imunidade reciproca das esferas publicas, sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios e suas autarquias nao podem instituir impostos sobre patriménio, renda ou
servigos, uns dos outros.

Aimunidade tributaria também se estende a outros contribuintes. Assim, € vedado a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios e suas autarquias instituirimpostos
sobre: a) templos de qualquer culto; b) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos,
inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; c)
livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

A imunidade tributaria dos templos de qualquer culto, dos servigos dos partidos
politicos, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos compreende somente o patriménio, a renda e os
servigos relacionados com as finalidades essenciais destas entidades.

Em relagao as autarquias e as fundacgdes instituidas mantidas pelo poder publico,
aplica-se o principio da imunidade no que se refere ao patriménio, a renda e aos servigos
vinculados a finalidade essencial destas entidades ou as delas decorrentes.

No entanto, a imunidade tributaria ndo alcanca o patriménio referente, a renda e
aos servigos relacionados com exploragao de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario. De igual modo, ndo exclui a responsabilidade tributaria do

promitente comprador da obrigagdo de pagar imposto relativamente ao bem imével.

6 — Regras constitucionais de competéncia tributaria

A competéncia para instituir tributos pode ser federal, estadual e municipal. Pode

ser, ainda, concorrente ou privativa.
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6.1 — Competéncia tributaria concorrente da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios

A competéncia concorrente estabelece aquelas matérias sobre as quais a Uniao,
os Estados e o Distrito Federal podem legislar sobre elas. Quer dizer, cabe a estes entes
de direito a faculdade legislativa sobre a mesma matéria.

Dessa forma a Unido, os Estados, e os municipios possuem poder para legislar
sobre os seguintes tributos: impostos; taxas; e contribui¢des.

No ambito da competéncia concorrente, € da competéncia federal, mediante lei
complementar: dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria entre a Uniéo, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Regular as limitagées constitucionais ao poder
de tributar. Estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente
sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados na prépria Constituicdo Federal, os respectivos fatos geradores, bases
de calculo e contribuintes; b) obrigagao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

No que se refere aos impostos, sempre que possivel, terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte. Neste caso, é facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses obijetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Em relagao as taxas, estas ndo poderao ter base de calculo prépria de impostos.
Serao cobradas em razao do exercicio do poder de policia e pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos

a sua disposigao.
6.2 — Da competéncia tributaria privativa da Uniao
A competéncia legislativa privativa estabelece aquelas matérias que somente a

Unido cabe criar normas sobre elas. Via de regara estas matérias sdo as mesmas cuja

responsabilidade administrativa incumbe a prépria Unido Federal.
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E da competéncia federal a instituicio de empréstimos compulsérios para atender
a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou na
iminéncia desta; no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o principio da anualidade. A aplicagdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsoério sera vinculada a despesa que fundamentou a criagao deste.

Na distribuicao das regras de competéncia tributaria entre as unidades da
federagdo, € da competéncia privativa e exclusivamente a Unido instituir contribui¢cdes
sociais, de intervengao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas. Neste caso, serao
observadas as regras gerais acerca dos tributos. E ndo se aplica o principio da anualidade,
podendo ser exigidas a partir de noventa dias da publicagao da lei que as instituir.

As contribuicbes podem ser de melhoria e sociais. As contribuicbes de melhoria
sdao aquelas decorrentes de obras publicas. As contribuicdes sociais e de intervengao
no dominio econdmico nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagcédo. No
entanto, poderao incidir sobre a importagcao de petréleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados e alcool combustivel. Poderao ter aliquotas ad valorem, tendo por base
o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagao e, no caso de importagao, o valor
aduaneiro; especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

A norma que instituir contribuigao de intervengdo no dominio econémico relativa as
atividades de importagdao ou comercializagao de petréleo e seus derivados, gas natural e
seus derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos: a aliquota da
contribuigcdo podera ser diferenciada por produto ou uso; reduzida e restabelecida por ato
do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o principio geral tributario que veda a cobranga
de tributos no mesmo exercicio em que for constituido. Os recursos arrecadados serao
destinados: ao pagamento de subsidios a pregos ou transporte de alcool combustivel, gas
natural e seus derivados e derivados de petrdleo; ao financiamento de projetos ambientais
relacionados com a industria do petréleo e do gas; ao financiamento de programas de
infraestrutura de transportes.

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir contribuicao,

cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistema de previdéncia
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e assisténcia social proprio.

7 — Limitagoes constitucionais do poder de tributar

Ratificando os principios tributarios a norma constitucional brasileira estabelece
que, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca. Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao profissional ou fungao por
eles exercida, independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos. Cobrar tributos em relacéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado; ou no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. Utilizar tributo com efeitos de confisco.
Instituir impostos sobre: patriménio, renda ou servigos, uns dos outros; templos de qualquer
culto; patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressao.

As proibi¢bes constitucionais para instituir impostos sobre templos de qualquer
culto e patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagao e de assisténcia social,
sem fins lucrativos compreendem somente o patriménio, a renda e os servigos relacionados
com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

Cabe a lei determinar as medidas necessarias para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos. A lei podera
atribuir a sujeito passivo de obrigacéo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada
a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador
presumido.

Somente por norma especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias relativas a impostos, taxas ou contribuicbes podera criar

qualquer subsidio ou iseng¢ao, reducao de base de calculo, concesséao de crédito presumido,
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anistia ou remissdo. Em qualquer caso, ndo podera ferir a norma complementar que regule
a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos

e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

7.1 — As vedacgoes constitucionais a atividade tributaria da Uniao

A norma constitucional expressa que € proibido a Unido instituir tributo que nao seja
uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagao
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro. Admite-se, contudo,
a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondémico entre as diferentes regides do Pais. De igual modo, ndo pode tributar a
renda das obriga¢des da divida publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
bem como a remuneragédo e os proventos dos respectivos agentes publicos, em niveis
superiores aos que fixar para suas obrigacdes e para seus agentes. E instituir isencdes de

tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.

7.2 - Das vedagébes constitucionais tributarias aplicaveis aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios

Determina a norma constitucional ser vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza,

em razao de sua procedéncia ou destino.

8 — Sistema constitucional sobre os impostos da Uniao

Determina a ordem constitucional tributaria que a Unidao possui competéncia para
instituir os seguintes impostos: | — imposto sobre importagcdo de produtos estrangeiros;
Il — imposto sobre exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
[Il — imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza; IV — imposto sobre produtos
industrializados; V — imposto sobre operagbes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios; VI — imposto sobre propriedade territorial rural; VIl — imposto
sobre grandes fortunas.

O Poder Executivo Federal podera, atendidas as condicdes e os limites

estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos sobre importacdo de produtos
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estrangeiros; exportagao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; produtos
industrializados; operacgdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios.

8.1 - Do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza

O imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza deve ser informado pelos

critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade.

8.2 — Do imposto sobre produtos industrializados

O imposto sobre produtos industrializados devera ser seletivo, em fungdo da
essencialidade do produto. Sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagao com o montante cobrado nas anteriores. Nao incidira sobre produtos
industrializados destinados ao exterior. Tera reduzido o respectivo impacto sobre a aquisicao

de bens de capital pelo contribuinte deste imposto.

8.3 — Do imposto sobre propriedade territorial rural

O imposto sobre propriedade territorial rural tera suas aliquotas fixadas de forma
a desestimular a manutencao de propriedades improdutivas. Nao incidira sobre pequenas
glebas rurais, definidas em lei, quando as explore, s6 ou com sua familia, o proprietario que
nao possua outro imovel. Sera fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem,

desde que nao implique em reducao do imposto ou qualquer outra forma de renuncia fiscal.

8.4 — Do imposto sobre operagdoes de crédito incidente sobre o ouro

O ouro, quando definido como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeitar-
se-a exclusivamente a incidéncia do imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro,
ou relativas a titulos ou valores mobiliarios, devido na operagéo de origem. Neste caso, a
aliquota minima sera de um por cento. Sera assegurada a transferéncia do montante da
arrecadacgao nos seguintes termos: | — trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou

o Territorio, conforme a origem; Il — setenta por cento para o Municipio de origem.
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8.5 — Do imposto extraordinario

No que se refere ao imposto extraordinario, devera ser instituido mediante lei
complementar, impostos nao previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos
e nao tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados na Constituicao;
na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou
nao em sua competéncia tributaria, os quais serdao suprimidos, gradativamente, cessadas

as causas de sua criagao.

8.6 — Dos impostos da Unidao nos Territorios Federais

Nos territérios federais competem a Unido os impostos estaduais. De igual modo,

se o Territério nao for dividido em Municipios, sdo também da Unido os impostos municipais.

9 — Sistema constitucional sobre os impostos dos Estados e do Distrito
Federal

Os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia para instituir os seguintes
impostos: | — imposto sobre transmissdo causa mortis, e doagao, de quaisquer bens
ou direitos; Il — imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao; Il —
impostos sobre propriedade de veiculos automotores. O Distrito Federal tera competéncia

para instituir os imposto municipais, ainda, os impostos municipais.

9.1 — Do imposto sobre transmissdo causa mortis e doagcao de quaisquer bens ou
direitos

O imposto sobre transmissao causa mortis, e doacao de quaisquer bens ou direitos,
incidente sobre bens imoveis e direitos a estes referentes, compete ao Estado da situagéo
do imovel ou ao Distrito Federal.

Em se tratando de bens mdéveis, titulos e créditos, o imposto sobre transmissao
causa mortis e doagdo compete ao Estado onde se processar o inventario ou arrolamento,
ou aquele for domiciliado o doador, ou ao Distrito Federal. Neste caso, tera a competéncia
para sua instituicdo deve ser regulada por lei complementar: a) se o doador tiver domicilio

ou residéncia no exterior; b) se o de cujus ou autor da heranga possuia bens, era residente
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ou domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior. As aliquotas maximas serao

fixadas pelo Senado Federal.

9.2 - Do imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos

No que concerne ao imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigos incide
sobre as operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagcdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que estas situagoes
se iniciem no exterior.

As regras constitucionais do imposto, ora em analise, estabelece que este sera
nao-cumulativo. Neste caso devera ser compensado que for devido em cada operagao
relativa a circulagado de mercadorias ou prestacédo de servicos com 0 montante cobrado nas
operagdes anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

Incidira também sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que
seja a sua finalidade. De igual modo, incidira sobre o servigo prestado no exterior. Nestes
casos, cabera o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, bem ou servicgo. Incide, ainda, sobre o valor total da operagao,
quando mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na competéncia
tributaria dos Municipios.

Aisengao ou nao-incidéncia deste imposto nao implicara crédito para compensagao
com o montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes; acarretara a anulagéo do
crédito relativo as operacgdes anteriores; podera ser seletivo, em fungcédo da essencialidade
das mercadorias e dos servigos.

As aliquotas aplicaveis das operagdes e prestagdes, interestaduais e de exportagao
serao estipuladas por resolucédo do Senado Federal de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um ter¢co dos Senadores e aprovada pela maioria absoluta de seus membros. No
entanto, é facultado ao Senado Federal estabelecer aliquotas minimas nas operacdes
internas, mediante resolugdo de iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta
de seus membros; fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucéo de iniciativa da maioria

absoluta e aprovada por dois ter¢cos de seus membros.
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As aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
nas prestacdes de servigos, ndo poderao ser inferiores as previstas para as operacgoes
interestaduais. Esta regra ndo ser aplica nos casos de deliberagao em contrario dos Estados
e do Distrito Federal a este respeito.

No que diz respeito as operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando
o destinatario for contribuinte do imposto; b) a aliquota interna, quando o destinatario nao
for contribuinte dele.

Quando o destinatario for contribuinte do imposto, cabera ao Estado dalocalizagao do
destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual.

O imposto sobre circulagao de mercadorias e prestagao de servigos nao incidira: a)
sobre operagdes que destinem ao exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios
nos exterior. Neste caso, € assegurada a manutencao e o aproveitamento do imposto
cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores. b) sobre operag¢des que destinem a outros
Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
e energia elétrica. c) sobre o ouro, quando este for considerado ativo financeiro ou
instrumento cambial. d) sobre as prestagdes de servigo de comunicagao nas modalidades
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita.

O imposto sobre circulagdo de mercadorias e prestacao de servigos ndo compre-
endera, em sua base de calculo, o0 montante do imposto sobre produtos industrializados,
quando a operacao for realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a indus-

trializacdo ou a comercializagao configurar fato gerador dos dois impostos.

9.3 - Da regulamentagao infraconstitucional do imposto sobre circulagao de
mercadorias e servigo

O sistema constitucional tributario deixou para a norma complementar
infraconstitucional aregulamentagao doimposto sobre circulagao de mercadorias e prestagao
de servico de transpor te e de comunicagao no que diz respeito definicado dos contribuintes;
disposi¢cdes sobre substituicdo tributaria; a disciplina e o regime de compensacao deste
imposto; a fixagao, para efeito da cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o

local das operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestagdes de servigos;
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a exclusao da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior, servigos e outros
produtos nao discriminados além de petréleo, inclusive lubrificante, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica; previsao dos casos de manutencao de crédito,
relativamente a remessa para outro Estado e exportagcéo para o exterior, de servigos e de
mercadorias; a regulamentagdo da forma como serdo concedidos e revogados, mediante
deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isengdes, incentivos e beneficios fiscais;
definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma unica vez,
qualquer que seja a sua finalidade. Nesta regra deve ser excluida a nao incidéncia sobre
petréleo, inclusive lubrificante, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia
elétrica; fixacdo da base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre, também

na importacao do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

9.4 — Impostos incidentes sobre operagées relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicacgoées, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais

Sobre as operacgdes relativas a energia elétrica, servicos de comunicagdes,
derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais, ainda que estas operagdes se
iniciem no exterior, incidem o imposto sobre circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal. E, de igual modo, incidirdo o
imposto sobre exportacdo, para o exterior de produtos nacionais ou nacionalizados e o
imposto sobre importacdo. Nenhum outro imposto podera incidir sobre estas operagdes.

A definicdo de combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto sobre
circulagao incidira uma unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, abrange as operacdes
interestaduais e incidira sobre valor total da operagdo, quando as mercadorias forem
fornecidas com servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios.

Neste caso sera observado, ainda, o seguinte: o imposto cabera ao Estado onde
ocorrer 0 consumo, nas operagdes com os lubrificantes e combustiveis derivados de petréleo;
o imposto sera repartido entre os Estados de origem e de destino, mantendo-se a mesma
proporcionalidade que ocorre nas operagcdes com as demais mercadorias, nas operagoes
interestaduais, entre contribuintes, com gas natural e seus derivados, e lubrificantes e
combustiveis, desde que estes ultimos ndo sejam lubrificantes e combustiveis derivados

de petréleo; o imposto cabera ao Estado de origem, nas operacgdes interestaduais com gas
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natural e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis, destinadas a nao contribuinte.

As regras necessarias a regulamentagao e aplicagao sobre o destino e distribuigao
do imposto sobre circulagao de mercadorias e prestacao de servigos referentes as operagdes
interestaduais com os lubrificantes e combustiveis derivados de petréleo, com gas natural
e seus derivados, destinadas a nao contribuinte, inclusive no que diz respeito a apuragao
e a destinagcado do imposto, serdo estabelecidas mediante deliberagdo dos Estados e do

Distrito Federal.

9.5 — Do imposto sobre propriedade de veiculos automotores

Dispde o sistema constitucional tributario que o imposto sobre propriedade de
veiculos automotores tera aliquota minima e maxima fixada pelo Senado Federal. E podera

ter aliquota diferenciada em razao do tipo e da utilizagdo do veiculo.

9.6 — Dos beneficios fiscais entre Estados e o Distrito Federal

Na regulamentacgao de isengdes, os incentivos e beneficios fiscais e 0 modo como
estes serdo concedidos e revogados, as aliquotas do imposto serdao definidas mediante
deliberagcdo dos Estados e Distrito Federal. Neste caso, as aliquotas assim deliberadas
observarao o seguinte: a) deverao ser uniformes em todo o territério nacional, podendo ser
diferenciadas por produto; b) poderao ser especificadas, por unidade de medida adotada,
ou ad valorem e incidira sobre o valor da operagao ou sobre o pre¢o que o produto ou
seu similar alcangaria em uma venda em condi¢des de livre concorréncia; c) poderao ser
reduzidas e restabelecidas, podendo ser exigidas desde logo. Pois, neste caso nao se lhes
aplica o disposto quanto a proibicdo de cobranga do imposto no mesmo exercicio financeiro

em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

10 — Disposig¢des constitucionais sobre os impostos dos Municipios

Os Municipios possuem Competéncia para a instituirimpostos sobre: | — propriedade
predial e territorial urbana; Il — transmisséao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso,
de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto
os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisigcao; Ill — servigos de qualquer

natureza, ndo compreendidos o imposto sobre operacdes relativas a prestacdes de servigos
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de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo de competéncia dos Estados

e do Distrito Federal.

10.1 — Do imposto sobre propriedade predial e territorial urbano -IPTU

O imposto sobre propriedade predial e territorial urbana, deve obedecer a
progressividade no tempo'™' e, de igual modo, sera ser progressivo em razéo do valor do

imovel. Tera aliquotas diferentes de acordo com a localizagédo e o uso do imével.

10.2 - Do imposto sobre transmissao bens imoveis -ITBI

O imposto sobre transmissao de bens imoveis, por disposicdes constitucionais,
incide sobre a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso de bens imoveis
por natureza ou acessao fisica, sobre direitos reais referentes a imdveis e sobre cessao
e aquisicdo de direitos sobre bens imoveis. E sobre a transmissdo de bens ou direitos,
decorrente de fusdo, incorporagao, cisao ou extingao de pessoa juridica, quando a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, a locacao de
bens imoveis ou arrendamento mercantil.

O imposto sobre transmissao de bens imoveis nao incide sobre os direitos de garantia
sobre bens imdveis. E, de igual modo, ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos
incorporados ao patrimoénio de pessoa juridica em de realizagcdo de capital, nem sobre a
transmissao de bens ou direitos, decorrente de fusao, incorporagao, cisdo ou extingao de
pessoa juridica, quando a atividade preponderante do adquirente nao for a compra e venda
desses bens ou direitos, a locagado de bens imoveis ou arrendamento mercantil.

O imposto sobre transmissado de bens iméveis pertence ao municipio da situagao

do bem imodvel que for objeto da respectiva operagao de transmissao.

10.3 — Do imposto sobre servigcos de qualquer natureza — ISSQN

No que se refere ao imposto sobre servico de qualquer natureza, a norma
constitucional estabelece que cabe a lei complementar fixar as suas aliquotas maximas e
minimas. Excluir da sua incidéncia exportacdes de servigcos para o exterior. Regular a forma

e as condi¢cdes como serao concedidos e revogados incentivos e beneficios fiscais.

141 art. 182, § 4o, Il, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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11 — Da reparticao das receitas tributarias constitucionais

O produto das receitas tributarias constitucionais da Unido deve ser repartido com
os Estados e os municipios. De igual modo, o produto dos tributos constitucionais estaduais

deve ser partilhado com os municipios.

11.1 — Repasse das receitas tributarias da Unidao para os Estados e para o Distrito
Federal

A Unido repassara aos Estados e ao Distrito Federal o produto da arrecadagao
do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundacdes que
instituirem e mantiverem.

De igual modo, a Unido repassara aos Estados e ao Distrito Federal dez por cento
do produto da arrecadacao do imposto sobre produtos industrializados, aos Estados e
ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportagdes de produtos
industrializados.

A distribuicdo da receita acima devera ser feita de forma que a nenhuma unidade
federada seja destinada parcela superior a vinte por cento do montante do produto da
arrecadacao do imposto sobre produtos industrializados. O eventual excedente deve ser
distribuido entre os demais participantes, mantido, em relagao a esses, o critério de partilha
em fungao da proporcionalidade de participagdo no montante da exportagado de produtos
industrializados.

Pertence aos Estados e ao Distrito Federal vinte e cinco por cento do total da
arrecadacao decorrente de contribuicdo social de intervengdo no dominio econémico
para aplicagdo no financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do
petroleo e do gas. E também trinta por cento do montante da arrecadag¢ao do imposto sobre
operacoes financeiras sobre o ouro como ativo financeiro. Este percentual sera repassado
ao o Estado ou Distrito Federal, conforme a origem.

Devera ser repassado aos Estados e ao Distrito Federal vinte por cento do produto
da arrecadagao do imposto que a Unido instituir no exercicio da competéncia residual

pela qual podera instituir imposto nao tipificado entre aqueles discriminados pelo sistema
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constitucional tributario.

11.1.1 — Do Fundo de Participacao Estadual

O Fundo de Participacao dos Estados e do Distrito Federal sera formado por vinte
e um inteiros e cinco décimos por cento sobre quarenta e sete por cento do produto da
arrecadacgao do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados.

Neste caso, para efeito de calculo da entrega da receita, excluir-se-a a parcela
da arrecadagao do imposto de renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

11.1.2 — Do Fundo de Desenvolvimento Regional

O fundo de desenvolvimento regional sera formado por trés por cento sobre quarenta
e sete por cento do produto da arrecadacgao federal do imposto sobre renda e proventos de
qualquer natureza e sobre produtos industrializados.

Este fundo devera ser aplicado em programas de financiamento ao setor produtivo
das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de
carater regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento. A metade dos
recursos destinados a regido Nordeste pertencera ao semi-arido nordestino e ai devera ser

aplicado.

11.2 — Repasse das receitas tributarias da Unido para os Municipios

Das receitas tributarias constitucionais da Unidao pertencem aos Municipios o
produto da arrecadacao do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente
na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundagdes que instituirem e mantiverem.

A Unido repassara, ainda, aos municipios cinquenta por cento do produto da
arrecadacao do imposto sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imoveis
neles situados. E também setenta por cento do montante da arrecadacgao do imposto sobre
operacoes financeiras sobre o ouro como ativo financeiro. Este percentual sera repassado

ao Municipio de origem do ouro assim definido.
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11.2.1 — Do Fundo de Participacao Municipal

O Fundo de Participagdo Municipal nas receitas federais sera composto pelo
repasse da Unido de vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento sobre o percentual
de quarenta e sete por cento do produto da arrecadacgéao federal do imposto sobre renda e

proventos de qualquer natureza e do imposto sobre produtos industrializados.

