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DIREITO ADMINISTRATIVO

PRINCiP1OS DE DIREITO ADMINISTRATIVO. ADMINISTRA-
CAO PUBLICA: CONCEITO, ESTRUTURA, PODERES E DE-
VERES DO ADMINISTRADOR PUBLICO. ADMINISTRACAO
DIRETA E INDIRETA. ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

— Administragdo publica

Conceito

Administragdo Publica em sentido geral e objetivo, é a atividade
que o Estado pratica sob regime publico, para a realizagdo dos
interesses coletivos, por intermédio das pessoas juridicas, érgaos
e agentes publicos.

A Administragdo Publica pode ser definida em sentido amplo e
estrito, além disso, é conceituada por Di Pietro (2009, p. 57), como
“a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob
regime juridico total ou parcialmente publico, para a consecugdo
dos interesses coletivos”.

Nos dizeres de Di Pietro (2009, p. 54), em sentido amplo, a
Administragdo Publica é subdividida em érgdos governamentais e
drgdos administrativos, o que a destaca em seu sentido subjetivo,
sendo ainda subdividida pela sua fungdo politica e administrativa
em sentido objetivo.

Ja em sentido estrito, a Administragdo Publica se subdivide em
orgdos, pessoas juridicas e agentes publicos que praticam fungGes
administrativas em sentido subjetivo, sendo subdividida também
na atividade exercida por esses entes em sentido objetivo.

Em suma, temos:

Sentido amplo {6rgdos governamentais

SENTIDO SUBJETIVO P . .
e orgdos administrativos}.

Sentido estrito {pessoas juridicas,

SENTIDO SUBJETIVO ‘o~ S
orgdos e agentes publicos}.

Sentido amplo {func¢do politica e admi-

SENTIDO OBIJETIVO h .
nistrativa}.

SENTIDO OBJETIVO Sentido estrito {atividade exercida por

esses entes}.

Existem fun¢des na Administracdo Publica que sdo exercidas
pelas pessoas juridicas, 6orgdaos e agentes da Administragdao que
sdo subdivididas em trés grupos: fomento, policia administrativa e
servigo publico.

Para melhor compreensdo e conhecimento, detalharemos cada
uma das fungdes. Vejamos:

a. Fomento: E a atividade administrativa incentivadora do
desenvolvimento dos entes e pessoas que exercem fungdes de
utilidade ou de interesse publico.
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b. Policia administrativa: E a atividade de policia administrativa.
S3o os atos da Administragdo que limitam interesses individuais em
prol do interesse coletivo.

c. Servico publico: resume-se em toda atividade que a
Administracdo Publica executa, de forma direta ou indireta,
para satisfazer os anseios e as necessidades coletivas do povo,
sob o regime juridico e com predominancia publica. O servico
publico também regula a atividade permanente de edi¢do de atos
normativos e concretos sobre atividades publicas e privadas, de
forma implementativa de politicas de governo.

A finalidade de todas essas fungBes é executar as politicas
de governo e desempenhar a fungdo administrativa em favor do
interesse publico, dentre outros atributos essenciais ao bom
andamento da Administragdo Publica como um todo com o
incentivo das atividades privadas de interesse social, visando
sempre o interesse publico.

A Administragdo Publica também possui elementos que a
compoe, sdo eles: as pessoas juridicas de direito publico e de direito
privado por delegagdo, 6rgdos e agentes publicos que exercem a
fungdo administrativa estatal.

— Observag¢do importante:

Pessoas juridicas de direito publico sdo entidades estatais
acopladas ao Estado, exercendo finalidades de interesse imediato
da coletividade. Em se tratando do direito publico externo, possuem
a personalidade juridica de direito publico cometida a diversas
nagdes estrangeiras, como a Santa Sé, bem como a organismos
internacionais como a ONU, OEA, UNESCO.(art. 42 do CC).

No direito publico interno encontra-se, no ambito da
administragao direta, que cuida-se da Nagdo brasileira: Unido,
Estados, Distrito Federal, Territérios e Municipios (art. 41, incs. |, Il
e lll, do CC).

No ambito do direito publico interno encontram-se, no campo
da administragdo indireta, as autarquias e associa¢Ges publicas
(art. 41, inc. IV, do CC). Posto que as associagdes publicas, pessoas
juridicas de direito publico interno dispostas no inc. IV do art. 41
do CC, pela Lei n.2 11.107/2005,7 foram sancionadas para auxiliar
ao consdrcio publico a ser firmado entre entes publicos (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal).

Principios da administragdo publica

De acordo com o administrativista Alexandre Mazza (2017),
principios sao regras condensadoras dos valores fundamentais de
um sistema. Sua fungdo é informar e materializar o ordenamento
juridico bem como o modo de atuagdo dos aplicadores e intérpretes
do direito, sendo que a atribui¢do de informar decorre do fato de
que os principios possuem um nucleo de valor essencial da ordem
juridica, ao passo que a atribuicdo de enformar é denotada pelos
contornos que conferem a determinada seara juridica.

Desta forma, o administrativista atribui dupla aplicabilidade
aos principios da fungdo hermenéutica e da fungao integrativa.
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Referente a fungdo hermenéutica, os principios sdo

amplamente responsaveis por explicitar o conteudo dos demais
parametros legais, isso se 0s mesmos se apresentarem obscuros no

ato de tutela dos casos concretos. Por meio da func¢do integrativa,
por sua vez, os principios cumprem a tarefa de suprir eventuais
lacunas legais observadas em matérias especificas ou diante das
particularidades que permeiam a aplicagdo das normas aos casos
existentes.

Os principios colocam em pratica as fungdo hermenéuticas e
integrativas, bem como cumprem o papel de esbogar os dispositivos

legais disseminados que compde a seara do Direito Administrativo, :

dando-lhe unicidade e coeréncia.

Além disso, os principios do Direito Administrativo podem ser
expressos e positivados escritos na lei, ou ainda, implicitos, ndo
positivados e ndo escritos na lei de forma expressa.

— Observagao importante:
Nao existe hierarquia entre os principios expressos e
implicitos. Comprova tal afirmacdo, o fato de que os dois principios

implicitos.

Regime Juridico Administrativo: é composto por todos os
principios e demais dispositivos legais que formam o Direito
Administrativo. As diretrizes desse regime sdo langadas por dois
principios centrais, ou supraprincipios que sdo a Supremacia do
Interesse Publico e a Indisponibilidade do Interesse Publico.

Conclama a necessidade da sobre-
posicdo dos interesses da coletivida
de sobre os individuais.

Supremacia do Interesse
Publico

Sua principal fungdo é orientar a
atuacdo dos agentes publicos para
gue atuem em nome e em prol dos

interesses da Administra¢do Publica.

Indisponibilidade do
Interesse Publico

Ademais, tendo o agente publico usufruido das prerrogativas :

de atuagdo conferidas pela supremacia do interesse publico, a
indisponibilidade do interesse publico, com o fito de impedir que
tais prerrogativas sejam utilizadas para a consecucdo de interesses
privados, termina por colocar limitagdes aos agentes publicos
no campo de sua atuagdo, como por exemplo, a necessidade de
aprovagdo em concurso publico para o provimento dos cargos
publicos.

Principios Administrativos

Nos parametros do art. 37, caput da Constituicdo Federal,
a Administragdo Publica deverd obedecer aos principios da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

Vejamos:

— Principio da Legalidade: Esse principio no Direito
Administrativo, apresenta um significado diverso do que apresenta
no Direito Privado. No Direito Privado, toda e qualquer conduta do
individuo que ndo esteja proibida em lei e que ndo esteja contraria
a lei, é considerada legal. O termo legalidade para o Direito
Administrativo, significa subordinagdo a lei, o que faz com que o
administrador deva atuar somente no instante e da forma que a lei
permitir.

u
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— Observagdo importante: O principio da legalidade considera
a lei em sentido amplo. Nesse diapasdo, compreende-se como lei,
toda e qualquer espécie normativa expressamente disposta pelo
art. 59 da Constituicdo Federal.

— Principio da Impessoalidade: Deve ser analisado sob duas
Gticas:

a) Sob a dtica da atuagdo da Administragdo Publica em relagdo
aos administrados: Em sua atuag¢do, deve o administrador pautar
na ndo discriminagdo e na ndo concessdo de privilégios aqueles que
0 ato atingira. Sua atuagdo deverd estar baseada na neutralidade e

{ na objetividade.

b) Em relagdo a sua propria atuagdo, administrador deve
executar atos de forma impessoal, como dispGe e exige o paragrafo
primeiro do art. 37 da CF/88 ao afirmar que: “A publicidade dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos devera
ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem

. promocgdo pessoal de autoridades ou servidores publicos.”
que ddo forma o Regime Juridico Administrativo, sio meramente

- Principio da Moralidade: DispGe que a atuagdo administrativa
deve ser totalmente pautada nos principios da ética, honestidade,
probidade e boa-fé. Esse principio esta conexo a ndo corrupgdo na
Administracdo Publica.

O principio da moralidade exige que o administrador tenha
conduta pautada de acordo com a ética, com o bom senso, bons
costumes e com a honestidade. O ato administrativo terd que

. obedecer a Lei, bem como a ética da prépria instituicdo em que o
. agente atua. Entretanto, ndo é suficiente que o ato seja praticado

apenas nos parametros da Lei, devendo, ainda, obedecer a
moralidade.

— Principio da Publicidade: Trata-se de um mecanismo de
controle dos atos administrativos por meio da sociedade. A
publicidade esta associada a prestacdo de satisfagdo e informagdo
da atuagdo publica aos administrados. Via de regra é que a atuag¢do
da Administragdo seja publica, tornando assim, possivel o controle
da sociedade sobre os seus atos.

Ocorre que, no entanto, o principio em estudo ndo é absoluto.
Isso ocorre pelo fato deste acabar por admitir exce¢des previstas
em lei. Assim, em situagGes nas quais, por exemplo, devam ser
preservadas a seguranc¢a nacional, relevante interesse coletivo e
intimidade, honra e vida privada, o principio da publicidade devera
ser afastado.

Sendo a dos atos

publicidade requisito de eficacia

i administrativos que se voltam para a sociedade, pondera-se que

0s mesmos ndo poderdo produzir efeitos enquanto ndo forem
publicados.

— Principio da Eficiéncia: A atividade administrativa devera
ser exercida com presteza, perfeicdo, rendimento, qualidade e
economicidade. Anteriormente era um principio implicito, porém,
hodiernamente, foi acrescentado, de forma expressa, na CFB/88,

. com a EC n. 19/1998.

Sao decorrentes do principio da eficiéncia:

a. A possibilidade de ampliagdo da autonomia gerencial,
orcamentdria e financeira de érgdos, bem como de entidades
administrativas, desde que haja a celebragdo de contrato de gestdo.
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b. A real exigéncia de avaliagdo por meio de comissao especial
para a aquisicdo da estabilidade do servidor Efetivo, nos termos do
art. 41, § 42 da CFB/88.

A REFORMA DO ESTADO: DISCIPLINA E EFEITOS

A reforma do Estado é um processo necessario para garantir
a eficiéncia, transparéncia e accountability na gestdo publica. Por
meio da disciplina e dos efeitos da reforma, busca-se promover
uma administracdo mais eficaz e responsavel, capaz de atender as
demandas da sociedade de forma adequada.

A disciplina na reforma do Estado se refere a ado¢do de medi-
das e praticas que garantam a integridade, a legalidade e a eficién-
cia na gestdo dos recursos publicos. Isso envolve a implementagdo
de controles internos e externos, a adogdo de boas praticas de go-
vernanga e a criagdo de mecanismos de prestagdo de contas.

Os efeitos da reforma do Estado estdo relacionados as mu-
dangas positivas que sdo geradas a partir da implementac¢do das
medidas de modernizagdo e otimiza¢do da administragdo publica.
Entre os principais efeitos estdo a melhoria na prestagdo de servi-
¢os publicos, a redugdo da burocracia e dos custos, o0 aumento da
eficiéncia na gestdo dos recursos e a promocdo da transparéncia e
da participagdo social.

Portanto, a disciplina e os efeitos da reforma do Estado sdo fun-
damentais para garantir uma administragdo publica mais eficiente,
responsavel e comprometida com o bem-estar da sociedade. E
necessario continuar investindo nesse processo de transformagao :
para construir um Estado mais agil, transparente e capaz de promo-
ver o desenvolvimento sustentavel e a igualdade social.

TERCEIRIZACAO

— Terceirizagao*

No dmbito do direito do trabalho, terceirizacdo é a contratacdo, !
por determinada empresa (o tomador de servigo), do trabalho
de terceiros para o desempenho de atividade-meio. Ela pode
assumir diferentes formas, como empreitada, locagdo de servigos,
fornecimento etc.

O conceito é o mesmo para a Administragdo Publica que, com
muita frequéncia, celebra contratos de empreitada (de obra e de
servico) e de fornecimento, com fundamento no artigo 37, XXI, da
Constituigdo, observadas as normas da Lei n2 8.666/93 ou da Lein® :
14.133/21 (conforme o caso). Trata-se da execugdo indireta a que
se referem os artigos 62, VIII, e 10, da Lei n2 8.666, e 46, da Lei n?
14.133.

A terceirizacdo visa a reducgdo de custos, bem como a
especializacdo das atividades empresariais, na medida em que
permite a maior concentracdo da empresa em sua atividade-fim,
para o qual foi estabelecida, trespassando a outras empresas
normalmente as atividades-meio, que ndo constituem o foco
principal de sua existéncia.

1 Pietro, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Disponivel em:
Minha Biblioteca, (36th edigdo). Grupo GEN, 2023.
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Assim, a esséncia da terceirizagdo, a luz da Ciéncia da
Administragdo, é repassar para outro(s) algumas ou todas as

© atividades acessorias da empresa, de modo que ela possa se dedicar

integralmente ao escopo de sua criagdo.

Leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Terceirizagdo significa, pura e simplesmente, passar para
particulares tarefas que vinham sendo desempenhadas pelo Estado.
Dai, que este rétulo abriga os mais distintos instrumentos juridicos,
ja que se pode repassar a particulares atividades publicas por meio
de concessdo, permisséo, delegacdo, contrato administrativo de

: obras, de prestagdo de servicos etc. Com isto, é bem de ver, falar

em terceirizagdo ndo transmite ao interlocutor a minima ideia
sobre aquilo que estd de direito a ocorrer. Isto é, ndo se lhe faculta
nogéo alguma sobre a Unica coisa que interessa a quem trata com
o Direito: a identificagdo de um regime juridico incidente sobre a
espécie cogitada.”

Todas as vezes que a Administracdo Publica recorre a terceiros
para a execucdo de tarefas que ela mesma pode executar, ela esta
terceirizando. Apesar de ser tratar de contratagdo que obedece
as regras e principios do direito administrativo, a terceirizagdo
acaba, muitas vezes, por implicar diretamente aos direitos sociais
do trabalhador da empresa prestadora do servico, o que coloca
a Administra¢do Publica sob a égide do direito do trabalho. Dai a
necessidade de sujeitar-se as decisGes normativas da Justica do
Trabalho.

O servidor publico estd submetido a regime constitucional
diverso daquele a que se submetem os trabalhadores do setor
privado. A Unica hipdtese em que se poderia enquadrar a contratagao
tempordria, sem concurso, seria aquela prevista no artigo 37, IX,
da Constituicdo, que prevé a “contratagao por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico”, conforme explanado no Tépico anterior “Contratagdo
Tempordria”.

Cada ente federativo tem competéncia prdépria para especificar
as hipoteses em que é possivel a contratagdo temporaria. Na esfera
federal, a contratacdo de servidor tempordario esta disciplinada pela
Lei n® 8.745/1993.

Apenas para as empresas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsidiarias ndo tem aplicacdo a Lei n2 8.745/93,
conforme decorre de seu artigo 1°.

O empregado, ao depender juridicamente do empregador,
subordina-se contratualmente ao seu poder de comando,
submetendo-se as suas ordens. A subordinacdo necessaria
para configurar o vinculo de emprego na terceirizagdo ndo é a
meramente técnica, pois, nem sempre ha subordinagdo técnica
entre empregado e empregador, como acontece, por vezes, com
altos empregados ou empregados especializados.

Com relagcdo a pessoalidade, na terceirizagdo, que ndo
representa mera intermediacdo de mao de obra, ao tomador do

. servigo é irrelevante a identidade do agente que desempenha

a atividade, dado que o fim do ajuste se limita a obten¢do do
resultado material pactuado.

Assim, se o tomador do servico escolhe o trabalhador, da
ordens diretas a ele e ndo a empresa contratada, exerce sobre
ele o poder disciplinar, aplicando-lhe penalidades, se a empresa

ca
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contratada se substitui, mas os trabalhadores continuam, o que

ocorre é fornecimento de mdo de obra, porque estdo presentes a

pessoalidade e a subordinagdo direta.