11.3- Repasse das receitas constitucionais tributarias dos Estados para os Municipios

Os Estados repassarao aos municipios cinquenta por cento do produto da
arrecadagcao do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados no
respectivo territdrio municipal. Vinte e cinco por cento do produto da arrecadag¢ao do imposto
sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao. E, de igual modo, vinte e cinco
por cento dos recursos decorrentes da participagcado estadual no montante de dez por dento
do imposto sobre produtos industrializados.

As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, decorrentes do produto da
arrecadacao do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao
serao creditadas conforme os seguintes critérios: trés quartos, no minimo, na proporg¢ao do
valor adicionado nas operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestagoes de
servigos, realizadas em seus territorios; até um quarto, de acordo com o que dispuser lei
estadual ou, no caso dos Territérios, conforme lei federal. Estas mesmas regras se aplicam
a participagao municipal no produto estadual decorrente do repasse de dez por cento do
imposto federal sobre produto industrializado.

Os Estados repassarao cinco por cento do total da arrecadagao decorrente da
participacdo na contribuicdo social federal de intervengdo no dominio econémico para
aplicagao no financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo
e do gas. E também trinta por cento do montante da arrecadacao do imposto sobre operacoes
financeiras sobre o0 ouro como ativo financeiro. Este percentual sera repassado ao o Estado

ou Distrito Federal, conforme a origem.
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11.4 — Regras constitucionais especiais sobre a reparticao de receitas tributaria

A norma constitucional sobre a repartigdo das receitas tributarias entre os entes
da federagao estabelece que é vedada a retengdo ou qualquer restricao a entrega e ao
emprego dos recursos atribuidos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles
compreendidos adicionais e acréscimos relativos a impostos.

Contudo, esta proibicado ndo impede a Unidao e os Estados de condicionarem a
entrega de recursos ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias; ao
cumprimento da obrigacdo segundo a qual a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios aplicardo, anualmente, em acgdes e servigos publicos de saude recursos
minimos derivados da aplicagéo de percentuais calculados sobre o orgamento anual de
cada unidade federativa.

A norma constitucional deixou para a lei complementar definir valor adicionado para
fins do repasse das receitas tributarias. Estabelecer as normas sobre a entrega dos recursos
oriundos do imposto de renda de qualquer natureza, especialmente sobre os critérios de
rateio dos fundos de participacao das unidades federativas, objetivando promover o equilibrio
socioecondmico entre Estados e entre Municipios. Dispor sobre o acompanhamento,
pelos beneficiarios, do calculo das quotas e da liberagcao das participagdes nos produtos
decorrentes das receitas tributarias pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios.

Neste sentido, cabe ao Tribunal de Contas da Unido o célculo das quotas de
cada unidade da federacao referentes aos fundos de participagdo estadual e municipal
no produto decorrente do imposto sobre renda de qualquer natureza do imposto sobre
produtos industrializados.

Para fins de melhor controle pelos cidadaos, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios divulgarao, até o ultimo dia do més subsequente ao da arrecadacgao, os
montantes de cada um dos tributos arrecadados, os recursos recebidos, os valores de
origem tributaria entregues e a entregar e a expressao numérica dos critérios de rateio. Os
dados divulgados pela Unidao seréo discriminados por Estado e por Municipio. Os dados

divulgados pelo Estados serao discriminados por Municipio.
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12 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito, a classificacdo e o objeto do direito tributario. 2 — Estabeleca o conceito
e classificagao de tributo. 5 — Discrimine e fale sobre os principios do direito tributario. 3 —
Discorra sobre a competéncia tributaria. 4 — Discorra sobre as limitagées constitucionais do
poder de tributar. 5 — Discorra sobre o sistema constitucional tributario no que se refere aos
impostos da Unido. 6 — Fale sobre o sistema constitucional tributario no que se refere aos
impostos dos Estados e do Distrito Federal. 7 — Discorra sobre a concessao de beneficios
fiscais entre Estados e o Distrito Federal. 8 — Fale sobre os impostos dos Municipios no que
diz respeito ao imposto sobre propriedade predial e territorial urbano —IPTU e ao imposto
sobre transmissao bens imoveis —ITBI. 9 — Discorra sobre a reparticao das receitas tributarias
constitucionais da Uniao com Estados, Distrito Federal e Municipios. 10 — Discorra sobre o
repasse das receitas constitucionais tributarias dos Estados para os Municipios. 11 — Fale
sobre as receitas para o fundo de participacdo Estadual; fundo de participagdo Municipal; e

o fundo de desenvolvimento regional.
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CAPITULO VII
DO DIREITO AMBIENTAL
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito ambiental. 2 — Objeto do direito ambiental. 3 —
Classificagao do direito ambiental. 4 — Conteudo constitucional do direito ambiental. 5
— Da responsabilidade do poder publico pelo meio ambiente. 6 — Da responsabilidade
social pelo meio ambiente. 7 — Das areas de preservacgao federal. 8 — Questoes para

revisdo do tema. 9 — Direito ambiental: demonstrativo.

1 — Conceito do direito ambiental

O direito ambiental consiste no ramo do direito publico representado pelo conjunto
de principios e normas juridicas de direito publico que disciplinam as relagdes entre o

homem com o0 meio ambiente.

2 — Objeto do direito ambiental

O direito ambiental possui como objeto de estudo material as relagbes entre as
pessoas, fisicas ou juridicas, com o meio ambiente e suas implicagdes juridicas.

Neste sentido a relagdo da pessoa com a agua, o ar, a fauna e a flora esta na base
dos principios e das normas juridicas de direito ambiental. Este ramo do direito possui como
objeto formal justamente estas normas e os principios do direito interno e externo sobre a

utilizagao dos recursos ambientais pelas pessoas.

3 — Classificagcao do direito ambiental

A preocupagao com o direito ambiental possui carater interno e internacional. Dai a
classificagao do direito ambiental em nacional ou interno e internacional.

O direito ambiental nacional representa o conjunto de principios € normas juridicas
do Estado Brasileiro sobre as relagdes com o meio ambiente. Ja o direito ambiental
internacional consiste no conjunto de principios e normas juridicas que versam sobre a
relagdo do homem com o meio ambiente enquanto elemento comum a comunidade

internacional.

4 — Conteudo constitucional do direito ambiental

A Constituicado Federal da Republica Federativa de 1988 dedicou o capitulo VI, do
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Titulo VI, ao meio ambiente.’ O que deixa claro a importancia juridica do meio ambiente
para a sociedade e para o Estado Brasileiro.

A norma constitucional afirma que o meio ambiente € bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida. Neste sentido, todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O Poder Publico e a coletividade tém o dever de defendé-lo e

de preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

5 — Da responsabilidade do poder publico pelo meio ambiente

Para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente, a norma constitucional
estipula que cabe ao Poder Publico preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais
e prover o0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas. Deve preservar a diversidade e
a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa
e manipulagao de material genético. Definir, em todas as unidades da Federacgao, espagos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos. Neste caso a alteragao
e a supressao destes espagos serdao permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo.

Cabe ainda ao poder publico exigir estudo prévio de impacto ambiental para
instalagao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacao do
meio ambiente. Ato este que deve ser revestido do carater publicidade ampla.

O poder publico tem aresponsabilidade para controlar a produgéo, a comercializagao
e 0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente. Promover a educagao ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizagao publica para a preservagao do meio ambiente. Proteger a fauna
e a flora, proibindo as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a

extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

6 — Das areas de preservagao federal

A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-

grossense e a Zona Costeira sdo patriménio nacional. A utilizagao dessas areas far-se-a

142 O art.225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispbe sobre o meio ambiente. A Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, dispoe
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente; a Lei 9.790/99 dispbe sobre a defesa, a preservagdo e conservagdo do meio ambiente e a promogdo do
desenvolvimento sustentavel através de organizacbes da sociedade civil de interesse publico.
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dentro de condigdes que assegurem a preservagao do meio ambiente. Estas condi¢cbes
devem ser observadas inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

De igual modo, assegura a norma constitucional que sao indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discriminatorias, necessarias a protegao

dos ecossistemas naturais.

7 — Da responsabilidade social pelo meio ambiente

Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solugao técnica exigida pelo 6rgao publico competente. As
usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localizagao definida em norma
federal, sem o0 que nao poderao ser instaladas.

Assim sendo, as condutas e as atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas.
Esta responsabilidade independe da obrigagao de reparar os danos causados ao meio

ambiente.

8 — Questodes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de direito ambiental. 2 — Estabeleca o objeto do direito ambiental. 3 — Dé
a classificagao do direito ambiental. 4 — Fale sobre a responsabilidade do poder publico
pelo meio ambiente. 5 — Discorra sobre a responsabilidade social pelo meio ambiente. 6 —

Estabeleca as areas constitucionais de preservagao federal.
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CAPITULO VIII
DO DIREITO PREVIDENCIARIO
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito previdenciario. 2 — Do sistema da previdéncia
publica brasileira. 3 — Principios gerais da previdéncia social. 4 — Do financiamento
da seguridade social. 4.1 — Das contribuicoes dos empregadores e dos produtores
rurais. 4.2 — Das contribuicoes dos empregados. 4.3 — Das contribuigcées do poder
publico. 4.4 — Efeitos da contribuicao para a seguridade social. 4.5 — Critérios para
concessao dos beneficios previdenciarios. 5 — Normas constitucionais do regime de
previdéncia privada. 6 — Questdes para revisao do tema. 7 — Direito previdenciario:

demonstrativo.

1 — Conceito de direito previdenciario

O direito previdenciario consiste no conjunto de principios e normas juridicas que
disciplina o modo de custeio e a forma de concessdo de beneficios sociais vinculados,

sejam estes publicos ou privados.

2 — Do sistema da previdéncia publica brasileira

No Brasil, o regime previdenciario publico encontra-se inserido na seguridade
social. E a seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

previdéncia e a assisténcia social.'*?

3 — Principios gerais da previdéncia social

A previdéncia social encontra-se inserida na seguridade social. Ela é de
responsabilidade do Poder Publico. Deve ser organizada com base nos seguintes objetivos
dauniversalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios
e servicos as populacdes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestagao
dos beneficios e servigos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de
participacdo no custeio; diversidade da base de financiamento; carater democratico e
descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participagao dos

trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

143 Arts. 194 — 204, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. No ordenamento infraconstitucional as leis 8.212/1991 e 8.213/1991
sdo as principais normas do custeio e dos beneficios da Previdéncia social.
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A previdéncia social deve ser organizada, ainda, sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagado obrigatéria. Deve observar critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial e atendera a cobertura dos eventos de doenga, invalidez,
morte e idade avancgada; protecao a maternidade, especialmente a gestante; protegdo ao
trabalhador em situacdo de desemprego involuntario; salario-familia e auxilio-reclusao para
os dependentes dos segurados de baixa renda; pensao por morte do segurado, homem ou
mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes. Neste caso deve ser ressaltado que
nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do

segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

4 — Do financiamento da seguridade social

Na ordem juridica brasileira a previdéncia social deve ser financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e das seguintes contribui¢cdes
sociais: | — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada incidentes sobre: a)
a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servigco, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o
faturamento; c) o lucro; Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de
previdéncia social; |l — sobre a receita de concursos de prognésticos; IV — do importador

de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

4.1 — Das contribuicoées dos empregadores e dos produtores rurais

As contribuigdes sociais de responsabilidade dos empregadores poderao ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econbémica ou da
utilizagao intensiva de mao-de-obra.

Norma prépria deve definir os setores de atividade econémica para os quais as
contribuicdes do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada incidentes sobre
a receita ou o faturamento e do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei
a ele equiparar serdo nao cumulativos. Esta mesma regra podera ser observada na hipotese

de substituicdo gradual, total ou parcial da contribuicdo sobre a folha de pagamento pela
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incidente sobre o lucro e o faturamento.

O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais € o pescador artesanal,
bem como os respectivos conjuges, que exergam suas atividades em regime de economia
familiar, sem empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade social mediante a
aplicagao de uma aliquota sobre o resultado da comercializagdo da producéo e terao direito
aos beneficios previdenciarios.

E vedada a concessdo de remissdo ou anistia das contribuicbes sociais de
responsabilidade dos empregadores sobre a folha de pagamento, e dos empregados,

incidentes sobre o salario, para débitos em montante superior ao fixado em lei complementar.

4.2 — Das contribuicoes dos empregados

Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeito de contribuicdo previdenciaria e consequente repercussao em beneficios, nos
casos e na forma da lei.

Todos os salarios de contribuicdo considerados para o calculo de beneficio serao
devidamente atualizados. E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-
Ihes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei. A gratificagao
natalina dos aposentados e pensionistas tera por base o valor dos proventos do més de
dezembro de cada ano.

E vedada a filiagdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado

facultativo, de pessoa participante de regime préprio de previdéncia.

4.3 — Das contribui¢cées do poder publico

As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a
seguridade social constarao dos respectivos orgamentos, ndo integrando o orgamento da
Unido. A proposta de orgamento da seguridade social sera elaborada de forma integrada
pelos érgaos responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo em
vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias, assegurada a

cada area a gestao de seus recursos.
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4.4 — Efeitos da contribuicdo para a seguridade social

A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido
em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios. Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

As contribuigdes sociais para custeio da seguridade social s6 poderao ser exigidas
depois de decorridos noventa dias da data da publicacédo da lei que as houver instituido ou
modificado, nao se lhes aplicando o principio da anualidade legal.

Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de

assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

4.5 — Critérios para concessao dos beneficios previdenciarios

A Previdéncia Social ndo pode adotar requisitos e critérios diferenciados para
a concessao de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social,
ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢gdes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica, definidos em lei complementar.

E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social obedecidas
algumas condigdes. Por tempo de filiagdo, apds trinta e cinco anos de contribuicdo, para
o homem, e trinta anos de contribuigdo, para a mulher. Por idade, apds sessenta e cinco
anos, se homem, e sessenta anos, se mulher, reduzido em cinco anos estes limite para os
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exergam suas atividades em regime
de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

Os requisitos para aposentadoria por tempo de contribuicdo serdo reduzidos em
cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das
funcdes de magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio. E mesmo a
aposentadoria por idade, exige uma caréncia minima de contribuigao.

Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem reciproca do tempo de
contribuicdo na administragdo publica e na atividade privada, rural e urbana, hipotese em
que os diversos regimes de previdéncia social se compensarao financeiramente. Norma

previdenciaria prépria garantira a inclusdo do trabalhador de baixa renda que tera acesso
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a beneficio igual ao valor de um salario minimo. Regra esta que nao se aplica ao beneficio

de aposentadoria por tempo de contribuigéo.

5 — Normas constitucionais do regime de previdéncia privada

A lei infraconstitucional disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a
ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado.

O regime de previdéncia privada deve ter carater complementar e deve ser
organizado de forma autbnoma em relagdo ao regime geral de previdéncia social. Sera
facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar.

Neste caso, a lei complementar deve assegurar ao participante de planos de
beneficios de entidades de previdéncia privada o pleno acesso as informagdes relativas a
gestao de seus respectivos planos.

As contribuicbes do empregador, os beneficios e as condigdes contratuais previstas
nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia privada
nao integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, a excecao dos beneficios
concedidos, ndo integram a remuneragao dos participantes.

A Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundacgoes,
empresas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades publicas nao
repassarao recursos para entidade de previdéncia privada, salvo na qualidade de
patrocinador. Nesta situagao, em hipotese alguma, sua contribuigdo normal podera exceder
a do segurado.

Norma complementar disciplinara a relagdo entre a Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, inclusive suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de
entidades fechadas de previdéncia privada, e suas respectivas entidades fechadas de
previdéncia privada. E estabelecera os requisitos para a designacdo dos membros das
diretorias das entidades fechadas de previdéncia privada e disciplinara a insercdo dos
participantes nos colegiados e instancias de decisdo em que seus interesses sejam objeto
de discussao e deliberagdo. Esta mesma lei aplicar-se-a, no que couber, as empresas

privadas permissionarias ou concessionarias de prestacao de servigos publicos, quando
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patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada.

6 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de direito previdenciario. 2 — Fale sobre o sistema de previdéncia publica
brasileira. 3 — Discorra sobre os principios gerais da previdéncia social. 4 — Fale sobre o
financiamento da seguridade social. 5 — Discorra sobre as regras de contribuicdes dos
empregadores, dos produtores rurais, dos empregados e do poder publico. 6 — Quais sao os
efeitos da contribuicao para a seguridade social? 7 — Fale sobre os critérios para concessao
dos beneficios previdenciarios. 8 — Discorra sobre as normas constitucionais do regime de

previdéncia privada.
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CAPITULO IX
DO DIREITO FINANCEIRO
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito financeiro. 2 — Do objeto do direito financeiro.
3 — Conteudo constitucional do direito financeiro. 3.1 — Principios constitucionais
das diretrizes orgamentarias. 3.2 — Principios constitucionais do orgamento anual.
3.3 - Principios constitucionais do plano plurianual. 4 — Do processo legislativo
orcamentario. 5 — Limitagdes constitucionais ao orcamento. 6 — Dos gastos com

pessoal. 7 — Questdes para revisao do tema. 8 — Direito financeiro: demonstrativo.

1 — Conceito do direito financeiro

O direito financeiro consiste no conjunto de principios e normas de direito publico
que disciplina a composicao, execucéo e fiscalizacdo do orcamento publico.
2 — Do objeto do direito financeiro

O direito financeiro possui como objeto a constituicdo formal do orgamento publico

no que diz respeito a composic¢ao, execucao e fiscalizacio. E este possui como preocupagao

fundamental a previsdo das receitas e as despesas publicas.
3 — Conteudo constitucional do direito financeiro
A questao referente ao direito financeiro no direito positivo brasileiro constitucional

deve ser expressa por leis de iniciativa do Poder Executivo no sentido de estabelecer as

diretrizes orcamentarias; o plano plurianual; e os orcamentos anuais.'

3.1 - Principios constitucionais das diretrizes orgamentarias

As diretrizes orcamentarias compreenderao as metas e prioridades da administragao
publica federal. Incluirdo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente.
Orientarédo a elaboragédo do orgamento anual. Disporao sobre as alteragdes na legislagao
tributaria. E estabelecerao a politica de aplicacédo das agéncias financeiras oficiais de

fomento.

3.2 - Principios constitucionais do orgamento anual

A lei orgamentaria anual compreendera o orgcamento fiscal referente aos Poderes

144 Arts. 163 a 169, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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da Uniao, seus fundos, 6rgaos e entidades da Administragao direta e indireta, inclusive
fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico. O orgamento de investimento das
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto. O orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos
a ela vinculados, da Administragao direta ou indireta, bem como os fundos e fundacbes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

O projeto de lei do orcamento anual sera acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias,
remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia. Os planos
e programas nacionais, regionais e setoriais previstos na Constituicdo Federal serao
elaborados em consonancia com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.

As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o modifiquem
somente podem ser aprovadas caso sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei
de diretrizes orgamentarias. Sejam relacionadas com a corregao de erros ou omissoes ou
com os dispositivos do texto do projeto de lei.

O orcamento anual fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e
entidades da Administracao direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico e de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto deve ser compatibilizados com o plano
plurianual e tera entre suas fungdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo
critério populacional.

De igual modo, a lei orgamentaria anual nao contera dispositivo estranho a previsao
da receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizagdo para
abertura de créditos suplementares e contratagao de operagdes de crédito, ainda que por
antecipacgao de receita, nos termos da lei. O Poder Executivo publicara, até trinta dias apds
o encerramento de cada bimestre, relatério resumido da execug¢do orcamentaria.

A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para atender a despesas
imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade
publica, observado os requisitos de urgéncia e relevancia publica.

Os créditos especiais e extraordinarios terdo vigéncia no exercicio financeiro em que
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forem autorizados, salvo se o ato de autorizagao for promulgado nos ultimos quatro meses
daquele exercicio, caso em que, reabertos nos limites de seus saldos, serdo incorporados
ao orgcamento do exercicio financeiro subsequente.

E permitida a vinculacéo de receitas préprias geradas pelos impostos dos Estados
e dos Municipios, bem como dos recursos decorrentes da participagao dos Estados, fundo
de participagao dos Municipios no imposto sobre renda e sobre impostos sobre produtos
industrializados para a prestacédo de garantia ou contragarantia a Unido e para pagamento
de débitos para com esta.

Os recursos correspondentes as dotagdes orcamentarias, compreendidos os
créditos suplementares e especiais, destinados aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e

Judiciario e do Ministério Publico, ser-lhes-ao entregues até o dia 20 de cada més.

3.3 — Principios constitucionais do plano plurianual

O plano plurianual estabelece, de forma regionalizada, as diretrizes, os objetivos
e as metas da Administragcao Publica Federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duragao continuada.

Nenhum investimento cuja execucgao ultrapasse um exercicio financeiro podera ser
iniciado sem prévia inclusao no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob

pena de crime de responsabilidade.

4 — Do processo legislativo orgcamentario

Prevé a norma constitucional que a lei complementar deve dispor sobre o exercicio
financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracéo e a organizagao do plano plurianual, da lei
de diretrizes orgcamentarias e da lei orgamentaria anual. Estabelecer normas de gestao
financeira e patrimonial da Administracdo direta e indireta, bem como condi¢des para a
instituicdo e funcionamento de fundos.

Os projetos de lei do plano plurianual, das diretrizes orgamentarias e do orgamento
anual serdo enviados pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional dispondo
sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragao e a organizagao do plano
plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e da lei orcamentaria anual. Estabelecendo

normas de gestao financeira e patrimonial da administragao direta e indireta, bem como
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condi¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos.

O Presidente da Republica podera enviar mensagem ao Congresso Nacional para
propor modificagado nos projetos relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentarias,
ao orcamento anual e aos créditos adicionais enquanto nio iniciada a votagao, na comissao
mista, da parte cuja alteracao é proposta.

Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgcamentarias, ao
orcamento anual e aos créditos adicionais serao apreciados pelas duas Casas do Congresso
Nacional, na forma do regimento comum.

Cabera a uma comissao mista permanente de Senadores e Deputados examinar e
emitir parecer sobre os projetos relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentarias, ao
orgamento anual e aos créditos adicionais e sobre as contas apresentadas anualmente pelo
Presidente da Republica. Examinar e emitir parecer sobre os planos e programas nacionais,
regionais e setoriais previstos na Constituicdo Federal e exercer o acompanhamento e a
fiscalizagdo orgamentaria, sem prejuizo da atuacdo das demais comissdes do Congresso
Nacional e de suas Casas.