A terceirizacdo estabelece uma relagdo trilateral entre
(empregado, empresa prestadora de servicos e o tomador).
Identifica-se a possibilidade de responsabilidade subsidiaria
da Administragdo pelo cometimento de condutas culposas
contrdrias a Lei de Licitagdes e Contratos. No caso de inadimpléncia
da empresa prestadora de servigos, a Administracdo Publica ndo
serd responsabilizada de imediato, pois sua responsabilidade é na

modalidade subjetiva - culpa in vigilando. Deve-se analisar, no caso

concreto, se ocorreu inexisténcia ou ma fiscalizacdo da execucdo do
contrato ou das obrigac0es legais presentes no Estatuto de LicitagGes.

Assim, no que diz respeito a responsabilidade pela celebragdo
de contratos de terceirizagdo de mao de obra, cabe lembrar que
a autoridade estard sujeita a responder civil, administrativa
e criminalmente, sem falar na sujeicdo a Lei de Improbidade
Administrativa.

Em caso de danos causados a terceiros pelos trabalhadores

contratados de forma ilicita, incide a responsabilidade do Estado, :

que é objetiva e independe de quem seja o agente causador do
dano, conforme artigo 37, § 62, da Constituicdo. Vale dizer que,
embora contratado ilicitamente, esse agente é considerado agente
publico para fins de responsabilidade civil do Estado.
Aresponsabilidade da Administragdo Publicaem casos de terceirizagdo
licita é subsidiaria, ocorrendo apenas quando a empresa prestadora de
servicos for inadimplente em relagdo as obrigagBes trabalhistas, ndo

arcando com seu 6nus de empregadora. A responsabilidade subsididria

configura-se quando o responsavel primario ndo possuir mais forgas para
cumprir sua obrigacdo de reparar o obreiro.2

Assim, necessdria a verificagdo da culpa in vigilando da
Administragdo Publica em relagdo aos contratos firmados de
terceirizagdo, para que enseje a responsabilidade subsididria.
Nesse sentido, a administracdo deverd ser omissa na fiscalizacdo
das empresas prestadoras de servigos para que prevaleca sua
responsabilidade.

AS ORGANIZAGCOES SOCIAIS E AS ORGANIZAGOES DA SO-
CIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO: LEI FEDERAL Ne
9.637/1998

LEI N29.637, DE 15 DE MAIO DE 1998.

Dispde sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes

sociais, a criagdao do Programa Nacional de Publicizagao, a extingdo
dos drgdos e entidades que menciona e a absor¢do de suas ativida-
des por organizagGes sociais, e da outras providéncias.

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

2 CARVALHO FILHO, 2014, p. 574.
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CAPITULO I
DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

SECAO |
DA QUALIFICACAO

Art. 1° O Poder Executivo poderd qualificar como organizagGes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservagdo do meio
ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos requisitos previstos
nesta Lei.

Art. 20 Sdo requisitos especificos para que as entidades priva-
das referidas no artigo anterior habilitem-se a qualificagdo como
organizagao social:

| - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo so-
bre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area
de atuacao;

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investi-
mento de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das pré-
prias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como érgdos de delibe-
ragdo superior e de dire¢do, um conselho de administragdo e uma
diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele
composicao e atribuigdes normativas e de controle bdsicas previs-
tas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no 6rgdo colegiado de deliberagdo
superior, de representantes do Poder Publico e de membros da co-
munidade, de notdria capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicdo e atribui¢es da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicagdo anual, no Diario Oficial da
Unido, dos relatdrios financeiros e do relatério de execugdo do con-
trato de gestdo;

g) no caso de associagdo civil, a aceitagdo de novos associados,
na forma do estatuto;

h) proibicdo de distribui¢do de bens ou de parcela do patrimo-
nio liquido em qualquer hipdtese, inclusive em razdo de desliga-
mento, retirada ou falecimento de associado ou membro da enti-
dade;

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados
ou das doagdes que Ihe foram destinados, bem como dos exceden-
tes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo
ou desqualificagdo, ao patrimdnio de outra organizagdo social quali-
ficada no ambito da Unido, da mesma area de atuacgdo, ou ao patri-
monio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
na propor¢ao dos recursos e bens por estes alocados;

Il - haver aprovagdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de
sua qualificagdo como organizagdo social, do Ministro ou titular de
6rgdo supervisor ou regulador da drea de atividade correspondente
ao seu objeto social e do Ministro de Estado da Administragdo Fe-
deral e Reforma do Estado.

SECAO II
DO CONSELHO DE ADMINISTRAGAO

Art. 3° O conselho de administragao deve estar estruturado nos
termos que dispuser o respectivo estatuto, observados, para os fins
de atendimento dos requisitos de qualificagdo, os seguintes crité-
rios basicos:
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DIREITO CONSTITUCIONAL

NATUREZA, CONCEITO E OBJETO M

Natureza

Segundo a doutrina cldssica o direito é dividido em dois gran-
des ramos, quais sejam: direito publico e direito privado®.

Destaque-se que, ndo obstante a doutrina mais moderna ja te-
nha superado essa classificagdo dicotdmica entre direito publico e
privado (vez que o direito é uno e indivisivel, devendo ser entendi-
do como um conjunto harménico), para fins didaticos e de provas
de concursos publicos continuaremos a adota-la. Destaque-se que
essa classificacdo, segundo a doutrina, é atribuida a Jean Domat.

Modernamente, ante o reconhecimento de novos direitos e das
transformagdes do Estado, a doutrina percebeu uma forte influén-
cia do direito constitucional sobre o direito privado, reconhecendo,
em diversas situac¢oes, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas, surgindo a denominada “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais”.

Com isso, o Direito Constitucional deixa de ser reconhecido
apenas e tdo somente em uma relagdo vertical (Estado X Cidadao),
passando a ser reconhecido também nas relagdes horizontais (cida-
ddo X cidaddo). O principio matriz desse novo panorama é o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, fundamento (viga mestra) da
Republica Federativa do Brasil (Art. 1.2, IIl, CF).

Tema de grande controvérsia diz respeito ao conceito de Cons-
tituicdo, haja vista que ela envolve a perspectiva histérico-universal
dos intitulados ciclos constitucionais. Faz-se importante perceber
que a ideia de Constituicdo deve ser compreendida mesmo antes
do surgimento do constitucionalismo em sentido estrito.

Isso porque, toda e qualquer sociedade, independentemente
da época e do lugar, sempre possuiu um conjunto de regras de orga-
nizagdo do Estado, semelhantes ao que intitulamos de Constituicdo.

Conquanto exista diversos parametros para se conceituar o
Direito Constitucional e, por consequéncia, a propria Constituigao,
partiremos do conceito cunhado pelo brilhante professor José Afon-
so da Silva que afirma que o direito constitucional é “Direito Publico
fundamental por referir-se diretamente a organizagdo e fundamen-
to do Estado, a articulagdo dos elementos primdrios do mesmo e ao
estabelecimento das bases da estrutura politica”.

A partir dessa licdo do professor José Afonso, podemos con-
ceituar a Constituicao Federal como sendo a norma maxima de um
Estado que estabelece sua organizagao e fundamentos, trazendo as
regras minimas essenciais para sua subsisténcia e formagao.

Com isso, a Constituicdo Federal passa a ser a norma de valida-
de de todo o ordenamento juridico patrio, sendo ela o parametro
de validade dos demais atos normativos, haja vista o principio da
supremacia das normas constitucionais.

1 https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/8713b4e-
79¢cb9270ecc075bfab3b84b2a.pdf
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Em virtude do conceito transcrito acima podemos afirmar que
a natureza juridica do Direito Constitucional é de direito publico
fundamental.

O quadro abaixo sintetiza a Natureza do Direito Constitucional.
Observe:

Natureza do Direito Constitucional

Ramo do Direito
Pablico

Dicotomia do
Direito

Uno, indivisivel e
indecomponivel

Conceito

De acordo com José Afonso da Silva, o Direito Constitucional
é o ramo do Direito Publico que expde, interpreta e sistematiza os
principios e normas fundamentais do Estado?.

Ja para Manoel Gongalves Ferreira Filho, o Direito Constitucio-
nal é o conhecimento sistematizado da organizag¢ao juridica funda-
mental do Estado. Em outras palavras, trata-se do conhecimento
sistematizado das regras juridicas relativas as formas do Estado e do
Governo, ao modo de aquisi¢do, exercicio do poder, ao estabeleci-
mento de seus 6rgdos e aos limites de sua agdo.

Por seu turno, Uadi Lammégo Bulos define o Direito Constitu-
cional como a parcela da ordem juridica que compreende a orde-
nagdo sistematica e racional de um conjunto de normas supremas
encarregadas de organizar a estrutura do Estado e delimitar as re-
lagBes de poder.