As emendas ao projeto de lei de diretrizes orgamentarias ndo poderao ser aprovadas
quando incompativeis com o plano plurianual. Indiguem os recursos necessarios, admitidos
apenas os provenientes de anulagdo de despesa. Neste caso serdo excluidas as que
incidam sobre dotagbes para pessoal e seus encargos; servigo da divida; transferéncias
tributarias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal.

As emendas ao projeto de lei orgamentaria serao apresentadas na comissao mista,
gue sobre elas emitira parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plenario das duas
Casas do Congresso Nacional.

Aplica-se aos projetos de lei orgamentaria as normas relativas ao processo
legislativo, desde que estas ndao sejam contrarias as disposi¢des especificas do projeto
de orcamento publico. Os recursos que, em decorréncia de veto, emenda ou rejeicao do
projeto de lei orcamentaria anual, ficarem sem despesas correspondentes poderao ser
utilizados, conforme o caso, mediante créditos especiais ou suplementares, com prévia e

especifica autorizagao legislativa.
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5 — Limitagoes constitucionais ao orgamento

Determina a ordem constitucional que n&o pode ser objeto da execugao
orgcamentaria: o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orgamentaria anual;
a realizacdo de despesas ou a assungao de obrigagdes diretas que excedam os créditos
orcamentarios ou adicionais; a realizacao de operagdes de créditos que excedam o montante
das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou
especiais com finalidade precisa, desde que aprovado pelo Poder Legislativo por maioria
absoluta; a vinculagcédo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas
a reparticdo do produto da arrecadagao dos impostos federais com os Municipios, a
destinagdo de recursos para as agdes e servigos publicos de saude e para manutengao
e desenvolvimento do ensino, e a prestacao de garantias as operagdes de crédito por
antecipacao de receita; a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia
autorizacgao legislativa e sem indicagdo dos recursos correspondentes; a transposigao, o
remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programacao para
outra ou de um oOrgao para outro, sem prévia autorizagao legislativa; a concessao ou
utilizacao de créditos ilimitados; a utilizacdo, sem autorizacao legislativa especifica, de
recursos dos orgcamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir
déficit de empresas, fundagdes e fundos, inclusive os referentes ao orgamento fiscal dos
Poderes da Uniao, seus fundos, 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; o orcamento de investimento
das empresas em que a Uni&o, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social
com direito a voto; e ao orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades
e orgaos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e
fundacgdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico; a instituicdo de fundos de qualquer
natureza, sem prévia autorizagao legislativa; a transferéncia voluntaria de recursos e a
concessao de empréstimos, inclusive por antecipagao de receita, pelos Governos Federal e
Estaduais e suas instituigcdes financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo,
inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; a utilizagdo dos
recursos provenientes das contribui¢ées sociais do empregador, da empresa e da entidade

a ela equiparada, incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
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pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem
vinculo empregaticio; e dos trabalhadores e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime geral de
previdéncia social para a realizagdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do

regime geral de previdéncia social.

6 — Dos gastos com pessoal

A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar. Decorrido
0 prazo estabelecido para a adaptagao aos parametros ali previstos, serao imediatamente
suspensos todos os repasses de verbas federais ou estaduais aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios que nao observarem os referidos limites.®

Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base no ora apresentado,
durante o prazo fixado na lei complementar acima referida, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios adotarao as seguintes providéncias: redugcdo em pelo menos vinte
por cento das despesas com cargos em comissao e fungdes de confianga; exoneragao dos
servidores n&o estaveis.

Se estas medidas nao forem suficientes para assegurar o cumprimento da
determinagao da lei complementar, o servidor estavel podera perder o cargo, desde que ato
normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgao ou
unidade administrativa objeto da redugao de pessoal. Neste caso, o servidor que perder o
cargo fara jus a indenizagao correspondente a um més de remuneragao por ano de servico.
O cargo objeto da redugao aqui prevista sera considerado extinto, sendo proibida a criagao
de cargo, emprego ou fungéo com atribuicées iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro
anos.

A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a criagao de
cargos, empregos e fungdes ou alteracao de estrutura de carreiras, bem como a admissao
ou contratacado de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos e entidades da administragao

direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao

145 Para controle da despesa com pessoal ativo e inativo da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a apuragdo do cada periodo em
cada ente da Federagado, ndo podera exceder os percentuais a seguir discriminados da receita corrente liquida: | — Unido: 50% (cinqiienta por cento); Il
—60% (sessenta por cento) para os Estados e para os Municipios: 60% (sessenta por cento) — Art. 19 da Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000,
Lei de Responsabilidade Fiscal.
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ser feitas se houver prévia dotagado orgcamentaria suficiente para atender as proje¢des de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; se houver autorizagado especifica
na lei de diretrizes orgcamentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de

economia mista.

7 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e o0 objeto do direito financeiro. 3 — Fale sobre os principios constitucionais
das diretrizes orgcamentarias. 4 — Discorra sobre os principios constitucionais do orgamento
anual. 5 — Fale sobre os principios constitucionais do plano plurianual. 6 — Discorra sobre
0 processo legislativo orcamentario. 7 — Discorra sobre as limitagdes constitucionais ao

orgcamento. 8 — Fale sobre as limitagbes dos gastos com pessoal.
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CAPITULO X
DO DIREITO CIVIL
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito civil. 2 — Do objeto do direito civil. 3 — Divisdo
do direito civil brasileiro. 4 — Principios constitucionais do direito civil. 4.1 — 4.1 —
Principios constitucionais sobre a familia. 4.2 — Principios constitucionais sobre o
menor. 4.3 — Principios constitucionais sobre o idoso e os deficientes. 5 — Do direito
civil como base de outros ramos do direito. 6 — Questoes para revisao do tema. 7 -

Direito civil: demonstrativo.

1 — Conceito de direito civil

O direito civil consiste no ramo do direito positivo expresso pelo conjunto de
principios e normas que disciplinam os direitos e obriga¢cdes de ordem privada referentes

as pessoas, aos bens e suas respectivas relagdes.

2 — Do objeto do direito civil

O direito civil possui como objeto material os fatos, atos que se refiram as pessoas
fisicas ou juridicas, aos bens materiais ou imateriais, corpéreos ou incorpéreos. O objeto
formal do direito civil consiste no estudo dos principios e normas concernentes os direitos e

obriga¢des de ordem privada referentes as pessoas, aos bens e suas respectivas relagdes.
3 — Divisao do direito civil brasileiro

O direito civil brasileiro divide-se em geral e especial. A parte geral do direito
civil se constitui pelas normas referentes as pessoas, ao domicilio, aos bens, aos fatos

e negocios juridicos e a prescrigao. A parte especial cuida do direito das obrigagdes; do

direito empresarial; do direito das coisas; do direito de familia; e do direito das sucessoes.

4 — Principios constitucionais do direito civil

A norma constitucional brasileira, atualmente em vigor, preocupou-se com a

disciplina acerca da familia, da crianca, do Adolescente e do |doso.'6

146 Os arts. 226 a 230 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 expressam o contetido constitucional de direito civil brasileiro. A
disciplina infraconstitucional se encontra basicamente no Cédigo Civil Brasileiro.
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4.1 - Principios constitucionais sobre a familia

A norma constitucional estabelece a familia como base da sociedade, merecendo
especial protecdo do Estado. Reconheceu que o casamento € civil, sendo gratuita a
celebracao deste. Consagrou efeito civil ao casamento religioso.

Estabeleceu que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. Este podera
ocorrer apos prévia separagao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei ou
em sendo comprovada separagao de fato por mais de dois anos.

Introduziu o instituto unido estavel entre 0o homem e a mulher como entidade familiar
e como se casados fossem, para efeito da prote¢cdo do Estado. Assim reconhecida, a lei
deve facilitar sua conversao em casamento. Ainda como entidade familiar foi reconhecida a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Em relagao a administragao familiar, afirma que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Afirma que o planejamento familiar € livre decisao do casal. Deve ser fundamentado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Neste caso,
compete ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, sendo proibida qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

E da responsabilidade do Estado, ainda, assegurar a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram. Criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito das

relacdes familiares.

4.2 — Principios constitucionais sobre o menor

Em relagao ao menor, afirma a norma constitucional que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracgao, violéncia, crueldade e
opressao.

O Estado deve promover programas de assisténcia integral a saude da crianga e do

adolescente. O que podera ter a participagao de entidades ndo governamentais, obedecendo

248



aos seguintes preceitos: aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a
saude na assisténcia materno-infantil; criacdo de programas de prevencgao e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracao social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminagao de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

Estabelece normas referentes a capacidade do menor, afirmando que o direito a
proteg¢ao especial abrangera a idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho,
desde que na condicdo de aprendiz. Garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas.
Garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola.

Em relagdo a capacidade penal, afirma que sao penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial. Garantia de pleno e
formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagao processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica.
Obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢gao peculiar
de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da
liberdade.

Estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou
abandonado. Programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins. Neste sentido, a lei punira
severamente o abuso, a violéncia e a exploracédo sexual da crianga e do adolescente.

Firma norma constitucional a igualdade entre filhos expressando que, havidos ou
nao da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. Em se tratando de
adocgao, esta sera assistida pelo Poder Publico que estabelecera casos e condigdes de sua
efetivagao por parte de estrangeiros.

O atendimento dos direitos da crianca e do adolescente deve ser efetuado com
recurso previsto no orcamento da seguridade social, além de outras fontes. De igual

modo, deve ser organizado com base nas seguintes diretrizes: descentralizagao politico-
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administrativa, cabendo a coordenagao e as normas gerais a esfera federal e a coordenagao
e a execucao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social; participacdo da populagao, por meio de
organizacgdes representativas, na formulagdo das politicas e no controle das agbes em

todos os niveis.

4.3 — Principios constitucionais sobre o idoso e os deficientes

No que diz respeito a responsabilidade entre pais e filhos, afirma a norma
constitucional que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

No que concerne aos idosos afirma que a familia, a sociedade e o Estado tém
o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagcdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. Os programas
de amparo aos idosos serao executados preferencialmente em seus lares. Aos maiores de
sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

Assegura que a construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico, a
fabricacdo de veiculos de transporte coletivo deve garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

Ha de ser observado, ainda, que o conteudo constitucional referente aos direitos
individuais, de certo modo, expressa os direitos civis da pessoa frente ao Estado. Assim
o direito a liberdade, o direito a intimidade e a privacidade, sdo, dentre outros, alguns

exemplos de garantias constitucionais dos direitos civis do cidaddo.™’

5 — Do direito civil como base de outros ramos do direito

Os conceitos civis de personalidade, capacidade, pessoas fisicas e juridicas, bens
publicos e privados, domicilio, negdcios juridicos, prescri¢éo, obrigagdes, contratos, posse
e propriedade sao aplicados ao direito empresarial e ao direito do trabalho, assim como ao
direito tributario, direito administrativo, direito previdenciario dentre outros ramos do direito
publico e privado. Até mesmo ao direito processual sao aplicados conceitos de direito civil.

Deduz-se, portanto, que o direito civil esta na base do direito privado e é aplicado

147 O rol dos direitos individuais do cidaddo encontra-se expresso, de modo especial, no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.
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subsidiariamente aos ramos do direito publico. Dai a fundamental importancia do estudo do
direito civil, em especial a parte geral, para a compreensao dos demais ramos do direito e

para o entendimento da evolugéo da ciéncia juridica como um todo.

6 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e estabelegca o objeto do direito civil. 2 — Dé a divisao do direito civil
brasileiro. 3 — Fale sobre os principios constitucionais sobre a familia. 4 — Discorra sobre os
principios constitucionais sobre o menor. 5 — Fale sobre os principios constitucionais sobre

o idoso e os deficientes. 6 — Discorra sobre o direito civil como base do direito privado.
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CAPITULO XI

DO DIREITO ECONOMICO,
EMPRESARIAL OU COMERCIAL
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SUMARIO: 1 — Conceito do direito econdmico, empresarial ou comercial. 2 — Objeto
do direito econémico, empresarial ou comercial. 3 — Evolugao histérica do direito
empresarial. 4 —Principios constitucionais gerais da atividade econémica, empresarial
ou mercantil. 5 — Do exercicio da atividade empresarial pelo Estado Brasileiro. 6 —
Da atuagao do poder publico sobre a atividade empresarial. 7 — Da execug¢ao dos
servigos publicos. 8 — Atividades de monopdlio da Unido. 9 — Questoes para revisdao

do tema. 10 - Direito empresarial: demonstrativo.

1 — Conceito do direito econémico, empresarial ou comercial

Entende-se por direito econdmico, empresarial ou comercial o ramo do direito
positivo privado que disciplina as atividades produtivas, comerciais ou mercantis de

producdo e circulagao de bens e servicos.

2 — Objeto do direito econdmico, empresarial ou comercial

O direito econémico, empresarial ou comercial tem como objeto o estudo dos
elementos materiais e formais que constituem atividade comercial ou empresarial. Assim
estdo incluidos no objeto do direito empresarial os atos materiais do comércio e, de igual
modo, 0s principios e as normas juridicas que disciplinam a atividade empresarial, comercial

ou mercantil organizada para a produgao ou a circulagéo de bens ou de servigos.

3 — Evolucgao histérica do direito empresarial

Na antiguidade, o Cédigo de Hamurabi apresenta regras sobre institutos de direito
comercial, como o empréstimo a juro, o contrato de sociedade, de depdsito de a comissao.
Na Grécia constata-se o instituto do empréstimo a risco. E, em Roma, de igual modo,
observa-se a existéncia de disposi¢cdes sobre a avaria, como instrumento do empréstimo de
dinheiro. As corporacdes de oficio, na Idade Média, estabelecem a aplicacdo de um direito
préprio aos mercadores.

A partir de entdo, o Direto Empresarial se apresenta em trés momentos: o momento
subjetivo-corporativista, que vai do século Xll ao XVIII. O segundo momento é considerado

periodo objetivo que nasce com o liberalismo econémico e se consolida com o Cadigo
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Comercial de 1808. E no terceiro momento considerado como subjetivo moderno em que
nasce o Direito Empresarial.

Na primeira fase, o Direito empresarial se apresenta como algo fechado, privativo de
uma classe, restringindo-se as pessoas matriculadas como mercadores nas corporagoes.
Os conflitos, decorrentes da atividade comercial, eram resolvidos pelos cénsules, pessoas
escolhidas pelas partes para por fim a uma demanda.

Na segunda fase, foram extintas as corporagdes comerciais. Estabeleceu-se
a liberdade de trabalho e de contrato. O Direito empresarial passa a ser aplicado aos
atos de comércio praticados na atividade comercial e industrial por qualquer pessoa,
independentemente de classe.

Na terceira fase, forma-se a concepgao de Direito Empresarial. Este se aplica a
qualquer atividade econdmica na producao de bens e servigos, excetuando-se a atividade
intelectual, cientifica, literaria ou artistica.

Observa-se que o fato material da atividade comercial se encontra presente desde
o0 momento em que surge a troca de bens entre as pessoas. O escambo, entdo, constitui
a primeira modalidade de comércio. As feiras, as Companhias de Navegacao sao sinais
da atividade comercial entre os povos. Acompanha, assim, a prépria evolugao histérica do

homem.

4 — Principios constitucionais gerais da atividade econémica, empresarial
ou mercantil

O conteudo constitucional de direito econémico, empresarial ou comercial encontra-
se fundamentado na consagracdo dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.'®

Assim sendo, a ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Devera observar os principios da soberania nacional; da propriedade privada;

da funcgéao social da propriedade; da livre concorréncia; da defesa do consumidor; da defesa

148 O direito positivo constitucional brasileiro expressa as normas de direito econémico, empresarial ou mercantil nos art. 1°, IV; c/c art. 5°, XVIll, XIX,
XXVIII; arts. 170 a 181 todas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Na legislagdo infraconstitucional o Cédigo Comercial traduz a
principal norma de direito comercial brasileiro, assim como o Livro Il, da Lei 10.406/2002 — Novo Cédigo Civil Brasileiro, arts. 996 a 1.195, requlamentam
o direito de empresa, cuidando da figura do empresario, das sociedades ndo personificada, da sociedade personificada, do estabelecimento e outros
institutos de direito comercial.
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do meio ambiente; da redugdo das desigualdades regionais e sociais; da busca do pleno
emprego; do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.

Neste sentido € garantido o livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer. De igual modo, é assegurada
a plena liberdade de associagao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar. A criagao
de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagéo, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. As associagbes sO poderao ser
compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao judicial. Para
a extingao faz-se necessario o transito em julgado da deciséo.

O atendimento de requisicao de documento ou informagao de natureza comercial,
feita por autoridade administrativa ou judiciaria estrangeira, a pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no Pais dependera de autorizagdo do Poder competente.

Os investimentos de capital estrangeiro devem ser feitos com base no interesse
nacional e em conformidade com a lei, devendo esta disciplinar e incentivar os

reinvestimentos, regulando a remessa de lucros.

5 — Do exercicio da atividade empresarial pelo Estado Brasileiro

A regra € a de que cabe a iniciativa privada a exploragao de atividade econémica.
Desse nodo, a exploracédo direta de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida
guando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

Neste caso, a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao
ou comercializacdo de bens ou de prestagcao de servigos, dispondo sobre: sua fungao
social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; a sujeicdo ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigag¢des civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios; licitagao e contratagcéo de obras, servigos, compras e alienagdes,
observados os principios da administragdo publica; a constituicdo e o funcionamento dos
conselhos de administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; os

mandatos, a avaliagado de desempenho e a responsabilidade dos administradores.
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As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. E as relagdes da empresa publica

com o Estado e a sociedade serao regulamentadas pela lei.

6 — Da atuacao do poder publico sobre a atividade empresarial

O poder publico, na forma da lei, reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominagao dos mercados, a eliminagcéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera as fungdes
de fiscalizacao, incentivo e planejamento.

O planejamento deve ser determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Cabe ao poder publico também estabelecer as diretrizes e bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento.

Deve apoiar e estimular o cooperativismo e outras formas de associativismo. Cabe
ao Estado favorecer a organizagcdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando
em conta a protecdo do meio ambiente e a promogao econdmico-social dos garimpeiros.
Neste caso, as cooperativas terao prioridade na autorizagdo ou concessao para pesquisa e
lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e
naquelas fixadas e estabelecidas como areas em condi¢des para o exercicio da atividade
de garimpagem.

Sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, o
poder publico estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a a punigdes compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular.

AUniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as microempresas
e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,
visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou reducgao destas por meio de lei. Cabe
também a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios promover e incentivar

o turismo como fator de desenvolvimento social e econémico.
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7 — Da execucgao dos servigos publicos

E da responsabilidade do poder publico, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos.

Em caso do exercicio dos servigos publicos por terceiro a lei dispora sobre o regime
das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos. O carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacao. As condigdes de caducidade, fiscalizagao e rescisao
da concessao ou permissdo. Os direitos dos usuarios. Politica tarifaria. A obrigacéo de
manter servigo adequado.

As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo e Pertencem a Unido. Para efeito de
exploragao ou aproveitamento € garantida ao concessionario a propriedade do produto da
lavra. E assegurada participacdo ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma
e no valor que dispuser a lei.

Neste caso, a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o0 aproveitamento dos
potenciais somente poderao ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Uniao,
no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que
tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condi¢des
especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras
indigenas.

A autorizagcdo de pesquisa sera sempre por prazo determinado, e as autorizacdes
e concessoes ora previstas ndo poderao ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente,
sem prévia anuéncia do poder concedente. Porém nao dependera de autorizagdo ou

concessao o aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade reduzida.

8 — Atividades de monopdlio da Uniao

Constituem monopdlio da Unido a atividade referente a pesquisa e a lavra das
jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos. A refinagao do petréleo
nacional ou estrangeiro. A importacdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos
resultantes das atividades de lavra das jazidas e refinagao de petrdleo e de gas natural.

O transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
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petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto,
seus derivados e gas natural de qualquer origem. A pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados.

Salvoaatividade referente a pesquisa, alavra, o enriquecimento, o reprocessamento,
a industrializacao e o comércio de minérios € minerais nucleares e seus derivados, a Uniao
podera contratar com empresas estatais ou privadas a respectiva realizagdo, observadas
as condigdes estabelecidas em lei. Neste caso, a lei que a regulamentar a contratagao dos
servigcos dispora sobre a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territério nacional. As condigdes de contratac&o. A estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador
do monopdlio da Unido.

A norma infraconstitucional dispora sobre o transporte e a utilizagcdo de materiais
radioativos no territorio nacional. E de igual modo, dispora sobre a ordenagao dos transportes
aéreo, aquatico e terrestre. Quanto a ordenacdo do transporte internacional, deverao
ser observados os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
Na ordenagao do transporte aquatico, deverdo ser estabelecidas as condicbes em que
o transporte de mercadorias na cabotagem e a navegacao interior poderao ser feitos por

embarcagdes estrangeiras.

9 — Questodes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e o0 objeto do direito econbmico, empresarial ou comercial. 2 — Discorra
sobre a evolugao histérica do direito empresarial. 3 — Discorra sobre os principios
constitucionais gerais da atividade econémica, empresarial ou mercantil. 4 — Fale sobre o
exercicio da atividade empresarial pelo Estado. 5 — Fale sobre a atuagédo do poder publico
sobre a atividade empresarial. 6 — Discorra sobre a execug¢ao dos servigos publicos. 7 —

Fale sobre as atividades de monopdlio da Unido.
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CAPITULO XII
DO DIREITO DO TRABALHO
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito do trabalho. 2 — Do objeto do direito do trabalho.
3 — Classificagao do direito do trabalho. 4 — Conteudo constitucional de direito do
trabalho. 4.1 — Conteudo constitucional de direito individual do trabalho. 4.1.1 — Regras
constitucionais sobre o salario ou remuneracgao. 4.1.2 — Regras constitucionais sobre
jornada de trabalhao, férias e licengas. 4.1.3 — Regras de protegcao ao trabalho da
mulher e outras garantias. 4.1.4 — Da capacidade para o trabalho e da prescrigcao. 4.1.5
— Proibicao de tratamento desigual. 4.1.6 — Direitos constitucionais do trabalhador
doméstico. 4.2 — Do conteudo constitucional de direito coletivo do trabalho. 4.3 —
Conteudo constitucional de direito administrativo do trabalho. 5 — Questdes para

revisao do tema. 6 — Direito do trabalho: demonstrativo.

1 — Conceito de direito do trabalho

O direito do trabalho consiste no conjunto de principios e normas juridicas que
disciplinam as relagdes entre empregado e empregador, decorrentes da prestagdo de
servigo subordinado, determinando os direitos e as obrigagdes de cada um. De igual modo,
disciplina as relagbes do empregado, do empregador e das respectivas entidades de

representacao profissional ou econdmica destes perante com o Estado.

2 — Do objeto do direito do trabalho

O direito do trabalho possui como objeto material as relagdes entre a forgca de
trabalho e o capital na producdo de bens e servigos. Possui como objeto formal, o estudo
dos principios e normas juridicas aplicaveis as relagdes entre empregado e empregador, as

entidades coletivas representantes destes e suas relacdes com o poder publico.

3 — Classificacao do direito do trabalho

O direito do trabalho se classifica em direito individual do trabalho, direito coletivo
do trabalho e direito administrativo do trabalho.

O direito individual do trabalho consiste no ramo trabalhista que cuida das relagdes
diretas entre o empregado e o empregador, disciplinando os respectivos direitos e obrigacbes

decorrentes da prestacao pessoal de trabalho. O direito coletivo do trabalho representa
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0 conjunto de principios e normas aplicaveis as entidades coletivas representativas de
empregados e empregadores, tais como os sindicatos, as comissdes de conciliagao prévia e
os conselhos internos de empresa. O direito administrativo do trabalho, por sua vez, consiste
no ramo trabalhista que se preocupa com a fiscalizagéo ou inspeg¢ao do cumprimento das

normas do direito do trabalho durante das relagbes de emprego.

4 — Conteudo constitucional de direito do trabalho

A norma constitucional brasileira, atualmente em vigor, traz normas trabalhistas
referentes ao direito individual do trabalho, ao direito coletivo do trabalho e ao direito

administrativo do trabalho.'#°

4.1 — Conteudo constitucional de direito individual do trabalho

A norma constitucional estabelece como direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social, a garantia da relagao
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, devendo esta prever indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.

Neste sentido, até que seja criada a referida norma a norma constitucional fixou a
o percentual de 40% (quarenta por cento) sobre o total dos depésitos efetuados durante o
curso da relagdo de emprego como indenizagdo em decorréncia da extingdo do contrato
individual de trabalho, sem justa causa, por iniciativa do empregador.

De igual modo, a norma constitucional veda a dispensa do empregado sindicalizado
a partir do registro da candidatura a cargo de direcédo ou representacao sindical e, se eleito,
ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave. E,
ainda, proibe a dispensa arbitraria ou sem justa causa do empregado eleito para cargo
de direcdo de comissodes internas de prevencao de acidentes, desde o registro de sua
candidatura até um ano apods o final de seu mandato; da empregada gestante, desde a
confirmacéao da gravidez até cinco meses apos o parto.

Firmou a norma constitucional a garantia do seguro-desemprego ao trabalhador,

em caso de desemprego involuntario. O fundo de garantia do tempo de servigo. Décimo

149 A norma constitucional de direito do trabalho encontra-se nos arts. 7° a 11 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no art. 10 do
Ato das Disposigées Constitucionais Transitérias — ADCT; na legislagdo ordinaria, a Consolidagao das Leis do Trabalho, constitui-se na principal norma
do direito positivo brasileiro do trabalho.
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terceiro salario com base na remuneracgao integral ou no valor da aposentadoria.

4.1.1 — Regras constitucionais sobre o saldario ou remuneragao

No que diz respeito a remuneragao do trabalhador, estabelece o direito ao salario
minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentagdo, educagao, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que
Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim. O piso
salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho.

Consagrou a protegao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao
dolosa. A irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo. A
garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragao variavel.
Participacéo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracgao, e, excepcionalmente,
participacdo na gestdo da empresa. Salario-familia pago em razao do dependente do
trabalhador de baixa renda. Remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno.
Remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal. Adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na

forma da lei.

4.1.2 — Regras constitucionais sobre jornada de trabalho, férias e licengcas

Em relacdo a jornada de trabalho, estipulou e limitou a duracdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais. Tornou possivel a
compensacao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva
de trabalho. Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacgao coletiva. O repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos.

Com relacao as férias determinou o gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario normal. Estabeleceu a licenga a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de cento e vinte dias. A licenca-
paternidade, nos termos fixados em lei. O devera ser, no minimo, de cinco dias, até que

venha a ser criada a referida lei.
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4.1.3 — Regras de protegcao ao trabalho da mulher e outras garantias

O preceito constitucional assegura a protecao do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei. Redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

Garantia de aposentadoria. Assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde
0 nascimento até seis anos de idade em creches e pré-escolas; protecado em face da
automacao, na forma da lei. Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho.

4.1.4 — Da capacidade para o trabalho e da prescri¢cao

Estipula a capacidade para o proibicdo de trabalho para contratar a partir dos
dezesseis anos. No entanto, pode ser firmado contrato de aprendiz a partir de quatorze
anos.

Expressa o direito de agcao, quanto aos creditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite

de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho.

4.1.5 — Proibigcao de tratamento desigual

A norma constitucional proibe qualquer diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Determina a proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia. A proibicao de distingdo entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos. E a proibigdo do trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho aos menores
de dezesseis anos, exceto na condi¢do de aprendiz.

Assegura a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso. Garantia de aviso prévio proporcional ao tempo de

servigo, sendo no minimo de trinta dias.
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4.1.6 — Direitos constitucionais do trabalhador doméstico

A norma constitucional assegura a categoria dos trabalhadores domésticos o direito
ao salario minimo. Décimo terceiro salario com base na remuneragao integral ou no valor
da aposentadoria. Repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos. Gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal.
Licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte
dias. Licenca-paternidade, nos termos fixados em lei. Aviso prévio proporcional ao tempo

de servigo, sendo o minimo de trinta dias; e aposentadoria.

4.2 — Do conteudo constitucional de direito coletivo do trabalho

Em relacdo ao direito coletivo do trabalho, a norma constitucional brasileira, ora em
vigor, assegura a liberdade de associagao, sendo que ninguém sera obrigado a filiar-se ou
a manter-se filiado a sindicato. A livre associacao profissional ou sindical. A lei ndo podera
exigir autorizagao do Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagao
sindical.

Neste sentido, € vedada da criagdo de mais de uma organizagado sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, nao
podendo ser inferior a area de um Municipio.

Ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas. Obrigatoriedade de participagao
dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho; direito ao aposentado filiado a votar
e ser votado nas organizagdes sindicais.

Assegura o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. Neste
sentido, a lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade. Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis
as penas da lei.

AAssembleia-geralfixaraacontribuicdo que, em se tratando de categoria profissional,
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sera descontada em folha para custeio do sistema confederativo da representacgao sindical
respectiva, independentemente da contribui¢do prevista em lei.

Determina ser assegurada a participagao dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos 6rgaos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios
sejam objeto de discussao e deliberagdo. Nas empresas de mais de duzentos empregados,
€ assegurada a eleicao de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-
Ihes o entendimento direto com os empregadores.

Os principios constitucionais de direito coletivo, ora discriminados, aplicam-se
as entidades urbanas e a organizagédo de sindicatos rurais e de coldnias de pescadores,

atendidas as condi¢des que a lei estabelecer.

4.3 — Conteudo constitucional de direito administrativo do trabalho

Como demonstrado acima, o direito administrativo do trabalho de preocupa com
a fiscalizagdo do cumprimento das normas trabalhistas. Esta atribuicdo, em regra, cabe
ao poder publico. Nada impede, porém, que as entidades coletivas de representagao
profissional se encarreguem de auxiliar o poder publico nesta missao.

No Brasil, a ordem constitucional estabelece que cabe a Unido organizar, manter
e executar a inspegao do trabalho. Dai decorre a competéncia desta para legislar sobre

direito do trabalho e para organizar a Justica do Trabalho.'*®

5 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e estabeleca o objeto do direito do trabalho. 2 — Dé a classificacao do
direito do trabalho. 3 — Fale sobre o conteudo constitucional de direito do trabalho referente a
garantia de emprego, ao salario ou remuneracao e a jornada de trabalho, férias e licengas.
4 — Discorra sobre as regras constitucionais de protecao ao trabalho da mulher, capacidade
para o trabalho e da prescricdo. 5 — Fale sobre a proibicdo de tratamento desigual no
trabalho. 6 — Discorra sobre os direitos constitucionais do trabalhador doméstico. 7 —
Discorra sobre as regras constitucionais de direito coletivo do trabalho. 8 — Discorra sobre

as regras constitucionais de direito administrativo do trabalho.

150 Arts. 21, XXIV; 22, I; e 111 a 117, todos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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CAPITULO XIII

DO DIRETO INTERNACIONAL
PUBLICO E DO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito internacional publico. 1.1 — Do objeto do direito
internacional publico. 1.2 — Conteudo constitucional do direito internacional publico.
2 — Conceito de direito internacional privado. 2.1 - Do objeto do direito internacional
privado. 2.2 — Conteudo constitucional do direito internacional privado. 3 — Questoes

para revisao do conteudo. 4 — Direito internacional: demonstrativo.

1 — Conceito de direito internacional publico

O direito internacional publico consiste no conjunto de principios e normas que
disciplinam as relagbes entre as pessoas juridicas de direito publico internacional. Estas
pessoas sao os Estados ou Paises e 6rgaos internacionais. O direito internacional decorre

dos costumes e do direito publico interno.

1.1 — Do objeto do direito internacional publico

O direito internacional publico possui como preocupacdo material as relagdes
entre os Estados soberanos, assim reconhecidos internacionalmente. Fazem parte, ainda,
da sua preocupacéo, as relacdes firmadas pelos diversos Estados reunidos na forma de
instituicées internacionais supranacionais, como a Organizag¢ao das Nag¢des Unidas — ONU,
a Organizacgao Internacional do Trabalho — OIT, a Organizagao dos Estados Americanos —
OEA, a Organizagao dos Paises Produtores de Petréleo — OPEP, dentre outras.

Dai resulta que o direito internacional publico tem como objeto formal o estudo
do conjunto de principios € normas que regem as relagbes entre as pessoas de direito
publico internacional, sejam estas na qualidade de Estados Soberanos ou sejam na forma
de organizagdes de carater transacionais.

Adeclaragao de guerra, a celebragao da paz, a extradigdo de pessoas, a concessao

de asilo politico sdo exemplos de fatos disciplinados pelo direito internacional publico.
1.2 — Conteudo constitucional do direito internacional publico
Disciplinando as relacbes de direito internacional pelo Estado Brasileiro, a norma

constitucional afirma que a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes

internacionais pelos principios da independéncia nacional. Da prevaléncia dos direitos
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humanos. Da autodeterminagdo dos povos. Da n&o-intervencédo. Da igualdade entre os
Estados. Da defesa da paz. Da solugao pacifica dos conflitos. Do repudio ao terrorismo e ao
racismo. Da cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade. Da concessao
de asilo politico. s

Neste sentido, a Republica Federativa do Brasil buscara a integragao econdémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma

comunidade latino-americana de nacdes.

2 — Conceito de direito internacional privado

O direito internacional privado, por sua vez, consiste naquele conjunto de principios
e normas juridicas que disciplinam as relacdes de interesse privado entre as pessoas fisicas

e juridicas dos diversos Estados Internacionais.

2.1 - Do objeto do direito internacional privado

O direito internacional privado possui como objeto o estudo dos principios e das
normas juridicas que disciplinam as relagdes acerca das pessoas e dos bens na ordem
internacional. Estas normas decorrem do direito privado interno de cada pais.

Assim o0 casamento uma brasileira e um italiano, a compra ou a venda de produtos
por brasileiro no exterior, a prestagcao de servigos por empregado brasileiro na Bolivia, sdo

exemplos de atos de direito internacional privado.

2.2 — Conteudo constitucional do direito internacional privado

O direito constitucional positivo brasileiro consagra normas de direito internacional
privado ao afirmar que a sucessao de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada
pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes

seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.'?

151 A norma de direito internacional publico encontra-se expresso no art. 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A norma infra-
constitucional encontra-se nos tratados e convengées internacionais firmados pelo Estado Brasileiro nas suas relagbes internacionais.
152
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3 — Questoes para revisao do conteudo

1 — Dé o conceito e estabeleca o objeto do direito internacional publico. 2 — Fale sobre o
conteudo constitucional do direito internacional publico. 3 — D& o conceito e estabeleca
0 objeto do direito internacional privado. 4 — Discorra sobre o conteudo constitucional do

direito internacional privado.
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CAPITULO XIV
DO DIREITO PROCESSUAL
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SUMARIO: 1 — Conceito de direito processual. 2— Classificacdo do direto processual. 3
— Conteudo constitucional do direito processual. 3.1 — Dos principios constitucionais
gerais do processo. 3.1.1 — Do principio da inafastabilidade da apreciagao de lesdao ou
ameaca de direito pelo poder judiciario. 3.1.2 — Do principio do juizo natural. 3.1.3 - Do
principio do devido processo legal. 3.1.4 — Do principio do contraditério e da ampla
defesa. 3.1.5 — Do principio da publicidade dos atos processuais. 3.1.6 — Principio da
necessaria fundamentagao das decisoées. 3.1.7 — Outras garantias constitucionais de
direito processual. 4 — Das normas constitucionais de organizagao judiciaria. 4.1 —
Orgaos do Poder Judiciario. 4.2 — Da competéncia dos 6rgaos do Poder Judiciario.
4.3 — Do Supremo Tribunal Federal. 4.3.1 — Da competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal. 4.3.2 — Da competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal.
4.3.3 — Principios constitucionais sobre o controle de constitucionalidade de lei
em tese. 4.4 — O Superior Tribunal de Justica. 4.4.1 — Da competéncia originaria do
Superior Tribunal de Justica. 4.4.2 — Da competéncia recursal do Superiro Tribunal
de Justica. 4.5 — Da Justica Federal. 4.5.1 — Dos Tribunais Regionais Federais. 4.5.2
— Competéncia originaria dos Tribunais Regionais Federais. 4.5.3 — Competéncia
recursal dos Tribunais Regionais Federais. 4.5.4 — Competéncia dos juizes federais.
4.5.5 — Regras especiais de jurisdi¢cao federal. 4.6 — Da Justi¢ca do Trabalho. 4.6.1 — Do
Tribunal Superior do Trabalho. 4.6.2 — Dos Tribunais Regionais do Trabalho e das Varas
do Trabalho. 4.6.3 — Da competéncia da Justi¢a do Trabalho. 4.7 — Da Justica Eleitoral.
4.7.1 — Tribunal Superior Eleitoral. 4.7.2 — Dos Tribunais Regionais Eleitorais. 4.8 — Da
Justica Militar. 4.8.1 — Do Superior Tribunal Militar. 4.8.2 — Competéncia da Justica
Militar. 4.9 — Dos Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. 5
— Questoes para revisao do tema. 6 — Direito processual: demonstrativo. 6.1 — Quadro

demonstrativo: poder judiciario brasileiro.

1 — Conceito do direito processual

Aideia de processo traduz uma gradagao para se chegar a algum lugar ou para se
fazer algo. Neste sentido, fala-se do processo de produgao para se referir aos passos para

que algo seja feito.
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Como visto em capitulo anterior, o direito regula as agdes dos individuos,
determinando qual deve ser a conduta de cada um nas relagdes intersubjetivas. Quando a
norma de direito nao for cumprida, cabe ao Estado o poder para dizer a quem cabe a razao.
O ato pelo qual o Estado pronuncia o direito denomina-se atividade jurisdicional.

O direito processual consiste no conjunto de principios € normas que disciplinam
a funcéo jurisdicional do Estado no sentido de solucionar os conflitos decorrentes do nao
cumprimento dos preceitos juridicos. Os passos dos agentes do Estado no sentido de bem
aplicar o direito sao disciplinados pelo direito processual. O processo regula a atividade
jurisdicional do Estado.

O processo estabelece como a pessoa deve requerer que seu direito seja
satisfeito por aquele que deixou de cumprir determinada obrigacdo. Regula como deve
ser o comportamento dos das partes, dos advogados, dos defensores publicos, dos
procuradores publicos, dos promotores, dos peritos, das testemunhas, dos juizes e outros
agentes. Estes agentes devem se comportar em conformidade com o que determina a
norma processual. Pois o processo dispde sobre o papel de cada um deles na realizagao

dos passos necessarios a aplicagao do direito ao caso concreto.

2 — Classificagao do direto processual

A classificagao do direito processual é feita com base na norma a ser aplicada. Neste
sentido, o direito processual se classifica em: direito processual penal; direito processual
civil; e direito processual trabalhista.

O direito processual penal se preocupa com as normas € principios juridicos que
disciplinam o conjunto de atos concatenados entre si no sentido de dirimir os conflitos
decorrentes do ndo cumprimento dos preceitos penais. Regula os passos que levam a
aplicagcao de sangdes penais aqueles que cometerem crimes, como matar, furtar, roubar,
estuprar.

O direito processual civil tem como preocupacgao a disciplina dos atos necessarios
a aplicacao da norma civil aqueles que deixarem de cumpri-la. O ndo pagamento de aluguel
pelo inquilino, a ndo prestacédo de alimentos ao filho pelo pai, a ocupagao de propriedade
alheia, sdo exemplos de descumprimento da norma civil e cujo cumprimento se submete

aos principios do direito processual civil.
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O direito processual trabalhista se preocupa com a regulamentagao dos passos
necessarios a cumprimento das normas de direito do trabalho por aqueles que as infringirem.
A falta de prestacéo de servigo pelo empregado, a falta de pagamento de: salario, horas
extras, férias, décimo terceiro salario, sdo, exemplos de descumprimento da norma

trabalhista que devem ser objeto do direito processual do trabalho.

3 — Conteudo constitucional do direito processual

A norma constitucional brasileira, atualmente em vigor, estabelece principios gerais
do direito processual, seja ele penal, civil ou trabalhista. De igual modo, expressa normas

principios especificos de cada um desses ramos do direito processual.’®

3.1 - Dos principios constitucionais gerais do processo

A ordem constitucional brasileira apresenta, dentre outros, o principio da
inafastabilidade da apreciacao de lesdo ou ameaca a direito pelo poder judiciario; o principio
do juizo natural; principio do devido processo legal; principio do contraditério e da ampla
defesa; o principio da publicidade dos atos processuais; e principios sobre a organizagao
judiciaria, inclusive, determinando a estrutura do Poder Judiciario Brasileiro e a competéncia

dos tribunais superiores.

3.1.1 — Do principio da inafastabilidade da apreciacao de lesao ou ameaca de direito
pelo poder judiciario

O principio da inafastabilidade da apreciagéo de lesao ou ameaga a direito consagra
o monopolio jurisdicional pelo Poder Judiciario Isto significa que as decisdes administrativas
e extrajudiciais sao passiveis de apreciagao judicial. A norma infraconstitucional nao pode
privar o acesso judicial para solugao dos conflitos de interesses. A faculdade para recorrer
ao Poder Judiciario no direito positivo brasileiro consiste em direito subjetivo absoluto, ndo

podendo ser limitado pela norma infraconstitucional.

3.1.2 - Do principio do juizo natural

O principio do juizo natural consiste na garantia constitucional pela qual somente

153 O art. 5°, XXXV a LXXVII c/c arts. 92 a 125, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 expressam o contetido constitucional
do direito processual. Na legislagcao ordinaria, o Cédigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil sdo as normas basicas do direito positivo
processual brasileiro.
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a autoridade devidamente constituida possui competéncia para apreciar judicialmente os
conflitos de interesses pronunciando o direito ao caso concreto.

Por autoridade devidamente constituida deve ser entendia a pessoa que preenche
0s requisitos necessarios ao ingresso no Poder Judiciario, tais como submissao ao concurso

publico, nomeagao e posse no cargo de juiz, dentre outros.

3.1.3 — Do principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal assegura que ninguém pode ser privado de
seus bens o da sua liberdade sen&o por do meio de processo judicial proprio.

Assim sendo, nao é permitido a ninguém, nem mesmo ao poder publico restringir
a liberdade das pessoas. De igual modo, a ninguém € dado o poder de apropriar-se dos
bens de outrem pelo uso da forga. Somente decisao judicial pode restringir a liberdade ou

determinar a perda de bens de alguém.

3.1.4 — Do principio do contraditoério e da ampla defesa

O principio do contraditério e da ampla defesa assegura que toda vez que alguém
oferecer requerimento contra outrem, o requerido deve ser ouvido para se defender, caso
assim o queira.

A defesa deve ser observada como algo necessario nos procedimentos judiciais ou
administrativos. No Brasil, o0 acesso ao profissional do direito e ao préprio judiciario € muito
oneroso. Nem sempre as pessoas podem pagar por este servico. Dessa forma, o poder
publico deve propiciar os recursos necessarios ao exercicio do direito de defesa aqueles
que nao tiverem condi¢des de arcar com as despesas indispensaveis ao exercicio deste

direito. Esta é a funcao da defensoria pubica federal e estadual.

3.1.5 - Do principio da publicidade dos atos processuais

O principio da publicidade assegura a transparéncia dos atos praticados no curso
do processo. Todo e qualquer ato processual deve ser levado ao conhecimento direto das
partes. De igual modo, qualquer pessoa podera ter interesse no conteudo processual.

A prépria norma constitucional assegura que os atos processuais sao publicos. Alei

s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
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o interesse social o exigirem. Quer dizer que somente em casos excepcionais podera ser
restringida a publicidade dos mesmos.

Isto ocorre quando a publicidade causar prejuizo ao interesse publico e a ordem
social e nos casos que ferirem a privacidade das pessoas. Os processos referentes ao
direito de familia, como anulagédo de casamento, separagao dos cénjuges, divoércio, filiagao

e alimentos, sdo exemplos de feitos que correm em segredo de justica.

3.1.6 — Principio da necessaria fundamentagcao das decisées

O principio da necessaria fundamentacao das decisdes judiciais, corroborando o
principio da motivacao dos atos do poder publico, afirma que todas as decisbes judiciais

serao fundamentadas, sob pena de nulidade.