Para sintetizarmos o referido conceito, adequando o mesmo ao
estudo direcionado a concursos publicos, podemos definir o Direito
Constitucional como o ramo do Direito Positivo Publico que estuda
a Constituicdo Federal, considerada como norma juridica suprema
que organiza o Estado pelos seus elementos constitutivos (povo,
territdrio, governo, soberania e finalidade), atribuindo-lhe poder e,
ao mesmo tempo, limitando o exercicio deste pela previsdo de di-
reitos e garantias fundamentais e pela separacdo de poderes.

O quadro abaixo sintetiza a diferenga entre Direito Constitucio-
nal e Constitui¢do. Observe:

Direito Constitucional Constituicdo

Norma juridica suprema que cria o
Estado, atribuindo-lhe poder limita-
do pela previsdo de direitos e garan-
tias fundamentais e pela separagdo

de poderes.

Ramo do Direito Positivo
Publico que estuda a
Constituigdo.

2 DUTRA, Luciano. Direito Constitucional Essencial. Série Provas e
Concursos. 29 edi¢éio — Rio de Janeiro: Elsevier.
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Objeto
Podemos estabelecer seu objeto como sendo aquele que se re-

fere a organizagdo e fundamento do Estado, a articulagdo de seus

elementos primarios, bem como ao estabelecimento das bases da
estrutura politica.

Ndo obstante a definigdo ora fornecida, existem varios sentidos
(perspectivas ou critérios) adotados pela doutrina para definir o ter-
mo “Constitui¢do”.

O quadro abaixo sintetiza o Objeto do Direito Constitucional.
Observe:

Objeto do Direito Constitucional

O estudo de normas fundamentais de um ou mais Estados,
quais sejam:

a) direitos fundamentais

b) estrutura do Estado

c) organizagdo dos Poderes

Perspectiva sociolégica; perspectiva politica; perspectiva ju-
ridica

- Perspectiva socioldgica*

Preceitua essa perspectiva que uma Constituicdo so seria legi-
tima se representasse o efetivo poder estatal, refletindo as forgas
sociais que constituem o poder. Nesse sentido, Ferdinand Lassale
afirma que a Constituicao seria a somatdria dos fatores reais do po-
der dentro de uma sociedade.

— Perspectiva politica

Partindo-se do pensamento de Carl Schmitt, o professor José
Afonso da Silva afirma que a Constitui¢do so se refere a decisao poli-
tica fundamental, ao passo que as leis constitucionais seriam os de-
mais dispositivos inseridos no texto do documento constitucional,
nao contendo matéria de decisdo politica fundamental. Nesse dia-
pasdo, ha uma distingdo entre a Constitui¢do e a Lei Constitucional.

Dentre da classificagdo moderna, e com base nos pensamentos
de Schmitt, podemos

afirmar que a Constituigao se enquadra no conceito de normas
materialmente constitucionais, ao passo que a Lei Constitucional
estd inserida no conceito de normas formalmente constitucionais.

— Perspectiva juridica
Segundo a perspectiva juridica, que possui como seu represen-
tante Hans Kelsen, a Constitui¢do foi alocada no mundo do dever

ser e ndo no mundo do ser, caracterizando-se como fruto da vonta- :

de racional do homem e ndo das leis naturais.

O professor José Afonso da Silva preceitua que a Constituicdo
significa norma fundamental hipotética, cuja fungdo é servir de fun-
damento légico transcendental da validade da Constitui¢do juridi-
co-positiva, o que equivale a norma positiva suprema, conjunto de
normas que regula a criagao de outras normas, lei nacional no seu
mais alto grau.

3 https://concurseria.com.br/wp-content/uploads/2017/11/Introdu%-
C3%A7%C3%A30-ao-Dto-Constitucional.pdf

4 https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/8713b4e-
79¢cb9270ecc075bfab3b84b2a.pdf
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Fontes formais

As fontes da ciéncia constitucional podem ser materiais e for-
mais®.

As fontes materiais sdo a origem e o manancial socioldgico do
direito constitucional, isto é, os elementos faticos que conduzem a
criagdo de uma Lei Fundamental.

Todo ordenamento constitucional que se preze democratico
tem a aptiddo para moldar um povo, muito embora seja por ele
também moldado.

Por sua vez, as fontes formais sdo o manancial normativo que

¢ conduzem a criagdo de uma Lei Fundamental. Se costuma dividir

tais fontes em fontes formais imediatas (diretas) e fontes formais
mediatas (indiretas):

a) Fontes formais imediatas: S3o as Constituicdes
propriamente ditas. E possivel acrescer aqui, ainda como fonte
imediata, os costumes, gragas aos paises de tradi¢cdo constitucional
predominantemente ndo escrita, como é o caso da Inglaterra;

b) Fontes formais mediatas: S3o representadas pela
jurisprudéncia e pela doutrina. Sua adjetivagdo como fontes

- “mediatas” decorre do desdobramento das fontes “imediatas”,

das quais derivam. A jurisprudéncia e a doutrina constitucional
buscam sustentaculo em uma matriz constitucional, bem como
a ela auxiliam a desenvolver-se gracas a dialeticidade que de sua
atividade decorre.

- Fontes materiais: origem e manacial sociolégico do direito
constitucional.
- Fontes formais: manancial normativo do direito constitucio-

' nal. Podem ser imediatas (ConstituicOes e costumes) e mediatas

(jurisprudéncia e doutrina).
https://cdnv2.moovin.com.br/livrariadplacido/imagens/files/
manuais/613_manual-de-direito-constitucional-2019-3-edicao.pdf

Concepgao positiva
Por fim, podemos destacar a concepgao positivista, segundo a
qual apresenta a ideia de Constituigdo exclusivamente como norma

© juridica®. Destaque-se que a principal ruptura com as demais con-

cepgOes ocorre na teoria da validade da norma, a qual divide o ser
do dever ser.

De acordo com essa concepgdo a norma juridica existe de for-
ma valida quando decorrer de outra norma juridica valida superior,
até o ponto de se gerar uma premissa de validade em todo o siste-
ma juridico, o qual nas ligdes de Kelsen configuram a norma funda-
mental.

CONSTITUICAO: CONCEITO, TEORIAS E ELEMENTOS; PO-
DER CONSTITUINTE: FUNDAMENTOS; REFORMA E REVI-
SAO CONSTITUCIONAIS; LIMITACOES; EMENDAS A CONS-
TITUICAO

Conceito de Constituigdo
A Constituicdo é a norma suprema que rege a organizagdo de
um Estado Nacional.

5 https://cdnv2.moovin.com.br/livrariadplacido/imagens/files/ma-
nuais/613_manual-de-direito-constitucional-2019-3-edicao.pdf

6 https.//www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/8713b4e-
79¢cb9270ecc075bfab3b84b2a.pdf

Editora o

uca

a solugéo para o seu concursol



Por ndo haver na doutrina um consenso sobre o conceito de
Constituicao, faz-se importante o estudo das diversas concepgbes
gue o englobam. Entdo vejamos:

— Constitui¢do Socioldgica

Idealizada por Ferdinand Lassalle, em 1862, é aquela que deve
traduzir a soma dos fatores reais de poder que rege determinada
nag¢do, sob pena de se tornar mera folha de papel escrita, que nao
corresponde a Constituicdo real.

— Constituicdo Politica

Desenvolvida por Carl Schmitt, em 1928, é aquela que decorre 3

de uma decisdo politica fundamental e se traduz na estrutura do
Estado e dos Poderes e na presenga de um rol de direitos funda-
mentais. As normas que ndo traduzirem a decisdo politica funda-
mental ndo serdo Constituicdo propriamente dita, mas meras leis
constitucionais.

— Constitui¢do Juridica

Fundada nas ligGes de Hans Kelsen, em 1934, é aquela que se
constitui em norma hipotética fundamental pura, que traz funda-
mento transcendental para sua propria existéncia (sentido ldgico-
-juridico), e que, por se constituir no conjunto de normas com mais
alto grau de validade, deve servir de pressuposto para a criagdo das
demais normas que compdem o ordenamento juridico (sentido ju-
ridico-positivo).

Na concepgao juridico-positiva de Hans Kelsen, a Constituigdo

ocupa o apice da piramide normativa, servindo como paradigma
maximo de validade para todas as demais normas do ordenamento

juridico.

Ou seja, as leis e os atos infralegais sdo hierarquicamente in-
feriores a Constituicdo e, por isso, somente serdo vélidos se ndo
contrariarem as suas normas.

Abaixo, segue a imagem ilustrativa da Piramide Normativa:

Piramide Normativa

Constituicio

Normas
infraconstitucionais

Normas
infralegais

Como Normas Infraconstitucionais entendem-se as Leis Com-
plementares e Ordinarias;

Como Normas Infralegais entendem-se os Decretos, Portarias,

InstrugGes Normativas, Resolugdes, etc.