3.1.7 — Outras garantias constitucionais de direito processual

No diz respeito a direito processual penal, além das regras estabelecidas pelos
principios acima, a norma constitucional brasileira reconhece a instituigdo do juri, com
a organizacao que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das
votacodes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida.

Como regras processuais basicas estabelece o principio da inocéncia pelo qual
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente. Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. O civilmente identificado
nao sera submetido a identificagao criminal. Sera admitida agao privada nos crimes de agao
publica, se esta nao for intentada no prazo legal.

Quanto ao instituto da prisdo, afirma que Ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga. Nao havera prisao
civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel. Ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente. Esta regra
nao se aplica aos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar. A prisao de

qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
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competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. O preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado. O preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua
prisdo ou por seu interrogatorio policial. A priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria.

Em relagcao ao instituto da fianga, estabelece que a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao. E determina que deverao ser
considerados crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos. Por estes crimes respondem os mandantes, os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem. E, de igual modo, constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agcao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico.

No que diz respeito ao cumprimento da pena, afirma que esta sera cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado. E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. As presidiarias
serao asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao.

Em relagdo ao processo de extradicdo assegura que nenhum brasileiro nato sera
extraditado. O brasileiro naturalizado podera ser extraditado em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins. Nao sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime
politico ou de opinido.

Como garantia do direito de ir e vir, a norma constitucional assegura a concessao
de habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

Consagra, portanto, o habeas corpus preventivo e o habeas corpus liberatorio.
Aquele para os casos de ameacga de ser tolhida a liberdade de ir e vir e este aplicado

quando ja houver sido ferido o direito de locomogéo.
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4 — Das normas de organizagao judiciaria

A norma constitucional, ora em vigor, disciplina estrutura basica do Poder Judiciario.
Estabelece a competéncia de cada um dos 6rgaos superiores do Poder Judiciario. E estipula
normas sobre o ministério publico, a advocacia e a defensoria publica, consideradas fungoes

essenciais a administragcéo da justica.

4.1 — Orgaos do Poder Judicidrio

Conforme a norma constitucional sao 6rgédos do Poder judiciario: o Supremo
Tribunal Federal; o Superior Tribunal de Justi¢a; os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes Eleitorais; os Tribunais e

Juizes Militares; os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

4.2 — Da competéncia dos 6rgaos do Poder Judiciario

A competéncia judicial consiste no poder de decidir os conflitos de interesses que
Ihes s&o apresentados. A competéncia judicial pode ser originaria ou recursal.

A competéncia originaria consiste no poder que possui o érgéao judicial para apreciar
o conflito de interesse desde o inicio. A competéncia recursal € aquela dada aos 6rgaos
judiciarios para rever decisdes proferidas na instancia originaria. Via de regra a competéncia
originaria cabe aos juizes ou 6rgaos judiciais monocraticos. A competéncia recursal em

regra pertence aos tribunais ou 6rgaos colegiados do Poder Judicial.

4.3 — Do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal € o 6rgado maximo do Poder Judiciario Brasileiro. Ele
€ composto de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddaos com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.
Estes Ministros sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha

pela maioria absoluta do Senado Federal.

4.3.1 — Da competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem como responsabilidade fundamental a guarda
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da Constituicdo. Dai ser ele denominado também de corte constitucional. Neste sentido,
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente das normas
constitucionais, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao Supremo Tribunal Federal competente processar e julgar, originariamente a
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao
declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. O Presidente da Republica,
o Vice-Presidente-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros
e o Procurador-Geral da Republica nas infragdes penais comuns. Os Ministros de Estado
e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater
permanente nas infragées penais comuns e nos crimes de responsabilidade. Esta regra nao
se aplica aos crimes de responsabilidades destas pessoas em conexdo com o Presidente
da Republica, caso em que cabe ao Senado Federal processa-los e julga-los.

Cabe, ainda, ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente o
habeas-corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas anteriormente. O habeas
corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma unica instancia.
O mandado de seguranga e o habeas-data contra atos do Presidente da Republica, das
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uniao,
do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal. O litigio entre
Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal
ou o Territorio. As causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administragao
indireta. A extradigao solicitada por Estado estrangeiro. A homologacdo das sentencgas
estrangeiras e a concessao do exequatur as cartas rogatorias, que podem ser conferidas
pelo regimento interno a seu Presidente. A revisao criminal e a ag&o rescisoria de seus
julgados. A reclamacgao para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisbes. A execugado de sentengca nas causas de sua competéncia originaria,

facultada a delegagao de atribuicdes para a pratica de atos processuais. A agao em que
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todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela
em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam
direta ou indiretamente interessados. Os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal
de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer
outro tribunal. O pedido de medida cautelar nas a¢des diretas de inconstitucionalidade. O
mandado de injungdo, quando a elaboragao da norma regulamentadora for atribuigdo do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Uniao, de

um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal.

4.3.2 — Da competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal

A competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal pode ser ordinaria ou
extraordinaria.

Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, em recurso ordinario o habeas-
corpus, o mandado de seguranga, o habeas-data e 0 mandado de injuncédo decididos em
Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoéria a decisao. O crime politico.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida: contrariar a
Constituicdo a Federal; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar

valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢ao.

4.3.3 — Principios constitucionais sobre o controle de constitucionalidade de lei em
tese

No sistema constitucional brasileiro apresenta os principios basicos do controle de
constitucionalidade das leis a ser feito por meio da agao direta de constitucionalidade e da
acgao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo. Ambas de competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

A acao direta inconstitucionalidade visa aferir se uma lei ou ato normativo estadual,
distrital ou federal & contrario aos principios da constituicdo federal. A acao direta de
constitucionalidade tem como objetivo declarar se a lei ou ato normativo esta de acordo

com os principios constitucionais.
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Podem propor a agéo de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:
o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados;
a Mesa de Assembléia Legislativa; o Governador de Estado; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

A acao declaratoria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo
Procurador Geral da Republica.

O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas agdes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que
defendera o ato ou texto impugnado.

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acdes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirao eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao

Poder Executivo.

4.4 — O Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, trinta e trés Ministros.
Serao nomeados pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros com mais de trinta e
cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada,
depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, sendo: um tergco dentre juizes dos
Tribunais Regionais Federais e um ter¢o dentre desembargadores dos Tribunais de Justica,
indicados em lista triplice elaborada pelo proprio Tribunal; um tergo, em partes iguais,

dentre advogados e membros do Ministério Publico Federal, Estadual, do Distrito Federal e

280



Territérios, alternadamente.

Os membros do Ministério Publico serao escolhidos dentre aqueles com mais de
dez anos de carreira. Os advogados serao escolhidos dentre aqueles de notdrio saber
juridico e de reputacao ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional.
ambos serao indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos de representagao das respectivas
classes.

Funcionara junto ao Superior Tribunal de Justica o Conselho da Justica Federal. A
este Conselho cabe exercer a supervisao administrativa e orgamentaria da Justica Federal

de primeiro e segundo graus.

4.4.1 — Da competéncia originaria do Superior Tribunal de Justica

Compete ao Superior Tribunal de Justica processar e julgar, originariamente os
Governadores dos Estados e do Distrito Federal nos crimes comuns. Os desembargadores
dos Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais Regionais Federais,
dos membros Tribunais Regionais Eleitorais e os membros dos Tribunais Regionais do
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais nos crimes comuns e nos de
responsabilidade.

Cabe, ainda, ao Superior Tribunal de Justica processar e julgar os habeas corpus,
quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas acima, ou quando o
coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha,
do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. Os mandados
de seguranca e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica ou do préprio Tribunal. Os conflitos de competéncia
entre quaisquer tribunais, bem como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre
juizes vinculados a tribunais diversos.’™ As revisdes criminais e as acgdes rescisorias
de seus julgados. A reclamacéo para a preservagao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes. Os conflitos de atribuicbes entre autoridades administrativas

e judiciarias da Uni&o, ou entre autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de

154 Esta regra ndo se aplica aos conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre
estes e qualquer outro tribunal, cuja competéncia originaria pertence ao Supremo Tribunal Federal, como visto acima.
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outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Unido. O mandado de injung¢ao, quando
a elaboragdo da norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgao, entidade ou autoridade
federal, da administragdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justica Militar, da Justiga Eleitoral, da Justi¢ca do

Trabalho e da Justica Federal.

4.4.2 — Da competéncia recursal do Superior Tribunal de Justica

E da competéncia do Superior Tribunal de Justica julgar, em recurso ordinario os
habeas-corpus decididos em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao for
denegatéria. Os mandados de seguranga decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando
denegatédria a decisdo. As causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo
internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no
Pais.

Compete, ainda, ao Superior Tribunal de Justiga julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia. Julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face de lei federal. Der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe

haja atribuido outro tribunal.
4.5 — Da Justica Federal

Sao o6rgaos da Justica Federal: os Tribunais Regionais Federais e os Juizes
Federais.
4.5.1 — Dos Tribunais Regionais Federais

Os Tribunais Regionais Federais compdem-se de, no minimo, sete juizes. Estes
sado recrutados, quando possivel, na respectiva regidao e nomeados pelo Presidente da

Republica dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo:

um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e
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membros do Ministério Publico Federal com mais de dez anos de carreira; os demais,
mediante promogéo de juizes federais com mais de cinco anos de exercicio, por antiguidade
e merecimento, alternadamente.

Atualmente ha cinco tribunais regionais federais no Brasil. Norma infraconstitucional
disciplinara a remog¢ao ou a permuta de juizes dos Tribunais Regionais Federais e

determinara sua jurisdigao e sede.

4.5.2 — Competéncia origindria dos Tribunais Regionais Federais

Compete aos Tribunais Regionais Federais processar e julgar, originariamente os
juizes federais da area de sua jurisdicao, incluidos os da Justica Militar e da Justigca do
Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Publico
da Unido, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. As revisdes criminais e as agdes
rescisorias de julgados seus ou dos juizes federais da regido. Os mandados de seguranga
e os habeas data contra ato do proprio Tribunal ou de juiz federal. Os habeas corpus,
quando a autoridade coatora for juiz federal. Os conflitos de competéncia entre juizes

federais vinculados ao Tribunal.

4.5.3 — Competéncia recursal dos Tribunais Regionais Federais

Compete aos Tribunais Regionais Federais julgar, em grau de recurso, as causas
decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal

da area de sua jurisdicao.

4.5.4 — Competéncia dos juizes federais

Aos juizes federais compete processar e julgar as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢cdo de autoras, rés,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho. As causas entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais. As causas fundadas
em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional.
Os crimes politicos e as infragbes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou

interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas
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as contravencgodes e ressalvada a competéncia da Justigca Militar e da Justiga Eleitoral. Os
crimes previstos em tratado ou convengao internacional, quando, iniciada a execugao no
Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente. Os
crimes contra a organizacgao do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema
financeiro e a ordem econémico-financeira. Os habeas corpus, em matéria criminal de sua
competéncia ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos n&o estejam
diretamente sujeitos a outra jurisdicdo. Os mandados de seguranga e os habeas data contra
ato de autoridade federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais. Os
crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia da Justica
Militar. Os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execuc¢éao de carta
rogatoria, apos o exequatur, e de sentenga estrangeira, apdés a homologacgao, as causas
referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva opgéao, e a naturalizagao. A disputa sobre

direitos indigenas.

4.5.5 — Regras especiais de jurisdi¢cao federal

As causas em que a Uniao for autora serao aforadas, isto € propostas, na segao
judiciaria onde tiver domicilio a outra parte. As causas intentadas contra a Unido poderao ser
aforadas na segao judiciaria em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o
ato ou fato que deu origem a demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito
Federal.

Serao processadas e julgadas na justiga estadual, no foro do domicilio dos segurados
ou beneficiarios, as causas em que forem parte instituicao de previdéncia social e segurado,
sempre que a comarca nao seja sede de vara do juizo federal. Se verificada essa condicao,
a lei podera permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justica
estadual. Nesta hipotese, o recurso cabivel sera sempre para o Tribunal Regional Federal
na area de jurisdigao do juiz de primeiro grau.

A justica federal esta organizada em secao judiciaria. Cada Estado, bem como o
Distrito Federal, constituira uma secao judiciaria, que tera por sede a respectiva capital, e
varas localizadas segundo o estabelecido em lei. Nos Territérios Federais, a jurisdicdo e as

atribuicbes cometidas aos juizes federais caberao aos juizes da justica local.
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4.6 — Da Justica do Trabalho

Sao 6rgaos da Justica do Trabalho: o Tribunal Superior do Trabalho; os Tribunais

Regionais do Trabalho; e os Juizes do Trabalho.

4.6.1 — Do Tribunal Superior do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho compde-se de dezessete Ministros, togados e
vitalicios, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos, nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovacgao pelo Senado Federal.
Onze devem ser escolhidos dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, integrantes
da carreira da magistratura trabalhista. Trés dentre advogados e trés dentre membros do
Ministério Publico do Trabalho.

Para a escolha dos respectivos membros, o Tribunal encaminhara ao Presidente
da Republica listas triplices. As listas triplices para o provimento de cargos destinados
aos juizes de carreira da magistratura trabalhista deverao ser elaboradas pelos Ministros
togados e vitalicios. Para as vagas destinadas aos advogados e aos membros do Ministério
Publico serao escolhidos dentre aqueles membros com mais de dez anos de carreira. Os
advogados serao escolhidos dentre aqueles de notorio saber juridico e de reputacéo ilibada,
com mais de dez anos de efetiva atividade profissional. Em ambos serdo indicados em
lista séxtupla pelos 6rgéos de representacao das respectivas classes. E, posteriormente,

enviada a lista triplice pelo Tribunal ao Presidente da Republica.

4.6.2 — Dos Tribunais Regionais do Trabalho e das Varas do Trabalho

Havera pelo menos um Tribunal Regional do Trabalho em cada Estado e no Distrito
Federal. Atualmente, ha vinte e quatro tribunais Regionais do Trabalho no Brasil.

Os Tribunais Regionais do Trabalho serdo compostos de juizes nomeados pelo
Presidente da Republica, observada a proporcionalidade estabelecida prevista quanto a
composigao do Tribunal Superior do Trabalho.

Os magistrados dos Tribunais Regionais do Trabalho serdo: juizes do trabalho,
escolhidos por promogao, alternadamente, por antiguidade e merecimento; advogados e

membros do Ministério Publico do Trabalho, obedecidas regras de escolha destes para o
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Tribunal Superior do Trabalho apresentadas acima.

As varas do trabalho serao criadas na forma de norma infraconstitucional especifica.
Nas varas do trabalho, a jurisdi¢do sera exercida por um juiz singular. Nas comarcas onde
nao forem instituidas varas trabalhistas, podera ser atribuida sua jurisdicdo aos juizes de

direito.

4.6.3 — Da competéncia da Justica do Trabalho

Compete a Justigca do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da
Administracdo Publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e
da Uniao, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, bem
como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias sentencgas, inclusive
coletivas.

Compete, ainda, a Justica do Trabalho executar, de oficio, as contribuicdes sociais
do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada devidas ao trabalhador, mesmo
sem vinculo empregaticio, incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
decorrentes das sentencas que proferir.

Antes de instaurado o dissidio coletivo, € obrigatdria a tentativa de negociagao
ou acordo coletivo entre as categorias de trabalhadores e de empregadores. Frustrada a
negociacao coletiva, as partes poderao eleger arbitros. Recusando-se qualquer das partes a
negociacao ou a arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo.
Neste caso, a Justica do Trabalho pode estabelecer normas e condi¢des, respeitadas as
disposi¢cdes convencionais e legais minimas de protegao ao trabalho.

Norma propria dispora sobre a constituicdo, investidura, jurisdigdo, competéncia,

garantias e condi¢cdes de exercicio dos orgaos da Justica do Trabalho.

4.7 — Da Justica Eleitoral

Sao 6rgaos da Justica Eleitoral: o Tribunal Superior Eleitoral; os Tribunais Regionais

Eleitorais; os Juizes Eleitorais; e as juntas eleitorais.
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4.7.1 — Tribunal Superior Eleitoral

O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de sete membros, escolhidos:
mediante elei¢cdo, pelo voto secreto, trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal e dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica. Por nomeagao do
Presidente da Republica, indicados pelo Supremo Tribunal Federal, dois juizes dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral.

O Tribunal Superior Eleitoral elegera o Presidente e o Vice-Presidente dentre os
Ministros do Supremo Tribunal Federal. O corregedor eleitoral sera eleito dentre os Ministros

do Superior Tribunal de Justica.

4.7.2 — Dos Tribunais Regionais Eleitorais

Havera um Tribunal Regional Eleitoral na capital de cada Estado e no Distrito
Federal.

Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-ao mediante elei¢cao, pelo voto secreto
de dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica e de dois juizes, dentre
juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justigca. Um juiz do Tribunal Regional Federal
com sede na capital do Estado ou no Distrito Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal,
escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo. Por nomeagao,
pelo Presidente da Republica, indicados pelo Tribunal de Justiga, de dois juizes dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral.

O Tribunal Regional Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-Presidente dentre
os desembargadores. Norma prépria dispora sobre a organizagdo e competéncia dos
Tribunais, dos juizes de direito e das Juntas Eleitorais.

Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo por dois anos,
no minimo, e nunca por mais de dois biénios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos
na mesma ocasiao e pelo mesmo processo, em numero igual para cada categoria.

Os membros dos Tribunais, os juizes de direito e os integrantes das Juntas Eleitorais,
no exercicio de suas funcdes, e no que lhes for aplicavel, gozarao de plenas garantias e
serao inamoviveis.

Saoirrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem
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esta Constituicdo e as denegatdrias de habeas corpus ou mandado de seguranca.

Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando
forem proferidas contra disposicdo expressa desta Constituigdo ou de lei. Quando ocorrer
divergéncia na interpretagao de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais. Versarem sobre
inelegibilidade ou expedi¢cao de diplomas nas eleigcdes federais ou estaduais. Anularem
diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou estaduais. Denegarem

habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data ou mandado de injungao.

4.8 — Da Justica Militar

Sao 6rgaos da Justica Militar: o Superior Tribunal Militar; os tribunais e juizes

militares.

4.8.1 — Do Superior Tribunal Militar

O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze Ministros vitalicios. Estes serao
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado
Federal. Trés dentre oficiais-generais da Marinha. Quatro dentre oficiais-generais do
Exército. Trés dentre oficiais-generais da Aeronautica. Todos da ativa e do posto mais
elevado da carreira. E cinco dentre civis.

Os Ministros civis serao escolhidos pelo Presidente da Republica dentre brasileiros
maiores de trinta e cinco anos. Trés dentre advogados de notdrio saber juridico e conduta
ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional. Dois, por escolha paritaria,

dentre juizes auditores e membros do Ministério Publico da Justica Militar.

4.8.2 — Competéncia da Justica Militar

A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei. A

lei dispora sobre a organizacao, o funcionamento e a competéncia da Justica Militar.
4.9 — Dos Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios
Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos na

Constituigao Federal. A competéncia dos tribunais estaduais sera definida na Constituigao

de cada Estado. A organizagao judiciaria estadual sera regulamentada por lei de iniciativa
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do Tribunal de Justica.

A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de Justiga, a Justica
Militar estadual. Esta sera constituida, em primeiro grau, pelos Conselhos de Justica e, em
segundo, pelo proprio Tribunal de Justi¢a, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em
que o efetivo da policia militar seja superior a vinte mil integrantes.

Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os policiais militares e
bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei, cabendo ao tribunal competente
decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagao das pragas.

Cabe aos Estados a instituicdo de representagao de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicado Estadual, vedada a
atribuicdo da legitimagao para agir a um unico 6rgao. Para dirimir conflitos fundiarios, o
Tribunal de Justica designara juizes de entrancia especial, com competéncia exclusiva para
questdes agrarias. Sempre que necessario a eficiente prestacao jurisdicional, o juiz far-se-a

presente no local do litigio.

5 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e a classificagcdo do direto processual. 3 — Fale sobre os principios
constitucionais gerais do processo. 4 — Discorra sobre as garantias constitucionais de
direito processual. 4 — Das normas constitucionais de organizagao judiciaria. 5 — Discrimine
0s orgaos constitucionais do Poder Judiciario. 6 — Fale sobre a competéncia dos 6rgaos do
Poder Judiciario. 7 — Discorra sobre a organizagcédo e a competéncia do Supremo Tribunal
Federal. 8 — Fale sobre os principios constitucionais do controle de constitucionalidade de lei
em tese. 9 — Discorra sobre a organizacao e a competéncia do Superior Tribunal de Justica.
10 — Fale sobre a organizacdo e a competéncia da Justica Federal. 11 — Fale sobre as
regras especiais de jurisdicao federal. 12 — Discorra sobre a organizagao e a competéncia
da Justica do Trabalho. 13 — Discorra sobre a organizagao da a justica eleitoral. 14 — Fale
sobre a organizagao e competéncia da Justica Militar. 15 — Discorra sobre a organizagao

constitucional dos Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.
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CAPITULO XV

DO DIREITO OBJETIVO E DO
DIREITO SUBJETIVO

290



SUMARIO: 1 — Delimitagdo do tema. 2 — Conceito de direito objetivo. 3 — Conceito de
direito subjetivo. 4 — A Constituicdo Brasileira como conteudo do direito objetivo e do direito
subjetivo. 5 — Conclusdes do tema. 6 — Questdes para revisdo do tema. 7 — Direito objetivo

e direito subjetivo: demonstrativo.

1 — Delimitagao do tema

Do estudo do direito e respectivos ramos deve ser observado que direito positivo
pode ser classificado em direito objetivo e direito subjetivo. Toda e qualquer norma, seja ela
de direito publico ou de direito privado, apresenta conteudo de direito objetivo e de direito

subjetivo.

2 — Conceito de direito objetivo

O direito objetivo consiste na expressdo contida na norma. Traduz-se preceito
normativo apresentado pela norma juridica. Ou seja, o direito objetivo seria a forma de
conduta descrita de modo geral e abstrata pela norma. Consiste, pois, no modo de agir ou
norma agendi, contido no preceito juridico.

A norma sobre locagéo, sobre a compra e venda, relagdo de emprego, sucessao,
consumidor, o idoso, armamento, descreve a conduta objetiva, geral e coercitiva dos

destinatarios do direito.

3 — Conceito de direito subjetivo

O direito subjetivo consiste na faculdade que a norma atribui ao individuo para agir
e exigir o cumprimento do preceito juridico. Ele expressa a facultas agendi ou faculdade de
agir contida no preceito normativo.

Caso néo seja cumprida conduta contida na norma sobre locagéo de bens, sobre a
compra e venda, relagdo de emprego, sucessao, relagdes de consumo, estatuto do idoso,
estatuto do desarmamento, o titular do direito tem a faculdade de exigir o fiel cumprimento

e a respectiva reparacao do direito lesado.
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4 — A Constituicao Brasileira como expressao do direito objetivo e do
direito subjetivo

A Constituicao expressa o conteudo de direito objetivo quando vista como o conjunto
de principios e preceitos juridicos que determinam o fundamento da conduta exigida pelo
direito positivo brasileiro. De igual modo, ela traduz o direito subjetivo quando possibilita
as pessoas fisicas ou juridicas exigir o cumprimento dos principios e normas fundamentais
nela contidos. Neste sentido, pode-se dizer que a Constituicdo Brasileira de 1988 expressa
a norma constitucional objetiva do direito positivo Brasileiro.

Assim é preceito objetivo, contido na ordem constitucional, a instituicdo do
Estado destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica dos conflitos.s®

De igual modo € preceito objetivo constitucional a garantia aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade. A educagao, como direito de todos e dever do Estado e da
familia, a ser promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho. E, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Brasileiro.™®

Por outro lado, enquanto direito subjetivo, a atual a ordem constitucional objetiva
manifesta a faculdade pela qual os jurisdicionados, sejam pessoas fisicas ou juridicas,
podem exigir o cumprimento dos direitos fundamentais ali assegurados. Na categoria de
pessoas juridicas o proprio Estado Brasileiro detém direito e o dever de cumprir e de exigir

o cumprimento dos preceitos constitucionais por aquele que deixar de observa-los.

5 — Conclusoes do tema

Observa-se, pois, que a ordem constitucional representa a identidade politica,

social, econdmica e juridica do Estado. Neste sentido a Constituicdo Brasileira de 1988

155 Predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
156 Arts. 19, lll; 5° caput; e 205, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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expressa a identidade politica, juridica, econbmica e social da Republica Federativa do
Brasil.

De igual modo, observa-se também que a Constituicdo Brasileira de 1988 expressa
o fundamento da arvore do direito positivo interno. Como base juridica do direito positivo
interno, ela apresenta os principios fundamentais dos diversos ramos em que se divide o
direito, quer se trate de ramos do direito publico quer se diga respeito aos ramos do direito
privado.

Deduz-se, entdo, que sendo a constituigdo o fundamento de validade do direito
positivo interno, este na sua esséncia seria, entdo direito publico, haja vista que o direito

constitucional esta na base e revela os fundamentos do direito publico.

6 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de direito objetivo e de direito subjetivo. 2 — Discorra sobre a Constituicao

Brasileira como conteudo do direito objetivo e do direito subjetivo.
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DAS PESSOAS, DOS
NEGOCIOS JURIDICOS E DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS

CAPITULO |
DAS PESSOAS
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SUMARIO: 1-Do conceito de pessoa. 2— Classificagdo das pessoas. 2.1 —Das pessoas
fisicas ou naturais. 2.1.1 — Da capacidade civil. 2.1.2 — Dos incapazes. 2.1.2.1 — Dos
absolutamente incapazes. 2.1.2.2 — Dos relativamente incapazes. 2.1.3 — Do registro
das pessoas fisicas ou naturais. 3 — Conceito de pessoa juridica. 3.1 — Classificagao
das pessoas juridicas. 3.1.1 — Das pessoas juridicas de direito publico. 3.1.2 — Das
pessoas juridicas de direito privado. 4 — Das as associagdes. 4.1 — Da forma de
constituicao da associacao. 4.2 — Dissolugao da associagao. 5 - Das sociedades. 5.1
— Das sociedades personificadas. 5.1.1 - Da sociedade simples. 5.1.1.1 — Forma de
constituicao da sociedade simples. 5.1.1.2 — Do contrato social da sociedade simples.
5.1.1.3-Dadissolugao da sociedade simples. 5.1.2 - Da sociedade empresarial. 5.1.2.1
— Da forma de constituicao das sociedades empresariais. 5.1.2.2 — Da denominagao
das sociedades empresariais. 5.1.3 — Da escolha do nome da sociedade. 6 — Do
registro civil das pessoas juridicas. 6.1 — Documentos necessarios para registro. 6.2
— Das declaragoes no registro. 7 — Da representagao das pessoas juridicas. 8 — Da
responsabilidade legal das pessoas juridicas. 9 — Da extingao da pessoa juridica. 10

— Questoes para revisao do tema. 11 — Das pessoas: demonstrativo.

1 — Do conceito de pessoa

O termo pessoa traduz o conjunto de atributos que identificam o individuo no grupo
social em que se encontra inserido. Desse modo, a pessoa compreende, pois, 0S papéis
sociais representados pelo individuo na familia, na escola, no trabalho, na igreja, dentre
tantos outros grupos em que o sujeito se porta diferentemente no seu dia a dia.™’

No universo do direito, contudo, o conceito de pessoa expressa o patrimdnio juridico
do individuo. A pessoa consiste no instituto atribuido ao individuo, enquanto sujeito de
direitos e obrigagdes. Dai ser a personalidade juridica aquela faculdade que possui o ser
humano para ser titular de direitos e obrigagbes na ordem civil.

Neste sentido, expressa o Codigo Civil Brasileiro que a personalidade civil do
homem comec¢a do nascimento com vida. No entanto, a lei pde a salvo, desde a concepcéo,

os direitos do nascituro.

157 A relagéo entre os conceitos de individuo e de pessoa foi apresentado nesta obra no capitulo sobre as formas de controle social, quando da reflexao
sobre a moral como forma de conduta.

295



2 — Classificagao das pessoas

A ordem juridica classifica as pessoas em pessoas fisicas ou naturais e pessoas

juridicas.®®

2.1 — Das pessoas fisicas ou naturais

As pessoas fisicas ou naturais sdo os seres humanos. Na ordem juridica civil sdo

aquelas pessoas titulares de personalidade.

Afirma a norma que a existéncia da pessoa natural termina com a morte. Para o
mundo do direito, a morte pode ser real ou bioldgica e presumida. Presume-se a morte dos
ausentes, assim declarados por sentenca judicial. Ha, ainda, os casos legais de comoriéncia
ou morte concomitante de duas ou mais pessoas. Isto corre se dois ou mais individuos
falecerem na mesma ocasido, nao sendo possivel averiguar se a morte de algum deles

precedeu aos outros. Neste caso, presumir-se-ao simultaneamente mortos.

2.1.1 — Da capacidade civil

A capacidade civil consiste no poder que é dado a pessoa para 0 gozo e exercicio
de seus direitos na ordem civil. Ela pode ser de direito ou de gozo e de e exercicio ou de
fato.

A capacidade plena decorre da idade, sendo que, atualmente, aos 18 (dezoito)
anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado o individuo para todos os atos da
vida civil.

Além do requisito tempo, traduzido pela idade, a capacidade plena para o exercicio
dos direito pela pessoa pode ser alcancada, ainda por emancipacdo. O que ocorre por
concesséao dos pais ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver 16 (dezesseis)
anos completos. Pelo casamento. Pelo exercicio de emprego publico efetivo. Pela colagao
de grau em curso de ensino superior. Pelo estabelecimento civil ou comercial ou pela
existéncia de relacao de emprego, desde que o menor tenha dezesseis (16) anos completo

e obtenha, com estas atividades, economia prépria.

158 O Livro I, Titulos I e Il, da Lei 10.406 de 2002, Novo Cédigo Civil Brasileiro, disciplina a cerca das pessoas fisicas e juridicas, bem como dos direitos
da personalidade e no Livro I, Titulo Il, cuida das pessoas juridicas no que diz respeito as varias espécies de sociedades.
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2.1.2 - Dos incapazes

Aqueles que nao possuem a capacidade plena, sdo considerados incapazes.

Dependendo do caso, podem ser absolutamente ou relativamente incapazes.

2.1.2.1 — Dos absolutamente incapazes

Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos. Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao
tiverem o necessario discernimento para a pratica de seus atos. Os que, mesmo por causas

transitérias, ndo puderem exprimir sua vontade.

2.1.2.2 - Dos relativamente incapazes

Sao relativamente incapazes para certos atos ou em relagdo a maneira de os
exercer 0os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos. Os ébrios habituais e
os viciados em toxicos. Os que, por deficiéncia mental, tenham seu discernimento reduzido.

Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. Os prdodigos.
2.1.3 — Do registro das pessoas fisicas ou naturais

Em relacéo as pessoas fisicas ou naturais, serdo inscritos em registro publico: os
nascimentos, casamentos, separagdes judiciais, divorcios e Obitos. A emancipagao por

outorga do pai ou mée, ou por sentenga do juiz. A interdicdo por incapacidade relativa. E a

sentenca declaratoria da auséncia e de morte presumida.

3 — Conceito de pessoa juridica

Entende-se por pessoa juridica a unido de pessoas, de pessoas e bens, ou apenas
de bens com vista a atingir um determinado objetivo. Desse modo, celebram contrato de
sociedade as pessoas que se obrigam mutuamente a combinar seus esforgos e recursos

para lograr um objetivo comum.

3.1 - Classificagao das pessoas juridicas

As pessoas juridicas sao classificadas em pessoas juridicas de direito publico e

297



pessoas juridicas de direito privado. As pessoas juridicas de direito publico podem ser de
direito publico interno e de direito publico externo. As pessoas juridicas de direito privado

poderao ser civis ou mercantis. E, ainda, simples e empresariais.

3.1.1 — Das pessoas juridicas de direito publico

As pessoas juridicas de natureza publica podem ser de direito publico interno e de
direito publico externo.

Sao pessoas juridicas de direito publico interno: a Unido; os Estados, o Distrito
Federal e os territorios; os Municipios; as autarquias; e as demais entidades de carater
publico, criadas pro lei.

Deve ser ressaltado que as fundagdes publicas, quanto a constituicao formal, sdo
pessoas juridicas de direito privado e de direito publico quanto a finalidade. As empresas
publicas e as sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de natureza privada.'®

Sao pessoas juridicas de direito publico externo os Estados estrangeiros e todas
pessoas que forem regidas pelo direito internacional publico, como, por exemplo, as
organizagdes internacionais, como a Organizacao das Nag¢des Unidas— ONU, a Organizacao

dos Estados Americanos — OEA, dentre outras.

3.1.2 — Das pessoas juridicas de direito privado

Sao pessoas juridicas de direito privado: as associagdes; as sociedades; e as
fundacgoes.
4 — Das as associagoes

As associagdes sao pessoas juridicas constituidas pela unido de pessoas que se

organizam para fins ndo econémicos. Nela ndo ha, entre os associados, direitos e obrigagdes

reciprocos. Os associados respondem perante a associacao.

4.1 — Da forma de constituicao da associagao

A associacdo se forma por meio de estatuto. O estatuto das associacdes deve

conter, essencialmente, a denominacéao, os fins e a sede da associacio. Os requisitos para

169 Art. 171, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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a admissao, demissao e exclusdo dos associados. Os direitos e deveres dos associados.
As fontes de recursos para sua manutengdo. O modo de constituicdo e funcionamento
dos orgéaos deliberativos e administrativos. As condigdes para a alteragcéo das disposi¢coes

estatutarias e para a dissolugao.

4.2 — Dissolugao da associagado

Adissolucao da associacao seguira o que for determinado no estatuto. Na dissolugao
da associagao, o patriménio social devera ser destinado ao pagamento das quotas dos
associados patrimoniais, em sendo o caso. O remanescente do patriménio liquido podera
ser destinado a restituicdo, atualizado o respectivo valor, das contribuicbes que tiverem
prestado ao patriménio da associagdo. Restando liquidez, deve ser destinada a entidade
de fins ndo econdmicos designada no estatuto. Nao havendo previsao estatutaria, cabe
aos associados deliberarem sobre o destino do remanescente para restituicao a instituicao
municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.

Se nao houver no Municipio, no Estado, no Distrito Federal ou no Territério, em
que a associagao tiver sede, instituicdo nas condi¢gdes indicadas, ora indicadas, o que
remanescer do seu patriménio sera entregue a Fazenda do Estado, do Distrito Federal ou

da Uniao.

5 - Das sociedades

As sociedades podem ser: personificada e ndo personificada; simples e empresarias.
Sociedades nao personificadas sdo aquelas que nao possuem personalidade
juridica. Mantém a natureza de nao personificada a sociedade que nao proceder a inscricao
do ato constitutivo no respectivo registro. Fazem parte das sociedades nao personificadas:

a sociedade em comum e a sociedade em conta de participacao.
5.1 — Das sociedades personificadas
Sociedades personificadas sdo aquelas que, devidamente constituidas, possuem

personalidade juridica. Elas se classificam em sociedades simples e sociedades

empresariais.
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5.1.1 - Da sociedade simples

Sociedade simples é aquela que possui como objeto o desenvolvimento de atividade
profissional ou técnica. E, decorre dai, que as sociedades simples ndao desenvolvem a
atividade de natureza econdémica. Via de regra, a atividade intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica constitui objeto da sociedade simples. A cooperativa, via de regra, &

considerada sociedade simples.

5.1.1.1 — Forma de constituicao da sociedade simples

A sociedade simples pode ser constituida por contrato escrito, particular ou publico.
Podera, ainda, ser constituida por firma ou razao social e por denominacao social. Nestes
casos podera ser instituida como sociedade em nome coletivo; sociedade em comandita

simples; sociedade por quota de responsabilidade limitada.

5.1.1.2 — Do contrato social da sociedade simples

O contrato social de constituicdo da sociedade simples mencionara, além de outras
clausulas estipuladas pelas partes, 0 nome, a nacionalidade, o estado civil, a profisséo e
a residéncia dos soécios, se estes forem pessoas naturais, e a firma ou a denominacéo, a
nacionalidade e a sede dos socios, se forem pessoas juridicas. A denominagao, o objeto,
a sede e o prazo da sociedade. O capital da sociedade, expresso em moeda corrente,
podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliagdo pecuniaria. A
quota de cada soécio no capital social, e o0 modo de realiza-la. As prestagdes a que se
obriga o socio, cuja contribuicdo consista em servigos. As pessoas nhaturais incumbidas
da administragdo da sociedade e os poderes e atribuigcdes destas. A participagdo de cada
s6cio nos lucros e nas perdas. Se os socios respondem, ou nao, subsidiariamente, pelas
obrigacdes sociais.

O contrato social é o instrumento fundamental da sociedade simples. Por isso &
ineficaz em relagéo a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto no instrumento

do contrato.
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5.1.1.3 — Da dissolugao da sociedade simples

A sociedade simples podera ser dissolvida ou extinta pelo vencimento do prazo
de duragao, salvo se, vencido este e sem oposigao de sécio, ndo entrar a sociedade
em liquidagdo, caso em que se prorrogara por tempo indeterminado. Pela vontade
unanime dos soécios. Por deliberacdo dos sdcios, por maioria absoluta, na sociedade de
prazo indeterminado. Pela falta de pluralidade de sécios, néo reconstituida no prazo de
cento e oitenta dias. Pela extingdo, na forma da lei, de autorizacédo para funcionar. E por
decisdo judicial. O contrato pode prever outras causas de dissolugéo, a serem verificadas

judicialmente quando contestadas.

5.1.2 — Da sociedade empresarial

Considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade
propria de empresario. Ou seja, sociedade empresarial € aquela que tem por objeto o
exercicio de atividade econdmica organizada para a produg¢éo ou a circulagdo de bens ou
de servigos.

Via de regra, ndo pode ser objeto da sociedade empresarial a atividade intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda exercida com o concurso de auxiliares ou
colaboradores. Esta atividade s6 sera objeto da sociedade empresarial quando o exercicio
da profissao constituir elemento de empresa. Independentemente de seu objeto, considera-

se empresaria a sociedade por agoes.

5.1.2.1 — Da forma de constituicao das sociedades empresariais

A sociedade empresarial deve ser constituida necessariamente segundo uma das
seguintes formas de sociedades: sociedade em nome coletivo; sociedade em comandita
simples; sociedade por cota de responsabilidade limitada; e sociedade por agdes, nesta

incluidas a sociedade an6nima e a sociedade em comandita por agdes.

5.1.2.2 - Da denominacgao das sociedades empresariais

As sociedades empresariais ou mercantis podem ser identificadas por denominagao

social e por firma ou razao social.
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A denominacéo social consiste na utilizagao de expressdes indicativas da atividade
ou, ainda, o nome de uma pessoa, a ser homenageada. Nao se admite 0 nome do socio na
identificacdo da sociedade por denominacgéao social. Ex. Tecelagem Pantanal Ltda.

A identidade da sociedade empresarial ou mercantil por razdo social deve ser
realizada mediante a combinagdo dos nomes ou prenomes dos sécios. Pode ser formada
por todos ou por alguns, e, ainda, por um s6 dos socios. No caso de omissao do nome de
algum dos sécios, deve ser acrescido de & Cia a identificacdo social da sociedade. Ex.
Pereira, Oliveira & Rocha. Ou: Pereira & Cia. Ou ainda: Pereira, Rocha & Cia.

A sociedade em nome coletivo, a sociedade em comandita simples podem
ser identificadas por firma ou razéo social. A sociedade anbénima deve ser identificada
necessariamente por denominagao social. A sociedade por quota de responsabilidade
limitada e a sociedade em comandita por acbes podem ser identificadas tanto pela

denominacgéao social quanto pela razao social.

5.1.3 — Da escolha do nome da sociedade

Cabe aoinstituidor a escolha do nome a ser dado ao estabelecimento e a sociedade.
No entanto, como procedimento pratico, deve ser feita uma pesquisa sobre os nomes
comerciais existentes, tendo em vista a necessidade de preservagao do direito ao nome
das sociedades ja constituidas. Neste sentido as juntas comerciais expedem certiddes com

a lista dos nomes de pessoas juridicas mercantis com assento nos seus registros.

6 — Do registro civil das pessoas juridicas

O registro do ato constitutivo da pessoa juridica no 6rgao competente determina o
inicio da existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado. Este ato se materializa
pela inscricdo dos seus contratos, estatutos ou compromissos no seu registro peculiar,
regulado por lei especial, ou com a autorizagdo ou aprovacao do Governo, quando esta for
necessaria.

As associacdes e as sociedades simples devem ser registradas no Cartorio de
Registro Civil de Pessoas Juridicas. As sociedades empresariais ou mercantis deverao ser
registradas na Junta Comercial do respectivo Estado. De igual modo, devem ser averbadas

no registro publico as alteragdes que o ato constitutivo da pessoa juridica vier sofrer no
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curso de sua existéncia.

Ressalte-se que as sociedades simples ou n&o empresariais podem ser
constituidas em consonancia com as normas estabelecidas nas leis comerciais, salvo
as aquelas constituidas na forma de sociedade anénima. Neste caso, aplicam-se a elas,
subsidiariamente, as normas de direito aplicaveis as sociedades empresariais. No entanto,
o registro da sociedade simples assim constituida deve ser feito no Cartério de Registro de
Pessoas Juridicas.

Os partidos politicos deverao, depois de adquirida a personalidade juridica, ser
registrados junto ao Tribunal Superior Eleitoral. Os sindicatos terao seus registros efetuados
na Secretaria de Relagcdes de Trabalho do Ministério do Trabalho. E as sociedades de
advogados devem ser registradas na seccional da Ordem do Advogados do Brasil com
jurisdicao no lugar da respectiva sede.

Para efeito das relagdes federais devem ser registradas na Fazenda Nacional. A
inscricdo Estadual representa a identificagdo da pessoa juridica no Estado e o Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica traduz a identificacdo da sociedade na esfera federal. Para

efeitos locais, deve ser registrada no Municipio em que ficar a sede do estabelecimento.

6.1 — Documentos necessarios para registro

Duas vias do instrumento de constituicdo, contrato ou estatuto da pessoa juridica.
Outros documentos exigidos em lei, tais como autorizacao legal. Esta é exigida para as

instituicdes financeiras, sociedades de seguro, fundagdes publicas, dentre outras.

6.2 — Das declaragbes no registro

O registro da pessoa juridica declarara a denominagao, os fins e a sede da
associacao, fundagao ou sociedade. O modo pelo qual sera administrada e representada
ativa e passiva, judicial e extrajudicialmente. Se o estatuto, ou contrato ou o compromisso
sao reformaveis no tocante a administragao, e de que modo. A forma de responsabilidade
dos membros pelas obrigacdes sociais. As condi¢gdes de extingdo da pessoa juridica e o

destino do seu patriménio neste caso.
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7 — Da representacao das pessoas juridicas

As pessoas juridicas serao representadas, ativa e passivamente, nos atos judiciais e
extrajudiciais, por quem os respectivos atos constitutivos designarem, ou, ndo o designando,
pelos seus diretores.

Neste sentido, serdo representados em juizo, ativa e passivamente: a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores; o Municipio, por seu
Prefeito ou pelo procurador; a massa falida, pelo sindico; a herancga jacente ou vacante, por
seu curador; o espolio, pelo inventariante; as pessoas juridicas, por quem o0s respectivos
estatutos designarem, ou, ndo os designando, por seus diretores; as sociedades sem
personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administracdo dos seus bens; o
condominio, pelo administrador ou pelo sindico; a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente,
representante ou administrador de suafilial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil.
O gerente da filial ou agéncia presume-se autorizado, pela pessoa juridica estrangeira, a

receber citagao inicial para o processo de conhecimento, de execucgéo, cautelar e especial.’®

8 — Da responsabilidade legal das pessoas juridicas

Via de regra, as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.
Deve ser observado, contudo, que, no caso das sociedades comerciais, a responsabilidade
dos sécios decorre da forma de sociedade constituida.