Constitucionalismo

Canotilho define o constitucionalismo como uma teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel
a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo
politico-social de uma comunidade.

DIREITO CONSTITUCIONAL
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Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard

: uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos.

O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro
juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal
como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Partindo, entdo, da ideia de que o Estado deva possuir uma
Constitui¢do, avanga-se no sentido de que os textos constitucionais
contém regras de limitagdo ao poder autoritario e de prevaléncia
dos direitos fundamentais, afastando-se a visdo autoritaria do an-
tigo regime.

Poder Constituinte Origindrio, Derivado e Decorrente - Refor-
ma (Emendas e Revisdo) e Mutagdo da Constituicdo

Canotilho afirma que o poder constituinte tem suas raizes em
uma forga geral da Nagdo. Assim, tal forga geral da Nagdo atribui ao
povo o poder de dirigir a organiza¢do do Estado, o que se conven-
cionou chamar de poder constituinte.

Munido do poder constituinte, o povo atribui parcela deste a

. Orgdos estatais especializados, que passam a ser denominados de
. Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Portanto, o poder constituinte é de titularidade do povo, mas
é o Estado, por meio de seus drgdos especializados, que o exerce.

— Poder Constituinte Originario

E aquele que cria a Constituicio de um novo Estado,
organizando e estabelecendo os poderes destinados a reger os
interesses de uma sociedade. Nao deriva de nenhum outro poder,
nao sofre qualquer limitagdo na drbita juridica e ndo se subordina a
nenhuma condigdo, por tudo isso é considerado um poder de fato
ou poder politico.

— Poder Constituinte Derivado

Também é chamado de Poder instituido, de segundo grau ou
constituido, porque deriva do Poder Constituinte originario, encon-
trando na prépria Constituicdo as limitagdes para o seu exercicio,

© por isso, possui hatureza juridica de um poder juridico.

— Poder Constituinte Derivado Decorrente

E a capacidade dos Estados, Distrito Federal e unidades da
Federacgdo elaborarem as suas proprias Constitui¢cdes (Lei Organica),
no intuito de se auto-organizarem. O exercente deste Poder sdo
as Assembleias Legislativas dos Estados e a Camara Legislativa do
Distrito Federal.

— Poder Constituinte Derivado Reformador
Pode editar emendas a Constituicdo. O exercente deste Poder
é o Congresso Nacional.

— Mutagao da Constituicao

A interpretagdo constitucional devera levar em consideragdo
todo o sistema. Em caso de antinomia de normas, buscar-se-a a so-
lucdo do aparente conflito através de uma interpretagdo sistemati-
ca, orientada pelos principios constitucionais.

Assim, faz-se importante diferenciarmos reforma e mutacgdo

constitucional. Vejamos:

— Reforma Constitucional seria a modificagdo do texto consti-
tucional, através dos mecanismos definidos pelo poder constituinte
originario (emendas), alterando, suprimindo ou acrescentando ar-
tigos ao texto original.
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— Mutagdes Constitucionais nao seria alteragdes fisicas, palpaveis, materialmente perceptiveis, mas sim alterages no significado e
sentido interpretativo de um texto constitucional. A transformacgdo ndo esta no texto em si, mas na interpreta¢do daquela regra enunciada.
O texto permanece inalterado.

As mutac¢des constitucionais, portanto, exteriorizam o carater dinamico e de prospec¢do das normas juridicas, através de processos
informais. Informais no sentido de ndo serem previstos dentre aquelas mudancas formalmente estabelecidas no texto constitucional.

Classificagdo das ConstituigGes

— Quanto a Origem

a) Democratica, Promulgada ou Popular: elaborada por legitimos representantes do povo, normalmente organizados em torno de
uma Assembleia Constituinte;

b) Outorgada: Imposta pela vontade de um poder absolutista ou totalitario, ndo democratico;

c) Cesarista, Bonapartista, Plebiscitaria ou Referendaria: Criada por um ditador ou imperador e posteriormente submetida a aprova-
¢do popular por plebiscito ou referendo.

— Quanto ao Contetido

a) Formal: compde-se do que consta em documento solene;

b) Material: composta por regras que exteriorizam a forma de Estado, organizagbes dos Poderes e direitos fundamentais, podendo
ser escritas ou costumeiras.

—Quanto a Forma

a) Escrita ou Instrumental: formada por um texto;

a.i) Escrita Legal — formada por um texto oriundo de documentos esparsos ou fragmentados;

a.ii) Escrita Codificada — formada por um texto inscrito em documento Unico.

b) N3o Escrita: identificada a partir dos costumes, da jurisprudéncia predominante e até mesmo por documentos escritos.

— Quanto a Estabilidade, Mutabilidade ou Alterabilidade

a) Imutavel: ndo prevé nenhum processo para sua alteragao;

b) Fixa: s6 pode ser alterada pelo Poder Constituinte Originario;

c) Rigida: o processo para a alteragdo de suas normas é mais dificil do que o utilizado para criar leis;
d) Flexivel: o processo para sua alteragdo é igual ao utilizado para criar leis;

e) Semirrigida ou Semiflexivel: dotada de parte rigida e parte flexivel.

— Quanto a Extensdo
a) Sintética: regulamenta apenas os principios basicos de um Estado, organizando-o e limitando seu poder, por meio da estipulagdo
de direitos e garantias fundamentais;

b) Analitica: vai além dos principios basicos e dos direitos fundamentais, detalhando também outros assuntos, como de ordem eco-
némica e social.

— Quanto a Finalidade
a) Garantia: contém protecdo especial as liberdades publicas;
b) Dirigente: confere atengdo especial a implementagdo de programas pelo Estado.

— Quanto ao Modo de Elaboragao
a) Dogmatica: sistematizada a partir de ideias fundamentais;
b) Historica: de elaboragdo lenta, pois se materializa a partir dos costumes, que se modificam ao longo do tempo.

— Quanto a Ideologia
a) Ortodoxa: forjada sob a 6tica de somente uma ideologia;
b) Eclética: fundada em valores plurais.

— Quanto ao Valor ou Ontologia (Karl Loewestein)

a) Normativa: dotada de valor juridico legitimo;

b) Nominal: sem valor juridico, apenas social;

c) Semantica: tem importancia juridica, mas ndo valoragdo legitima, pois € criada apenas para justificar o exercicio de um Poder ndo
democratico.
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DIREITO PENAL

CONCEITO DO DIREITO PENAL; FONTES E PRINCiPI0S DO
DIREITO PENAL; DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS APLICA-
VEIS AO DIREITO PENAL; IRRETROATIVIDADE DA LEI PE-
NAL

— Conceito

Direito Penal é um ramo do direito publico, cuja funcdo é
selecionar os bens juridicos mais relevantes para a sociedade e
buscar protegé-los por meio da criagdo de normas de conduta que,
uma vez violadas, geram a aplicagdo de uma san¢do penal.

E a ferramenta mais invasiva que o Estado dispde para limitar
liberdades individuais, razao pela qual ela deve ser a ultima opgao
possivel. Nem todo ato ilicito é um ilicito penal.

— Fungoes do Direito Penal

- Protecdo da sociedade: O objetivo principal do direito penal
é proteger a sociedade de crimes e garantir a seguranga publica.

— Prevencao geral: o direito penal busca prevenir a ocorréncia
de crimes, por meio da ameaga de sang¢des penais que inibem a
conduta delitiva.

— Prevengao especial: o direito penal busca prevenir a
reincidéncia, a ressocializacdo e a reabilitagdo dos criminosos.

— Repressdo: a puni¢do dos criminosos, com base nas leis do
direito penal, é uma forma de reparar as injusticas cometidas e
manter a ordem social.

- Justiga: o direito penal busca garantir justica para as vitimas
de crimes e para a sociedade em geral.

- Limitag¢do do poder estatal: o direito penal limita o poder
do Estado em interferir na vida das pessoas, estabelecendo limites
claros para as sangdes penais.

— Fun¢do motivadora: o direito penal visa a redugdo da
violéncia estatal.

— Promocional: o direito penal visa ser um instrumento de
transformacdo social.

— Fontes (Origens) do Direito Penal

— Fontes Materiais: o Estado é a fonte material do direito
penal, pois é o Estado que produz as normas penais - competéncia
privativa da Unido (Art. 22, I, CF/88).

— Fontes Formais: modo como o direito penal se exterioriza/
apresenta no mundo juridico.

— Fontes formais imediatas: lei em sentido estrito - principal
forma pela qual o direito penal se exterioriza.

OBS.: medida Provisoria pode ser uma fonte formal imediata?
Sim, mas apenas para normas nao-incriminadoras.