Desse modo, na sociedade em nome individual a responsabilidade do socio
proprietario é ilimitada. Na sociedade em nome coletivo, todos os soécios respondem
ilimitadamente. Na sociedade em comandita simples o so6cio comanditario possui
responsabilidade limitada e o sécio comanditado possui responsabilidade ilimitada. Na
sociedade de capital e industria, o socio capitalista possui responsabilidade limitada e o
sécio de industria ndo possui nenhuma responsabilidade perante terceiros. Na sociedade
em conta de participacao, a responsabilidade € exclusiva do socio ostensivo e 0 socio oculto
nao possui responsabilidade perante terceiro. Na sociedade por quota de responsabilidade
limitada, todos os sdcios respondem pela integralizacdo do capital social subscrito. Na

sociedade em comandita por agdes, os acionistas diretores respondem ilimitadamente
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e os demais socios respondem de forma limitada as agdes subscritas. Nas sociedades
andnimas, os acionistas comuns respondem pela integralizagao das agdes e os acionistas

controladores respondem pelos abusos cometidos.®’

9 — Da extingao da pessoa juridica

A existéncia da pessoa juridica termina pela sua dissolugdo, deliberada entre os
seus membros, salvo o direito da minoria e de terceiros. Pela sua dissolugao, quando a lei
determine. Pela sua dissolugao em virtude de ato do Governo, que lhe casse a autorizagao
para funcionar, quando a pessoa juridica incorra em atos opostos aos seus fins ou nocivos
ao bem publico. Por determinagao judicial, a requerimento de qualquer dos socios em
decorréncia de anulagao da respectiva constituicdo, quando se exaurir o fim social e quando
se verificar que se tornou inexequivel a sociedade.

Ocorrendo a extingdo uma associagao de intuito ndo econdémico, cujo estatuto nao
disponham quanto ao destino ulterior dos seus bens, e ndo tendo os sécios adotado a
tal respeito deliberacédo eficaz, devolver-se-a o patriménio social a um estabelecimento
municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes. Nao havendo no Municipio
ou no Estado, no Distrito Federal ou no Territério ainda ndo constituido em Estado, em que
a associagao teve sua sede, estabelecimento nas condigdes indicadas, o patriménio se
devolvera a Fazenda do Estado, a do Distrito Federal, ou a da Unido. Extinguindo-se uma
sociedade de fins econémicos, o remanescente do patriménio social compartir-se-a entre

0s sOcios ou seus herdeiros.

10 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito e a classificagdo das pessoas. 2 — Fale sobre a personalidade e
a capacidade civil das pessoas naturais. 3 — Quais sdo os atos das pessoas fisicas ou
naturais que devem ser assentados no registro publico. 4 — Dé o conceito e a classificagao
das pessoas juridicas. 5 — Discorra sobre as pessoas juridicas de direito publico. 6 — Dé
a classificacdo das pessoas juridicas de direito privado. 4 — Discorra sobre a forma de
constituigdo e de dissolugédo da associagao. 5 — Dé a classificagdo das sociedades. 6 — Fale

sobre a sociedade despersonalizada. 6 — Discorra sobre a forma de constituicdo e sobre o

161 Ver o tema sobre a responsabilidade no presente trabalho.
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contrato social da sociedade simples. 7 — Fale sobre a dissolugdo da sociedade simples.
8 — Dé o conceito e a classificagdo da sociedade empresarial. 8 — Fale sobre a forma
de constituicdo e a denominagao das sociedades empresariais. 9 — Qual seria 0 melhor
procedimento para a escolha do nome da sociedade? 10 — Discorra sobre o registro civil
das pessoas juridicas. 11 — Quais sdo os documentos necessarios para registro da pessoa
juridica? 12 — Discorra sobre a representagao das pessoas juridicas. 13 — Fale sobre a
responsabilidade legal das pessoas juridicas. 14 — Discorra sobre a extingdo da pessoa

juridica.
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CAPITULO Il
DOS NEGOCIOS JURIDICOS
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SUMARIO: 1 - Conceito de negécio juridico. 2 — Requisitos do negécio juridico. 3 - Dos
defeitos dos negodcios juridicos. 3.1 — Do erro ou ignorancia. 3.2 — Do dolo. 3.3 — Da
coacao. 3.4 — Do estado de perigo e da lesao 3.5 - Da fraude contra credores. 4 — Das
modalidades dos negécios juridicos. 5 - Da forma e da prova dos negécios juridicos.
6 - Das nulidades dos negodcios juridicos. 6.1 — Da anulabilidade do negécio juridico.

7 — Questodes para revisdo do tema. 8 — Dos negécios juridicos: demonstrativo.
1 — Conceito de negécio juridico

Denomina-se negdcio juridico todo ato licito que tenha por fim imediato adquirir,

resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.

2 — Requisitos do negédcio juridico

A validade do negdcio juridico exige os seguintes requisitos: agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

As pessoas absolutamente incapazes serao representadas, nos negocios juridicos,
pelos pais, tutores, ou curadores. As pessoas relativamente incapazes serao representadas
pelas pessoas que os assistirem na conformidade da lei.

Neste sentido, a incapacidade de uma das partes nao pode ser invocada pela outra
em proveito préprio, salvo se for indivisivel o objeto do direito ou da obrigagdo comum. E,
de igual modo, nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengéo das partes do que

ao sentido literal da linguagem.

3 - Dos defeitos dos negdcios juridicos

Para que o negdcio juridico produza eficacia plena entre as partes e efeitos perante
terceiros nao deve possuir qualquer elemento que macule sua lisura. Desse modo, séo
defeitos do negdcio juridico: o erro ou ignorancia; o dolo; a coagao, o estado de perigo, a

lesdo e a fraude contra credores.

3.1 - Do erro ou ignoréancia

Aignorancia consiste no total desconhecimento de algo ou de alguma coisa. O erro,
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por sua vez, consiste no falso conhecimento sobre alguma coisa. E o desvio do verdadeiro,
correto. O erro pode ser substancial ou acidental. Sera substancial quando se referir a
esséncia do objeto. Sera acidental, quando incidir sobre atributos ou caracteristicas do
objeto.

Os negdcios juridicos sao anulaveis quando as declaragbes de vontade emanarem
de erro substancial. Considera-se erro substancial o que interessa a natureza do ato, ao
objeto principal da declaracéo, ou a alguma das qualidades a ele essenciais.

Tem-se igualmente por erro substancial aqueles que diga respeito a qualidades
essenciais da pessoa, a quem se refira a declaragado de vontade. No entanto, o erro na
indicacdo da pessoa, ou da coisa a que se referir a declaragdo de vontade, nao viciara o
ato, quando, pelo contexto e pelas circunstancias, se puder identificar a coisa ou pessoa

cogitada.

3.2 - Do dolo

Considera-se dolo a vontade consciente e determinada no sentido de lesar a outrem.

Os negdcios juridicos sao anulaveis por dolo, quando este for a sua causa. O dolo
acidental sé obriga & satisfacdo das perdas e danos. E acidental o dolo, quando a seu
despeito o ato se teria praticado, embora por outro modo.

O negdcio juridico pode ser anulado, anda, quando o ato praticado decorrer de
dolo de terceiro, se uma das partes o soube. O dolo do representante de uma das partes s6
obriga o representado a responder civilmente até a importancia do proveito que teve.

Nos atos bilaterais o siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou
qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omissao dolosa. A omissao dolosa
anula o ato se for provado que sem ela nao teria sido celebrado o contrato ou negdcio
juridico. Se ambas as partes procederam com dolo, nenhuma pode alega-lo, para anular o

ato, ou para reclamar indenizagao.
3.3 - Da coagéao
A coacao consiste no ato de coagir ou obrigar alguém a fazer alguma coisa contra

a propria vontade. A coagao pode ser fisica ou moral. Nao se considera coagdo a ameaca

do exercicio normal de um direito, nem o simples temor reverencial.
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A coacgao, para viciar a manifestacao da vontade, ha de ser tal, que incuta ao
paciente fundado temor de dano a sua pessoa, a sua familia, ou aos bens do coagido. O
dano deve ser iminente e igual, pelo menos, ao receavel do ato extorquido.

Ao ser apreciada a coagao, ter-se-a em conta o sexo, a idade, a condi¢ao, a saude,
o temperamento do paciente e todas as demais circunstancias que lhe possam influir na
gravidade do ato.

A coacao vicia o ato, ainda quando exercida por terceiro. Se a coagao exercida por
terceiro for previamente conhecida a parte, aquem aproveite, esta respondera solidariamente
com aquele por todas as perdas e danos. Se a parte prejudicada com a anulagao do ato nao

soube da coacéao exercida por terceiro, s6 este respondera pelas perdas e danos.

3.4 — Do estado de perigo e da lesdo

Havera estado de perigo quando alguém premido pela necessidade de salvar a
si proprio ou pessoa de sua familia de grave dano conhecido pela outra parte assume
obrigacao excessivamente onerosa.

Ja a lesdo ocorre quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente desproporcional ao valor da prestagao

oposta.

3.5 - Da fraude contra credores

Considera-se em fraude contra credores os atos de transmissao gratuita de bens,
ou remissao de divida, quando os pratique o devedor ja insolvente, ou por eles reduzido
a insolvéncia. Serao igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente,
quando a insolvéncia for notéria ou houver motivo para ser conhecida do outro contraente.

Presumem-se fraudatérias dos direitos dos outros credores as garantias de dividas
que o devedor insolvente tiver dado a algum credor. Considera-se, porém, de boa-fé e
valem os negocios ordinarios indispensaveis a manutengao de estabelecimento mercantil,
agricola, ou industrial do devedor.

Constatada a fraude contra credores, os atos praticados pelo devedor poderao ser
anulados pelos credores como lesivos dos seus direitos. So6 os credores, que ja 0 eram ao

tempo desses atos, podem pleitear-lhes a anulacgao.
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O credor quirografario, que receber do devedor insolvente o pagamento da divida
ainda nao vencida, ficara obrigado a repor, em proveito do acervo sobre que se tenha de
efetuar o concurso de credores, aquilo que recebeu.

Se o adquirente dos bens do devedor insolvente ainda nao tiver pagado o prego
e este for, aproximadamente, o corrente, desobrigar-se-a depositando-o em juizo, com
citacio edital de todos os interessados.

Aagao, nos casos acima, podera ser intentada contra o devedor insolvente, a pessoa
que com ele celebrou a estipulagdo considerada fraudulenta, ou terceiros adquirentes que
hajam procedido de ma-fé.

Anulados os atos fraudulentos, a vantagem resultante revertera em proveito do
acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores. Se os atos revogados tinham
por unico objeto atribuir direitos preferenciais, mediante hipoteca, anticrese, ou penhor, sua

nulidade importara somente na anulagao da preferéncia ajustada.

4 — Das modalidades dos negécios juridicos

Os negécios juridicos podem ser efetuados nas seguintes modalidades: sob
condi¢ao; por termo; e encargo.

Considera-se condi¢cao a clausula, que subordina o efeito do negdcio juridico a
evento futuro e incerto. As condigbes podem ser resolutivas e suspensivas.

A condicao resolutiva é aquela cujo implemento pde fim ao direito. Exemplo: “A” da
um apartamento a “B” até que concluas os estudos. A conclusédo dos estudos por “B” € a
condicdo que extingue o direito ao apartamento.

A condi¢ao suspensiva € aquela cujo implemento estabelece o inicio do direito.
Exemplo: “A” diz a “B” que dara um carro novo a este se 0 mesmo passar no vestibular.
Enquanto “B” nao for aprovado no vestibular n&o tera direito ao carro prometido.

Se for resolutiva a condi¢gdo, enquanto esta nado se realizar, vigorara o negocio
juridico, podendo exercer-se desde o momento deste o direito por ele estabelecido. Contudo,
se for verificada a condi¢ao, para todos os efeitos, se extingue o direito a que ela se opde.
A condigao resolutiva da obrigagao pode ser expressa, ou tacita. No primeiro caso, opera
de pleno direito e por interpelagao judicial, no segundo.

Subordinando-se a eficacia do ato a condicdo suspensiva, enquanto esta se nao
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verificar, ndo se tera adquirido o direito a que ele visa. Ao titular do direito eventual, no caso
de condig¢ao suspensiva, € permitido exercer os atos destinados a conserva-lo. Se alguém
dispuser de uma coisa sob condicdo suspensiva, e, pendente esta, fizer quanto novas
disposicdes nao terao valor, realizada a condigcéo, se com ela forem incompativeis.

Via de regra sao licitas todas as condi¢gbes que a lei ndo vedar expressamente.
Entre as condi¢gbes ndo permitidas se incluem as que privarem de todo efeito o ato, ou o
sujeitarem ao arbitrio de uma das partes.

As condigbes fisicamente impossiveis, bem como as de nao fazer coisa impossivel
sao consideradas inexistentes. As condigdes juridicamente impossiveis invalidam os atos a
elas subordinados. Nao se considera condigao a clausula, que nao derive exclusivamente
da vontade das partes, mas decorra necessariamente da natureza do direito, a que acede.

Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condigéo, cujo implemento for
maliciosamente obstado pela parte, a quem desfavorecer. Considera-se, ao contrario, nao
verificada a condicdo maliciosamente levada a efeito por aquele, a quem aproveita o seu
implemento.

O termo pode ser inicial ou final. O termo inicial suspende o exercicio, mas nédo a
aquisicao do direito. Ao termo inicial se aplica o disposto, quanto a condigdo suspensiva. E
ao termo final, aplica-se o disposto acerca da condigao resolutiva. O encargo nao suspende
a aquisi¢cao, nem o exercicio do direito, salvo quando expressamente imposto no ato, pelo
disponente, como condi¢ao suspensiva.

Neste sentido, computam-se os prazos, excluindo o dia do comego e incluindo o do
vencimento. Se este cair em dia feriado, considerar-se-a prorrogado o prazo até o seguinte
dia util. Os prazos fixados por hora contar-se-do0 de minuto a minuto. Considera-se més o
periodo sucessivo de 30 (trinta) dias completos. Meado considera-se, em qualquer més,
seu décimo quinto dia.

Os atos entre vivos, sem prazo, sao exequiveis desde logo, salvo se a execugao
tiver de ser feita em lugar diverso ou depender de tempo. Nos testamentos o prazo se
presume em favor do herdeiro, e, nos contratos, em proveito do devedor, salvo quanto
a esses, se do teor do instrumento, ou das circunstancias, resultar que se estabeleceu a

beneficio do credor, ou de ambos os contraentes.
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5 - Da forma e da prova dos negdcios juridicos

Via de regra, os negocios juridicos, por declaragdes de vontade, ndo dependerao de
forma especial. Porém nao vale o ato, que deixar de revestir a forma especial, determinada
em lei, salvo quando esta comine sangao diferente contra a pretericdo da forma exigida.

Nos negdcios escritos, as declaragbes constantes de documentos assinados
presumem-se verdadeiras em relagdo aos signatarios. A anuéncia, ou a autorizacdo de
outrem, necessarias a validade de um ato, provar-se-a do mesmo modo que este e constara,
sempre que se possa, do proprio instrumento. Nao tendo relagao direta, porém, com as
disposic¢des principais, ou com a legitimidade das partes, as declaragdes enunciativas nao
eximem os interessados em sua veracidade do 6nus de prova-las.

No contrato celebrado com a clausula de nao valer sem instrumento publico, este é
da substancia do ato. De igual modo, é da substancia do ato a escritura publica nos pactos
antenupciais e nas adog¢des; nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais
sobre imoéveis de valor superior a Cr$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzeiros), excetuado o
penhor agricola.

A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, € documento dotado de fé publica,
fazendo prova plena, e, além de outros requisitos previstos em lei especial, deve conter: data
e lugar de sua realizacéo; reconhecimento da identidade e capacidade das partes e daqueles
qgue hajam comparecido ao ato; nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e
residéncia das partes e demais comparecentes, com a indicagao, quando necessario, do
regime de bens do casamento, nome do cdnjuge e filiagdo; manifestagdo da vontade da
partes e dos intervenientes; declaracao de ter sido lida as partes e demais comparecentes,
ou de que todos a leram; assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a
do tabelido, encerrando o ato.

O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja na
disposicédo e administracao livre de seus bens, sendo subscrito por 2 (duas) testemunhas,
prova as obrigagdes convencionais de qualquer valor. Contudo, os seus efeitos, bem como
os da cessao, nao se operam, arespeito de terceiros, antes de transcrito no Registro Publico.

Os negodcios juridicos, a que se nao impde forma especial, poderdao provar-se

mediante confissdao; atos processados em juizo; documentos publicos ou particulares;
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testemunhas; presuncao; exames e vistorias; e por arbitramento. A prova do instrumento
particular pode suprir-se pelas outras de carater legal.

Fardo a mesma prova que os originais as certiddes textuais de qualquer peca
judicial, do protocolo das audiéncias, ou de outro qualquer livro, a cargo do escrivao, sendo
extraidas por ele, ou sob a sua vigilancia, e por ele subscritas, assim como os traslados
de autos, quando por outro escrivdo concertados. Terdo também a mesma forga probante
os traslados e as certiddes, extraidas por oficial publico, de instrumentos ou documentos

lancados em suas notas.

6 - Das nulidades dos negécios juridicos

Onegdciojuridico seraconsiderado nulo quando praticado por pessoa absolutamente
incapaz. Quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto. Quando nao revestir aforma prescrita
em lei. Quando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade. Quando a lei taxativamente o declarar nulo ou Ihe negar efeito.

O negdcio juridico sera nulo também em caso de simulagédo. E a simulagdo nos
negocios juridicos em geral ocorre quando aparentarem conferir ou transmitir direitos
a pessoas diversas daquelas a quem realmente se conferem ou transmitem; quando
contiverem declaracdo, confissdo, condicdo, ou clausula ndo verdadeira; quando os
instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

A simulacado nao sera considerada defeito em qualquer dos casos acima, quando
nao houver intengao de prejudicar a terceiros ou nao tiver como objetivo violar disposi¢gao de
lei. Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros ou infringir preceito de lei, os contraentes
nada poderao alegar, ou requerer, em juizo quanto a simulagado do ato, em litigio de um
contra o outro, ou contra terceiros.

Estas nulidades podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico, quando Ihe couber intervir. Devem ser pronunciadas pelo juiz, quando este conhecer
do ato ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo permitido supri-las ainda

que a requerimento das partes.

6.1 — Da anulabilidade do negdcio juridico

E anulavel o negécio juridico por incapacidade relativa do agente; por vicio resultante
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de erro, dolo, coagao estado de perigo, lesao ou fraude contra credores.

Quando o ato for praticado nestas condi¢des, podera ser ratificado pelas partes,
extirpando a nulidade de que se encontra eivado, salvo direito de terceiro. S6 os interessados
as podem alegar. As nulidades aproveitam exclusivamente aqueles que a alegarem, salvo o
caso de solidariedade, ou indivisibilidade do negdcio juridico.

A ratificacdo da nulidade retroage a data do ato ratificado. O ato de ratificacdo deve
conter a substancia da obrigaco ratificada e a vontade expressa de ratifica-la. E escusada
a ratificacdo expressa, quando a obrigagao ja foi cumprida em parte pelo devedor, ciente
do vicio que a inquinava. A ratificacdo expressa, ou a execugao voluntaria da obrigagao
anulavel, importa renuncia a todas as acgdes, ou exceg¢des, de que dispusesse contra o ato
o devedor.

Anulado o ato, restituir-se-ao as partes ao estado, em que antes dele se achavam,
e nao sendo possivel restitui-las, serao indenizadas com o equivalente. A nulidade parcial
de um ato n&o o prejudicara na parte valida, se esta for separavel. A nulidade da obrigagao
principal implica a das obrigagdes acessorias. Mas a nulidade das obrigagdes acessorias
nao induz a da obrigagao principal. A nulidade do instrumento ndo produz a do ato, sempre

que este puder ser provado por outro meio.

7 — Questoes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de negodcio juridico. 2 — Estabelega os requisitos do negdcio juridico.
3 — Fale sobre os defeitos dos negdcios juridicos. 4 — Discorra sobre as modalidades dos
negaocios juridicos. 5 — Fale sobre a forma e a prova dos negdcios juridicos. 6 — Discorra
sobre as nulidades dos negécios juridicos. 7 — Quais sao os efeitos da nulidade e da

anulabilidade do negdcio juridico?
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CAPITULO Il
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
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SUMARIO: 1 — Conceito de ato administrativo. 2— Dos requisitos do ato administrativo.
3 - Dos atributos do ato administrativo. 4 — Da classificagdao dos atos administrativos.
4.1 -Dos atos administrativos quanto aos destinatarios. 4.2 - Dos atos administrativos
quanto ao alcance. 4.3 — Dos atos administrativos quanto ao conteudo. 4.4 — Dos atos
administrativos quanto ao objeto. 4.5 — Dos atos administrativos quanto a formagao
ou a manifestagao da vontade. 4.6 — Dos atos administrativos quanto ao regramento.
5 — Controle da administragao publica. 5.1 — Do controle interno. 5.2 — Do controle
externo. 5.3 — Do controle pelo cidadao. 5.4 — Do controle da administragao publica
pelo Poder Judiciario. 6- Questées para revisao do tema. 7 — Atos administrativos:

demonstrativo.

1 — Conceito de ato administrativo

Ato administrativo é todo ato da administracao publica que tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, visando a realizacdo dos

interesses coletivos.

2 — Dos requisitos do ato administrativo

Sao requisitos do ato administrativo: a competéncia, a forma, o objeto, a finalidade
e 0 motivo.

A competéncia consiste no requisito pelo qual o ato administrativo deve s6 sera
valido quando for expedido pela autoridade competente. A forma é o requisito pelo qual o
ato administrativo deve ser apresentado. Via de regra o ato administrativo deve ter forma
escrita. O objeto representa o conteudo do ato administrativo. A finalidade consiste no
objetivo do ato administrativo que, em regra, deve ser a realizagédo do interesse coletivo.
O motivo consiste na causa que deu origem ao ato administrativo. Os atos administrativos
devem ser motivados. Ja os atos administrativos discricionarios ndo necessariamente

devem ser motivados.

3 — Dos atributos do ato administrativo

Sao atributos do ato administrativo: a presungao de legitimidade, imperatividade,
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exigibilidade e auto-executoriedade.

O atributo da presuncéo de legitimidade traduz o carater legal do ato administrativo.
A imperatividade do ato administrativo expressa o poder de império do poder publico para
agir se sobrepondo aos jurisdicionados. O atributo da auto-executoriedade impde ao
administrador ou agente publico o poder de exigir o cumprimento dos atos administrativos,

independentemente de autorizagio judicial.