— Fontes formais mediatas: ndo geram direito penal, porém
contribuem para a aplicagao do direito penal.

Editora o
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— Costumes.

— Principios gerais do direito.

— Atos administrativos.

— Doutrina.

— A Constituicdo Federal é uma fonte do direito penal? Sim, a
CF é uma fonte formal imediata, pois ela traz disposi¢cGes penais
(ex.: mandados de criminalizagdo).

— Os tratados também sdo fontes formais imediatas.

— E as Jurisprudéncias? A doutrina majoritdria entende que
a Jurisprudéncia seria uma fonte formal mediata, pois ndo criam
direito penal, porém auxiliam em sua aplicagdo.

OBS.: Uma corrente doutrindria entende que Jurisprudéncias
podem ser fonte formal imediata, por meio de SUmulas Vinculantes.

Divisdes do Direito Penal

— Direito penal objetivo: refere-se as normas juridicas que
definem os delitos e estabelecem as penas a serem aplicadas pelos
drgdos judiciais.

— Direito penal subjetivo: trata dos direitos e garantias do
acusado durante o processo penal, incluindo a presun¢do de
inocéncia, o direito a defesa e ao contraditério.

— Direito penal geral: abrange as normas aplicaveis a todos os
delitos.

— Direito penal especial: inclui as normas aplicidveis a tipos
especificos de delitos, tais como crimes contra o patriménio, a vida,
a integridade fisica, a honra, entre outros.

— Direito penal internacional: trata das normas em vigor nos
tribunais internacionais e dos principios de cooperagdo entre os
Estados na aplicagdo do direito penal.

— Direito processual penal: inclui as normas que regulam o
procedimento judicial para investigar e julgar os delitos.

— Direito de execugdo penal: abrange as normas que regulam o
cumprimento das penas impostas pelos drgdos judiciais, incluindo
as medidas de seguranga e as penas alternativas.

— Legalidade (Art. 5°, XXXIX + Art. 1°, CP + Documentos
Internacionais)

Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal > real limitagdo ao poder estatal de
interferir na esfera das liberdades individuais.

O principio da legalidade se divide em dois subprincipios:
reserva legal e anterioridade.

— Reserva legal: ndo ha crime ou pena sem lei em sentido
estrito, ou seja, diploma legal emanado do Poder Legislativo.

1 — E contravengdo penal? A doutrina entende que as
contraveng8es/infragGes penais também ndo podem ser aplicadas
sem lei.

2 — Além da pena, entende-se também que a medida de
seguranga ndo pode ser aplicada sem prévia lei.
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Medida legal é outra espécie de san¢do penal (resposta dada
a alguém por uma infragdo penal), na qual a culpabilidade ndo é

um pressuposto, mas sim a periculosidade, ex.: agente ndo pode

ser condenado em funcdo de doenca mental, porém ele sofre
a aplicacdo de medida de seguranga (tratamento ambulatorial,
internagdo, por exemplo).

— Anterioridade: ndo ha crime ou pena sem lei anterior ao fato
praticado, ex.: a partir de hoje, beber cerveja é crime, porém quem
bebia até ontem ndo pode ser criminalizado - a anterioridade gera
o principio da irretroatividade da lei penal.

Atributos da Lei Penal: a lei penal deve ser:

| = a norma penal deve ser escrita. Os costumes influenciam
no direito penal e servem para aclarar determinados textos (ex.:
repouso noturno). Segundo o MPSP, o costume ndo pode revogar
crime (v. Sumulas 502 e 574, STJ);

Il = A norma penal deve ser certa, sem margens de duvidas
para sua interpretagao;

Il — Deve ser taxativa, de forma a evitar que a norma seja :

aplicada a uma gama variada de condutas, violando o principio da
reserva legal;

IV — A norma penal deve ser necessdria, uma vez que o direito
penal deve ser o ultimo recurso do Estado para protecdo do bem
juridico.

Tépicos relevantes

— Medidas Provisdrias em matéria penal, a rigor, a Medida :

Provisdria ndo pode tratar de matéria penal (v. Art. 62, § 12, “b”,
CF), porém o STF entende que a Medida Proviséria pode tratar
de matéria quando beneficiar o infrator (reduzindo penas,
discriminando condutas, por exemplo).

— Normas penais em branco, isto é, as que exigem um
complemento para ter eficacia, violam o principio da reserva legal?
Prevalece o entendimento que as normais penais em branco ndo
violam o principio da reserva legal, pois a conduta estd sendo

discriminada na norma penal, apenas que o legislador ndo tem

como colocar todas as minucias do tema na lei.

Irretroatividade da Lei Penal
— A lei penal so6 se aplica aos fatos ocorridos durante a sua
vigéncia, ndo atingindo fatos anteriores.

— Existe excegdo? Sim, a lei penal mais benéfica ao agente tera
aplicagdo retroativa.

Individualizacdo da Pena (Art. 5°, XLVI, CF)

— “A lei regulard a individualizagdo da pena”: nenhum caso
é idéntico a outro caso, mesmo se for possivel realizar a mesma
conduta criminosa, portanto cabe a lei individualizar a pena
conforme as circunstdncias inerentes ao caso (reprimenda exata),
sendo vedada uma condenacdo “genérica” a todos que realizam
determinada conduta.

— A individualiza¢do
proporcionalidade.

— Este principio ndo se aplica somente ao Juiz ou Promotor, mas
também em 03 (trés etapas).

visa respeitar o
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1 — Etapa legislativa: o legislador ndo pode produzir uma
norma que viola a individualizagdo, elaborando uma lei que retire
do Juiz os poderes para fixar parametros na aplicagdo da pena,
por exemplo, (“guem cometeu tal crime terd pena de x anos, sem
excegdo).

2 — Etapa judicial: o juiz, ao analisar o caso concreto sub
judice, condena ao agente e prossegue a dosimetria da pena, onde
ocorrera a individualizagao.

3 — Etapa administrativa (execugdo penal): o Juiz da execugdo
penal também deve analisar cada caso concreto, de modo a verificar

: quem receberd um beneficio, por exemplo.

Intranscendéncia da Pena (Art. 5°, XLV, CF)

— O efeito penal primdrio da sentenga condenatdria ndo pode
passar da pessoa do condenado, isto é, somente ele podera ser
preso = a morte é uma das causas de extingdo de punibilidade (Art.
107).

— Ja os efeitos secunddrios (extrapenais), notadamente a
obrigacdo de reparar o dano e/ou a decreta¢do do perdimento
dos bens, podem ser estendidos aos sucessores e contra eles
executados, nos termos da lei, até o limite do valor do patrimonio
transferido (limite do valor da heranga).

— Os herdeiros também terdo que pagar as multas do
condenado falecido? A multa se insere no efeito penal primario,
logo ela ndo passa aos herdeiros, pois estes sé recebem os efeitos
civis da pena e nao os efeitos punitivos.

Limita¢do das Penas ou Humanidade (Art. 5°, XLVII) = cldusula
pétrea

— N3o havera penas:

| — de morte, salvo em caso de guerra declarada;

Il — de cardter perpétuo;

IIl — de trabalhos forgados;

IV — de banimento; ou

V —cruéis.

—“Trabalhos for¢ados”: contrario ao que se imagina, o trabalho
do preso nao é forgado pois o labor do preso ndo é pena e tampouco
é forgado - o trabalho é um dever, porém ninguém forgard o preso
a trabalhar se ndo quer.

— “Cardter perpétuo”: a pena nao precisa ser explicitamente
perpétuo, bastando que ela possua o cardter de perpétuo.

Presungdo de Inocéncia ou Nao-Culpabilidade (Art. 5°, LVII,

€A

— “Ninguém sera condenado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria’ = regra taxativa.

— A presuncdo de inocéncia é uma regra probatéria (de
julgamento), ou seja, somente a certeza da culpa pode gerar a
condenagdo - em razdo disto, incumbe ao acusador o 6nus da
prova a respeito da culpa pela pratica do fato.

1 — O 6nus da prova nao sera do acusador quando houver
alegacdo de excludente de ilicitude ou culpabilidade - neste caso,
0 6nus sera do acusado, porém, mesmo se ele ndo conseguiu
provar uma excludente, o Juiz mesmo assim poderd absolvé-lo, caso
entenda que exista fundada duvida sobre existéncia da culpa (Art.
386, CPP).

2 — Da presunc¢do decorre o “in dubio pro reo” - havendo
duvida acerca da culpa, o Juiz deve decidir a favor do réu.

Editora o
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— A presungdo de inocéncia também é uma regra de
tratamento: o acusado deve ser sempre tratado como inocente,
seja na dimensdo interna quanto externa.

1-Dimensédo interna: o acusado deve ser a todo tempo tratado
como inocente dentro da persecucdo penal (fase de investigacdo,
processo penal), ex.: prisdes antecipadas equivocadas violam a
presuncgdo de inocéncia.

2 — Dimensdo externa: o acusado, fora da persecugdo penal,
também deve ser tratado como inocente, ex.: acusado ndo pode ter
sua nomeacdo em cargo publico impedida por estar respondendo a
um processo penal.

— “Relativiza¢do” da presung¢do de inocéncia: o STF, em
decisdes recentes, adotou o entendimento que, como nenhum
principio é absoluto, a presung¢do da inocéncia pode ser relativizada
para fins de permitir a execugdo proviséria da pena privativa
de liberdade, mesmo antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, bastando para tal que a referida tenha sido
referendada por um tribunal superior, sem prejuizo de eventual
REsp ou RExt (v. HC 126.292).

Questdes relevantes

1 — Inquéritos policiais e agdes penais em curso configuram
maus antecedentes? N3o - “E vedada a utilizacdo de inquéritos
policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base.”
(Sumula 444, STJ).

2 — E possivel a regressdo de regime de cumprimento da pena

pela pratica de novo crime? O STF e STJ entendem que o Juiz da :

execucdo pode proceder a regressdo de regime mesmo sem o
transito em julgado do novo crime.

3 — Revogagdo da suspensdo condicional do processo pela
pratica de novo crime (Art. 80, Lei 9.099/95): se o agente praticar
0 novo crime, o beneficio do SURSIS sera revogado, mesmo sem o
transito em julgado do novo crime.

— PrisGes cautelares ndo ofendem a presunc¢do da inocéncia.

Ofensividade

— A conduta criminalizada pela Lei deve, necessariamente, ser
capaz de ofender significativamente um bem juridico relevante/
importante para a sociedade. Em outras palavras, o legislador ndo
pode tipificar uma conduta cotidiana como crime, quando ela ndo
viola um bem juridico relevante para a sociedade (ex.: andar de
chinelos).

— E também conhecido como principio da lesividade.

Alteridade

— O fato deve causar lesdo (ofender) a um bem juridico de
terceiro.

— Deste principio decorre que o direito penal ndo pune a auto-
infragdo.

1 — O crime de fraude contra seguro seria uma exceg¢do ao
principio da alteridade? Nao, porque o bem patriménio protegido

nao é do ofensor mas sim o da seguradora, que teria que pagar um

prémio injustamente.
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Confianga
— Todos possuem direito de atuar, acreditando que as demais

. pessoas irdo agir de acordo com as normas que disciplinam a

vida em sociedade. Ninguém pode ser punido por agir com essa
expectativa.

— A confianga serve como vetor de interpretagdo nos crimes
culposos, uma vez que nestes crimes o agente viola o dever objetivo
de cuidado. A confianga ajuda a analisar se houve descuido ou ndo.

Adequacdo Social
— Uma conduta, ainda que tipificada em Lei como crime,

quando ndo afrontar o sentimento social de justi¢a, ndo sera crime

em sentido material, ex.: crime de adultério (mesmo quando estava
tipificado a sociedade ndo tratava esta pratica como crime).
— A adequagdo social é raramente utilizado na jurisprudéncia.

“Non Bis In Idem (Ne Bis In Idem)”
— Ninguém pode ser punido ou sequer processado duas vezes
pelo mesmo fato - ndo se pode, ainda, utilizar o mesmo fato,

¢ condicdo ou circunstancia duas vezes;

Proporcionalidade

— As penas devem ser aplicadas de maneira proporcional a
gravidade do fato, bem como serem cominadas de forma a dar ao
infrator uma sangdo proporcional ao fato abstratamente previsto;

Intervengdo Penal Minima (“Ultima Ratio”)

— O direito penal ndo pode ser a primeira opcdo, devendo ser
reservado para casos excepcionais.

— Quando a intervengdo penal é necessaria? Para saber,
é necessario analisar os cardteres fragmentariedade e
subsidiariedade;|.

1 — Fragmentariedade: o direito penal sé deve intervir os bens
juridicos mais relevantes para a sociedade = fragmento = sé uma
parte.

2 — Subsidiariedade: O direito penal so vai intervir quando as

. demais formas de controle social, incluindo os demais ramos do

IN

direito, forem insuficientes - atuagdo “ndo principal” do direito

penal.
— Principio da Insignificancia (Bagatela)

Conceito
— Uma conduta que nao ofenda significativamente o bem

- juridico penal protegido pela norma ndo pode ser considerado

como crime (atipicidade) > a conduta foi realizada no mundo
fenomeénico, porém foi de forma a ser tido como irrelevante.

1 — Tipicidade formal: a adequacdo/substancia¢do do fato a
norma.

2 —Tipicidade material: a conduta, além de ser tipica, também
deve produzir uma ofensa relevante ao bem juridico protegido pela
norma —» se a conduta ndo produzir a ofensa relevante, mesmo
sendo tipica, ela deixa de ser crime.

Requisitos da Insignificancia - “Mari”

— Minima ofensividade da conduta.

— Auséncia de periculosidade social da agdo.

— Reduzido (ou “reduzidissimo”) grau de reprovabilidade do
comportamento.

343

a solug@o para o seu concurso!



— Inexpressividade da lesao juridico.
1 - Qual o patamar para que se considere haver insignificancia

penal? Em linhas gerais, o STF e STJ entendem que o patamar €

de um 1/10 do saldrio minimo vigente quando da realizagdo da
conduta - este patamar ndo é rigido, servindo apenas para auxiliar
os Magistrados na hora da aplica¢do do principio.

Bagatela Imprépria

— Ocorre quando o Juiz, ao verificar que o agente praticou o ato
tipificado ilicito e culpével, deixa de aplicar a pena por entender que
a pena é desnecessdria.

Topicos Importantes: Descaminho (Art. 334)

— Conceito de descaminho: é a conduta do agente que ilude o
pagamento devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria
em nosso pais (ex.: trazer um aparelho celular escondido, que foi
adquirido nos EUA).

— Descaminho (Art. 334) # contrabando (Art. 334-A): no
descaminho, o crime ndo esta na importa¢do do produto, mas

apenas na auséncia do pagamento devido, ao passo que no :

contrabando o agente importa produto proibido no pais.

1 - O descaminho é um crime que ofende a ordem tributdria,
ao passo que o contrabando é um crime que ofende a soberania
nacional, tanto que ndo se aplica o principio da insignificancia ao
contrabando.

— O principio da insignificancia é aplicada ao descaminho, uma

vez que a lei 10.520/02 estabeleceu uma dispensa para a Fazenda

Nacional, isto é, ela ndo precisaria executar para cobrar valores
inscritos na divida ativa que ndo excedesse RS 10 mil, logo, se
tributariamente o valor é insignificante, para o penal também sera.

— Posteriormente, algumas portarias do MF atualizaram o
valor da dispensa: o STF, consequentemente, aumentou o valor
do principio, porém o STJ manteve entendimento que o valor da
dispensa devia ser igual o da lei, ou seja, RS 10 mil. Recentemente,
o STJ passou a entender que é de RS 20 mil do tributo sonegado.

Topicos Importantes: Reincidéncia

— A reincidéncia: pratica de um novo crime apds o transito
em julgado da sentenga condenatdria - afasta ou ndo a aplicagdo
do principio da insignificancia? Embora polémico, prevalece o
entendimento de que a reincidéncia, por si s6, nGo afasta o
principio da insignificdncia - ela pode ser afastada, todavia, a
depender da andlise do caso concreto.

Topicos Importantes: Impossibilidade da Insignificancia

—Furto qualificado: embora tenha sido pacifico o entendimento
quanto a ndo aplicagdo da insignificdncia no furto qualificado,
recentemente os tribunais superiores tém abandonado esta
corrente.

— Crime ambiental: recentemente, os tribunais superiores tém
admitido a aplicagdo da insignificancia aos crimes ambientais, a
depender da analise do caso concreto.

— Crimes em que ndo se aplica a insignificancia:

1 — Crimes contra a Administracdo Publica (Sumula 599, STJ),
salvo no caso de descaminho (ver acima).

2 — Moeda falsa: o bem juridico afetado ndo é o patriménio de
um particular mas sim a fé publica.

3 — Trafico de drogas: ndo ha como falar em um reduzido grau
de reprovabilidade (trata-se de crime hediondo, inclusive).
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4 — Roubo ou qualquer crime cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa.

5 —Violéncia doméstica e familiar contra a mulher (v. Lei Maria
da Penha).