4 — Da classificagao dos atos administrativos

Os atos administrativos podem ser classificados quanto aos destinatarios; quanto
ao alcance; quanto ao conteudo; quanto ao objeto; quanto a formagao ou a manifestacao

da vontade; e quanto ao regramento.

4.1 — Dos atos administrativos quanto aos destinatarios

Quanto aos destinatarios, os atos administrativos sdo gerais ou universais e
particulares ou individuais.

Atos administrativos universais ou gerais sdo aqueles que se destinam a todos
os jurisdicionados. Exemplo: o decreto que regulamenta uma determinada lei. Os atos
administrativos particulares sdo aqueles que se destinam a um determinado grupo de
pessoas. Exemplo: a expedicao de alvara de licenca para funcionamento de determinado

empreendimento.

4.2 — Dos atos administrativos quanto ao alcance

Quanto ao alcance, os atos administrativos podem ser externos e internos.

Atos administrativos externos sdo aqueles que se aplicam a pessoas foram do
orgao que o expedir. Exemplo: uma resolugcdo administrativa. Atos administrativos internos
sdo aqueles que aplicam aos agentes de determinado 6rgao publico. Exemplo: uma circular

determinando os procedimentos de trabalho.

4.3 — Dos atos administrativos quanto ao conteudo

Quanto ao conteudo os atos administrativos podem ser abstratos ou concretos.

Atos administrativos abstratos sado aqueles que prescrevem normas gerais.
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Exemplo: o Regimento interno de determinado 6rgéo. Atos administrativos concretos sao
aqueles que determinam uma acéao especifica e determinada. Exemplo: Edital de leildo de

determinada mercadoria apreendida.

4.4 — Dos atos administrativos quanto ao objeto

Quanto ao objeto, os atos administrativos podem ser de império, de gestdo e de
expediente.

Atos administrativos de império sao aqueles que decorrem do poder cogente da
administragao publica impondo cumprimento obrigatério. Exemplo: O embargo de obra
por descumprimento do codigo de postura por discais do municipio. Ato de gestdo sao
aqueles que visam ao gerenciamento e a organizagao da administragao publica. Exemplo:
a licitacao de servigos publicos. Os atos administrativos de expedientes sao aqueles que
se destinam a dar andamentos aos papéis que se encontram na administragdo publica.

Exemplo: A publicagao de edital de licitagao.

4.5 — Dos atos administrativos quanto a formagao ou a manifestagcao da vontade

Quanto a manifestagdo da vontade, os atos administrativos podem ser simples,
complexos e compostos.

Atos administrativos simples sdo aqueles que se realizam com a manifestacao da
vontade de um unico 6rgao pessoal ou colegiado. Exemplo: O despacho do chefe de secao
administrativa.

Atos administrativos complexos sao aqueles que necessitam da manifestagao
da vontade em conjunto de mais de um 6rgao para a respectiva existéncia. Exemplo: A
adjudicacao de servigco publico por procedimento de licitacdo obrigatéria.

Atos administrativos compostos sdo aqueles que resulta da vontade de um unico
orgao, contudo dependem da ratificacdo por outro para que tenha validade. Exemplo A
nomeacao de membros dos tribunais superiores de justi¢ca pelo Presidente da Republica,

0s quais necessitam da aprovagao do Senado Federal.

4.6 — Dos atos administrativos quanto ao regramento

Os atos administrativos quanto ao regramento podem ser vinculados e
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discricionarios. Atos administrativos vinculados em que a legislacao estabelece os requisitos
para a respectiva realizagao. Exemplo: Admissao de pessoal efetivo para o servigo publico
que, necessariamente deve ser por concurso publico. Atos administrativos discricionarios
sao aqueles em que a lei deixa margem de agao para a respectiva realizagdo. Exemplo:
A aplicacdo de adverténcia ou suspensdo como penalidade para infracdo praticada por

servidor publico.

5 — Controle da administragao publica

O controle da atividade da administracdo publica consiste no meio pelo qual
se faz o acompanhamento do gerenciamento do erario pelos agentes publicos. Este
acompanhamento ocorre pelas forma de controle interno, controle externo e controle pelo
cidadao.

Neste sentido. a fiscalizacdo contabil, financeira, orgcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e renuncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

Qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria esta obrigada a prestar

contas.

5.1 - Do controle interno

O controle interno é aquele feito pelo proprio 6érgao. Deve a prépria administragao
manter a continua inspecao de seus atos, a fim de ndo causar danos ao erario e realizar a
satisfagcao dos interesses coletivos sem desvio de sua finalidade.

Desse modo, o Poder: Legislativo, o Poder Executivo e Poder Judiciario manteréo,
de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de avaliar o cumprimento
das metas previstas no plano plurianual, a execugao dos programas de governo e dos
orcamentos da Unido. Comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia

e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da
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Administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de
direito privado. Exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como
dos direitos e haveres da Unido. Apoiar o controle externo no exercicio de sua missao
institucional.

Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer
irregularidade ou ilegalidade, dela darao ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena

de responsabilidade solidaria.

5.2 — Do controle externo

O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento. Julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacgbes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico. Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na Administracao direta e indireta, incluidas as
fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as nomeacgdes para cargo
de provimento em comissdo, bem como a de concessdes de aposentadorias, reformas e
pensodes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do
ato concessorio. Realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orgcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades da administracéo direta e
indireta. Fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social
a Uniao participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo. Fiscalizar
a aplicagao de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio.
Prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,

ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira,
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orgamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecdes
realizadas. Aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa
proporcional ao dano causado ao erario. Assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote
as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade. Sustar,
se nao atendido, a execugado do ato impugnado, comunicando a decisdao a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal. E representar ao Poder competente sobre irregularidades

ou abusos apurados.

5.3 — Do controle pelo cidadao

Qualquer cidadao, partido politico, associagao ou sindicato é parte legitima para
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o.

O controle pelo cidadao pode ser feito, ainda, por meio de mandado de seguranga
e da agao popular.

O mandado de segurancga sera o instrumento utilizado para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢des do poder publico.

O mandado de segurancga pode ser individual ou coletivo. O mandado de seguranga
coletivo pode ser impetrado por partido politico com representagao no Congresso Nacional;
e por organizagao sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

A acao popular é o instrumento juridico que tem como objetivo anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural. Qualquer cidadao é parte legitima
para propd-la, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus

da sucumbéncia.

5.4 — Do controle da administragcao publica pelo Poder Judiciario

No que diz respeito a atuacao do Poder Judiciario, regra geral € a de que qualquer
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lesdo ou ameaca a direito deve ser apreciada pelo Poder Judiciario. Neste sentido, os atos
da administrac&o publica podem ser objeto de controle pelo Judiciario.

No entanto, cabe ressaltar que a apreciacéo e o controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario somente pode incidir no que diz respeito a legalidade. Nao cabe o
controle do mérito ou da finalidade do ato administrativo pelo judiciario. Pois o controle de
meérito do ato administrativo € da responsabilidade da prépria administragao publica.

Finalmente, ha de ser observado que as regras de controle da administracéo se
aplicam as esferas da administracao federal, estadual e municipal. Dai que os principios
constitucionais referentes ao Tribunal de Contas da Unido aplicam-se, no que couber, a
organizacgao, composicao, atribui¢des e fiscalizagao dos atos administrativos pelos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de

Contas dos Municipios.

6- Questdes para revisao do tema

1 — Dé o conceito de ato administrativo. 2 — Estabelega os requisitos do ato administrativo.
3 — Fale sobre os atributos do ato administrativo. 4 — Discorra sobre a classificagcdo dos
atos administrativos. 5 — Fale sobre o controle interno externo da administragdo publica.
6 — Discorra sobre os mecanismos de controle da administragao publica pelo cidaddo. 7 —

Discorra sobre o controle da administragao publica pelo Poder Judiciario.
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DA RESPONSABILIDADE
JURIDICA
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SUMARIO: 1 — Conceito geral e juridico de responsabilidade. 2 — Da responsabilidade
civil. 3 — Da responsabilidade solidaria. 4 — Da responsabilidade penal. 5 — Relagao
entre a responsabilidade civil e penal. 6 — Da responsabilidade decorrente das
relagcoes de consumo. 6.1 — Responsabilidade do fornecedor de servigos. 7 —
Responsabilidade trabalhista. 7.1 — Responsabilidade trabalhista solidaria. 7.2 — Da
responsabilidade trabalhista subsidiaria. 7.3 — Responsabilidade trabalhista por
sucessao de empregador. 8 — Da responsabilidade do Estado ou da administragao
publica. 9 — Da exclusdo de responsabilidade. 10 — Questées para revisdao do tema.

11 — Da responsabilidade juridica: demonstrativo.

1 — Conceito geral e juridico de responsabilidade

O conceito de responsabilidade traduz a ideia de imputagcdo de determinada
conduta a alguém. Desse modo, responsabilizar uma pessoa quer dizer, nada mais nada
menos, que atribuir a ela a autoria de um ato, ou, ainda, atribuir-lhe os efeitos, decorrente
do resultado de um determinado fato. Desse modo, a responsabilidade decorre de ato
préprio ou por ato de outrem.

Aresponsabilidade se da em varias dimensbdes. Tem-se, portanto, a responsabilidade
moral, a responsabilidade pessoal, a responsabilidade social, a responsabilidade politica,
dentre outra forma de imputagcao da responsabilidade.

No direito, o conceito de responsabilidade assume o significado de atribuigdo ou
imputacgao juridica direta ou indireta a uma pessoa pelo resultado de determinada conduta.
A responsabilidade juridica também se da em diversas dimensdes do direito. Assim ha
a responsabilidade penal, a responsabilidade civil, a responsabilidade administrativa, a
responsabilidade trabalhista, a responsabilidade decorrente das relacbes de consumo,
a responsabilidade pelo meio ambiente, entre outras manifestagbes juridicas da

responsabilidade.

2 — Da responsabilidade civil

A responsabilidade civil consiste no dever de ressarcir o dano material causado ao

direito de outrem. Via de regra, a responsabilidade civil incide no dever pecuniario de pagar
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a pessoa lesada o dano por esta sofrido. Exemplo. “A”, dirigindo um automével, ultrapassa
o sinal vermelho e colide no veiculo de “B”, danificando este. Neste caso, “A” deve reparar
o dano causado a “B”.

O direito civil brasileiro estabelece que aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.

Neste sentido, os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem
ficam sujeitos a reparagcédo do dano causado. E, se mais de um autor incorrer na ofensa ao

bem juridico, todos responderao solidariamente pela reparacéo do dano.

3 — Da responsabilidade solidaria

A responsabilidade solidaria ocorre quando duas ou mais pessoas respondem
igualmente pelo dano causado. Neste sentido, sdo solidariamente responsaveis os
cumplices com os autores.

Sao também responsaveis pela reparacao civil: os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob seu poder e em sua companhia; o tutor e o curador, pelos pupilos e
curatelados, que se acharem sob sua responsabilidade. o patrao, amo ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou
por ocasidao dele; os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéao, pelos seus hdéspedes, moradores
e educandos; os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

A responsabilidade do patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais
e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasidao dele abrange as
pessoas juridicas, que exercerem exploragao industrial.

Nos casos de responsabilidade acima discriminados sé serdo responsaveis as
pessoas alienumeradas, em sendo provando que elas concorreram para o dano diretamente
ou por culpa, ou negligéncia de sua parte. Esta regra n&o se aplica as hipoteses daqueles
que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
Neste caso, respondem independentemente da participagcéo no crime.

Deve ser observado que aquele que ressarcir o dano causado por outrem, se este

326



nao for descendente seu, pode reaver, daquele por quem pagou, o que houver pagado. O

direito de exigir reparacao, e a obrigagao de presta-la transmitem-se com a herancga.

4 — Da responsabilidade penal

A responsabilidade penal consiste no dever de responder pela pratica de conduta
considerada crime. A penalidade criminal visa a reintegragao social do infrator da norma de
direito penal.

A responsabilidade penal pode incidir na restricao da liberdade por meio de prisao,
detencao ou reclusao da pessoa. Pode ser uma restricao a direito. E pode ser, ainda, uma
prestacéo de servigco a comunidade.

No direito positivo brasileiro a responsabilidade penal comeca aos dezoito anos. Os
menores de dezoito anos ndo possuem responsabilidade penal. A eles se aplicam medidas
de prevengao por atos infracionais.

O agente responde penalmente por dolo ou culpa. Diz-se que a agao é dolosa,
qguando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. Sera culposa quando o

agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

5 — Relagao entre a responsabilidade civil e penal

A responsabilidade penal e a responsabilidade civil sdo independentes entre si. No
entanto, uma conduta delituosa pode implicar numa reparacgao civil.

Neste sentido, ndo se podera questionar mais na ordem civil sobre a existéncia do
fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no crime.
O reconhecimento da autoria e da materialidade da conduta na esfera penal produz a
responsabilidade civil.

Contudo, mesmo que haja exclusao da responsabilidade penal no juizo criminal,
permanece a responsabilidade civil, quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida
a inexisténcia material do fato. E, de igual modo, ndo exclui a responsabilidade civil
pelo despacho de arquivamento do inquérito ou das pecgas de informacéao; pela decisao que
julgar extinta a punibilidade; e pela a sentenga absolutéria que decidir que o fato imputado
nao constitui crime.

Finalmente, ha ser ressaltado que sentenga penal que reconhecer ter sido o ato
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praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito ndo cabe mais qualquer discussao para efeitos de

responsabilidade civil.

6 — Da responsabilidade decorrente das relagcées de consumo

Aresponsabilidade decorrente das relagdes de consumo esta revestida de protegao
da ordem publica e de interesse social, cumprindo, assim, o determinado pela norma
constitucional a qual estabelece que a atividade econémica deve ter como principio, dentre
outros, a protecdo do consumidor.'6?

Neste sentido, deve-se entender por consumidor a pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Este conceito deve ser
estendido a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo.

O fornecedor, por sua vez, € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de producdo, montagem, criacdo, construgcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagao de produtos ou prestacéo de servigos.

Para efeitos das relagées de consumo, produto é qualquer bem, mével ou imovel,
material ou imaterial. E servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao, inclusive a de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria.
Nao se inclui no conceito de servigos aqueles decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Nas relacbes de consumo, o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulagdo, apresentagao
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabilizado
quando provar que nao colocou o produto no mercado. Que, embora haja colocado o produto

no mercado, o defeito inexiste. E que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro.

162 Arts. 5°, inciso XXXIl e 170, inciso V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 48 do Ato das Disposi¢ées Constitucionais
Transitorias c/c a Lei 8.078, de 11/9/1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Dessa forma, o comerciante é igualmente responsavel, quando o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados. O produto for fornecido
sem identificagao clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador. E quando nao
conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Contudo, aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito
de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participagcéo na causa do evento

danoso.

6.1 — Responsabilidade do fornecedor de servigos

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e
riscos.

O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar que, tendo
prestado o servigo, o defeito inexiste; a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. No
que diz respeito aos profissionais liberais, a responsabilidade é pessoal. Esta sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele
pode espera, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:
a) o modo de seu fornecimento; b) o resultado e os riscos que razoavelmente dele se

esperam; c) e a época em que foi fornecido.

7 — Responsabilidade trabalhista

Aresponsabilidade trabalhista via de regra € imputada ao empregador e decorre da
relacao de trabalho subordinado ou relagdo de emprego.

Para efeitos da responsabilidade trabalhista, considera-se empregador a pessoa
fisica ou juridica, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
urbana ou rural, com fins lucrativos ou ndo, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal

de servigo.'® Neste conceito estdo incluidos os profissionais liberais, as instituicdbes de

163 Art. 2° da Consolidagao da Leis Trabalho — CLT c/c art. 3° da Lei 5.889/1973, Lei do Trabalhado Rural e art. 14, I, da Lei 8.213/91, Lei do Plano de
Beneficios da Previdéncia Social.
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beneficéncia, as associacdes recreativas e outras instituicdes sem fins lucrativos.'®*

7.1 — Responsabilidade trabalhista solidaria

A responsabilidade trabalhista solidaria ocorre quando duas ou mais empresas,
cada uma delas com personalidade juridica propria, estiverem sob a diregdo, controle ou
administragao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica. Neste caso e para os efeitos da relacdo de emprego serédo solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das empresas a ela subordinadas.®®

Na execugao de créditos trabalhistas perante a Justica do Trabalho, para que a
solidariedade de empregadores seja acolhida faz-se necessario que haja a participacao
da empresas solidarias como legitimadas passivas no curso do processo em que houver o

reconhecimento do direito pleiteado pelo empregado.

7.2 — Da responsabilidade trabalhista subsidiaria

A responsabilidade subsidiaria ocorre quando o empregador responde de modo
suplementar aquele diretamente responsavel pelas obrigagcdes decorrentes da relagao de
emprego. E o que acontece com o tomador de servicos em relagdo aos empregados da
empresa fornecedora de mao de obra.

Nesta perspectiva, nos contratos de subempreitada o subempreiteiro responde
diretamente pelas obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar. No entanto,
cabe aos empregados o direito de reclamacgao contra o empreiteiro principal pelo nao
adimplemento das obrigagbes por parte do subempreiteiro.’® O mesmo se da com
os terceirizados e o tomadores de servigos. Estes respondem subsidiariamente pelas

obrigacdes trabalhistas dos fornecedores de mao de obra.
7.3 — Responsabilidade trabalhista por sucessdo de empregador
A responsabilidade trabalhista por sucessdo consiste naquela efetuada por

substituicdo ou mudanga na pessoa do empregador.

A sucesséo de empregador ocorre quando ha modificagdo na estrutura juridica da

164 Art. 2°, § 1° da Consolidagcdo da Leis do Trabalho — CLT.
165 Art. 2° § 2° da Consolidagdo da Leis do Trabalho — CLT c/c art. 3°, § 3° da Lei 5.889/1973 — Lei do Trabalhado Rural.
166 Art. 455 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT.
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pessoa do empregador. A alteragdo pode ser em decorréncia de fusao, transformacao ou
incorporagao, inclusao ou exclusao de socios ou pelanova denominagao do empreendimento.

Desse modo, qualquer que seja a alteragdo ocorrida na estrutura juridica ou na
propriedade da empresa, este fato ndo afetara os direitos adquiridos nem os contratos
de trabalho dos respectivos empregados.’®” Mesmo que haja clausula contratual entre o
sucedido e o sucessor no sentido de excluir a responsabilidade trabalhista, esta clausula
nao exime a responsabilidade daquele que suceder o negocio pelas obrigagcdes decorrentes

da relagao de emprego.

8 — Da responsabilidade do Estado ou da administragao publica

A caracterizagao e o reconhecimento da responsabilidade da administragao publica
passou por diversos momentos. Num primeiro momento firmou-se que a administragao
agia em nome do poder imperativo do Estado. Desse modo, n&o seria possivel estabelecer
qualquer responsabilidade em decorréncia da atividade administrativa. Num segundo
momento, foi reconhecido que a administracdo publica deveria responder por seus atos,
desde que provada a culpa desta.

Posteriormente, firmou-se a responsabilidade objetiva do Estado em decorréncia
dos atos praticados pelos agentes da administragdo publica. A responsabilidade objetiva
seria absoluta. Ou seja, o Estado responderia pelos danos causados independentemente
de culpa da vitima.

Na linha da responsabilidade objetiva foi estabelecida a responsabilidade em
decorréncia dos riscos assumidos pela administragcdo publica. Dessa forma os Estado
responde objetivamente pelos danos que seus agentes causarem aos administrados.
Contudo, se provada a culpa exclusiva da vitima a administracdo publica fica eximida da
responsabilidade.

Neste sentido, as pessoas juridicas de direito publico serao civilmente responsaveis
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem aterceiros. Estaresponsabilidade
se aplica também as pessoas juridicas de direito privado que forem prestadoras de servigos
publicos. Feita reparacao do dano causado pelo agente publico, fica assegurado o direito

de regresso contra o responsavel quando este agir com dolo ou culpa.

167 Art. 10 c/c art. 448 da Consolidac&o da Leis do Trabalho — CLT.
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Observa-se, portanto, que uma caracteristica do Estado Moderno € a submissao
ao imperativo do direito. E o preceito juridico determina que todo aquele que causar dano a
outrem fica responsavel pela respectiva reparagcao. Neste sentido, assim como as demais
pessoas juridicas, o Estado responde, em decorréncia do risco administrativo, pelos atos

dos seus agentes sempre que estes causarem prejuizos aos administrados.

9 — Da exclusao de responsabilidade

A exclusao da responsabilidade consiste no instituto pelo qual mesmo que a conduta
tipica ndo se pode imputar ao seu autor o dever de reparar o dano causado. A pessoa agiu
protegido por uma excludente da responsabilidade.

Sao causas que excluem a responsabilidade ter o agente praticado o ato em legitima
defesa, em estado de necessidade ou no exercicio regular de um direito reconhecido. E,
ainda, quando houver efetuado a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de
remover perigo iminente.

Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Alegitima
defesa, portanto, pode ser propria ou de outrem. Considera-se em estado de necessidade
quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias,
nao era razoavel exigir-se. Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever
legal de enfrentar o perigo. Considera em exercicio regular de direito aquele que age em
decorréncia da faculdade subjetiva da norma juridica. Age no exercicio de dever legal
aquele desenvolve atribuicoes inerentes a fungdo ou ordem executada.

A deterioragao ou destruicdo de coisa alheia para a remover perigo iminente sera
legitimo e excludente da responsabilidade somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario e a agao nao exceder os limites indispensaveis para a remogao
do perigo. Neste caso, se o0 dono da coisa, nao for culpado pelo perigo, assistir-lhe-a direito
a indenizagao do prejuizo que sofreu. Se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, aquele que
indenizar o dano causado tera direito de agao regressiva contra o autor do prejuizo, para
haver deste a importancia que tiver sido paga. E, de igual modo, competira acdo contra

aquele que houver danificado a coisa.
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10 — Questoes para revisao do tema

1 —Dé& o conceito geral e juridico de responsabilidade. 2 — Discorra sobre a responsabilidade
civil. 3—Fale sobre aresponsabilidade penal. 4 —Estabelecaarelagcdoentre aresponsabilidade
civil e penal. 5 — Discorra sobre a responsabilidade decorrente das relagdes de consumo.
6 — Discorra sobre a responsabilidade trabalhista. 7 — Fale sobre a responsabilidade do

Estado ou da administragao publica. 8 — Discorra sobre a exclusdo de responsabilidade.
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