— Disposi¢des Constitucionais Relevantes do Direito Penal

Mandados de Criminalizagao

— A CF/88 ndo tipifica condutas, porém ordena que o legislador
proteja determinadas condutas, trazendo ainda, algumas condigdes.

1 — “A prética de racismo constitui crime inafiangavel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (Art.

59, XLII, CF).

2 — “A lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
gragaouanistia a praticadatortura, otraficoilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e o0s que,
podendo evita-los, se omitirem” (Art. 52, XLIIl, CF).

3 — “constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a a¢do de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico” (Art. 59, XLIV, CF).

— Todos os mandados preveem a inafiangabilidade, isto é, a
impossibilidade de concessdo de fianga, o que ndo impede, todavia,
a concessao de liberdade provisoéria, de acordo com STF.

— Os crimes de RACISMO e ACAO de grupos armados (“Ragio)
sdo imprescritiveis.

1 — E a injuria racial (Art. 140), seria imprescritivel? Existem
alguns julgados que entendem que a injuria racial — que é a ofensa
dirigida a uma pessoa — seria imprescritivel, porém isso ndo é
pacifico.

—Oscrimesde Tortura, Terrorismo, Trafico e Hediondos (“TTTH”)
sdo insuscetiveis de graga ou anistia (institutos relacionados a
extingdo da punibilidade).

Menoridade Penal

— “Sdo penalmente inimputdveis os menores de 18 (dezoito)
anos, sujeito as normas da legislagdo especial” (Art. 228, CF).

— A menoridade é avaliada no momento do crime. Quando se
considera praticado o delito? No momento da conduta, isto é, da
acdo ou omissdo, ainda que outros sejam do resultado (teoria da
atividade).

Irretroatividade da lei penal

A interpretacdo da lei penal deve necessariamente observar o
Principio da Irretroatividade Penal, que encontra seus fundamentos
no artigo 22 do Cddigo Penal e artigo 5.9, XL, da Constitui¢do Fede-
ral, vejamos:

Art. 22 - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior
deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e

. os efeitos penais da sentenca condenatdria

Pardgrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favore-
cer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenga condenatdria transitada em julgado.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL

PRINCiP10S APLICAVEIS AO DIREITO PROCESSUAL PENAL;
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

— Principios do Processo Penal

O Direito Processual Penal se embasa em diversos principios,
que buscam evitar arbitrariedades estatais. Seguem os principios
que formam a base principioldgica processual penal:

Principio da Presungdo de Inocéncia ou da Ndo Culpabilidade

Do principio da presuncdo de inocéncia (“todo acusado é pre-
sumido inocente até que se comprove sua culpabilidade”) emanam
quatro regras:

a) Regra probatodria: cabe a quem acusa o 6nus de provar le-
galmente e judicialmente a culpabilidade do imputado. Esta parte
do principio estd na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(art. 82) e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
14). Nao existe presungdo de veracidade dos fatos narrados em fun-
¢do da revelia, leia-se, ndo existe confissdo ficta no processo penal,
nem sequer quando o acusado ndo contesta os fatos descritos na
peca acusatoria.

b) Regra de tratamento: o acusado ndo pode ser tratado como
condenado antes do transito em julgado final da sentenca condena-
toria (CR, art. 52, LVII).

c) Regra de julgamento ou valoragdo das provas:

d) Excepcionalidade das medidas cautelares:

A defesa restaria a demonstrag3o da eventual presenca de fa-
tos caracterizadores de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja
presenca fosse por ela alegada. Sobre os inquéritos e agdes penais
em curso serem considerados maus antecedentes, o tema encon-
tra-se pacificado. O STF ja entendeu o seguinte:

E em razdo de tal principio que “o nome do réu sé podera ser
langado no rol dos culpados” apds sentenga condenatdria transita-
da em julgado.

Outra repercussdo do principio é no campo das prisdes an-
teriores ao transito em julgado. Defende-se, modernamente, que
toda privagdo de liberdade antes do transito deve ostentar natureza
cautelar, de modo a evitar mera antecipa¢do da pena. Dai a razdo
pela qual ganhou forga a tese de que a privagao de liberdade antes
do transito depende de fundamentos concretos e demonstrada a
extrema necessidade.

Principio do Favor Rei

Trata-se de um principio com sérias aplicagbes praticas: 1) na
duvida, em favor do réu; 2) em caso de empate ( o que costuma
ocorrer no julgamento colegiado de HC), a decisdo é em favor do
réu.
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Por meio de tal principio, conclui-se que, se existir conflito en-
tre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do acusado, deve pre-
valecer (na fase final de julgamento) o jus libertatis (in dubio pro
reo). Vale dizer, na duvida absolve-se o imputado. Para Tourinho Fi-
lho, este principio é coroldrio do principio da igualdade das partes,
na medida em que procura equilibrar a posi¢cdao do réu frente ao
Estado na persecugdo penal.

Principio da Imparcialidade do Juiz

O juiz para ser imparcial deve ter garantida a sua independén-
cia: independéncia funcional (é a independéncia interna dentro da
prépria magistratura, o juiz decide como achar melhor) e indepen-
déncia politica (é a independéncia do Poder Judicidrio frente aos
demais Poderes, constituidos — Legislativo e Executivo — e faticos
— imprensa, por exemplo).

Ndo ha jurisdi¢do sem imparcialidade. Havendo duvida funda-
da sobre a parcialidade do juiz, cabe exceg¢do de suspei¢dao. Cabe
também excec¢do no caso de impedimento ou de incompatibilidade
(arts. 252, 254 e 112 do CPP). Cumpre ressaltar, portanto, que no
processo penal brasileiro ndo se admite juiz parcial. Se o Estado tem
a missdo de dar a cada um o que é seu (concepcdo aristotélica), sé
poderad realiza-la sendo imparcial.

Principio do Contraditoério

E a possibilidade de contraditar argumentos e provas da parte
contraria. O pressuposto ldgico é o direito de ser informado. Por
ele, toda prova permite uma contraprova, sendo tal direito inerente
a acusacdo e defesa. Esta consagrado no Pacto de Sdo José da Costa
Rica (convengdo dos direitos humanos).

Esse principio consiste na dialeticidade hegeliana (tese, antite-
se e sintese). Exige a bilateralidade e a igualdade formal e material
entre as partes. Atualmente, o interrogatdrio é um ato com contra-
ditério, em decorréncia de mudanca legislativa de 2003 e 2008. Ha
duas espécies de contraditorio:

i. contraditdrio direto ou imediato —é o praticado no ato. EXEM-
PLO: oitiva de testemunha, que pode ser contraditada na hora.

ii. contraditério mediato ou diferido — é o contraditério adia-
do ou postergado. EXEMPLO: interceptagdo telefénica, somente
se toma ciéncia depois, oportunidade na qual pode ser exercido o
contraditdrio; provas produzidas antecipadamente, ndo repetiveis.

Pressuposto do contraditério: é o direito de ser informado da
acusacdo e de todos os atos processuais. Alids, o direito de ser in-
formado é direito de dupla via (as duas partes devem sempre ser
informadas de todos os atos processuais).

Contraditdrio e ampla defesa: é o contraditério que fundamen-
ta a existéncia da defesa, isto é, que a torna efetiva. O contraditdrio
torna a defesa possivel; a ampla defesa a transforma em efetiva (em
defesa plena). Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo
complementares, porém se diferenciam.

O contraditério possibilita a ampla defesa; a ampla defesa efe-
tiva a defesa.
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Ndo existe contraditério na fase da investigagdo. Importante
salientar que o principio do contraditério ndo se aplica a fase do

inquérito policial, segundo a majoritaria doutrina. Por essa razdo é

que a condenacgdo ndo pode ser proferida somente com base em
provas colhidas durante o inquérito, salvo quando se trata de prova
com valor judicial (por exemplo: provas periciais). Tal ilagao, alids,
esta consolidada na no art. 155 do CPP, com redag¢do dada pela Lei
n? 11.690/08.

Principio da Ampla Defesa

Art. 52, LV, CR — “Aos litigantes, em processo judicial ou admi-

nistrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Esse prin-
cipio manifesta-se em duas vertentes: DEFESA TECNICA realizada
pelo advogado; AUTODEFESA ou DEFESA MATERIAL exercida pelo
préprio acusado, que se apresenta em 03 contextos:

i. Direito ao interrogatorio;

ii. Direito a presenga nos atos processuais, especialmente os
instrutdrios; e

iii. Direito as vias recursais.

A autodefesa, apesar de facultativa (no sentido de que pode
vir a ndo ser exercida pelo acusado sem prejuizo da defesa técnica),
obriga o magistrado a analisa-la e a sobre ela se pronunciar. A afir-
macdo de que a autodefesa é facultativa ndo significa que, ao ser
exercida, esta pode ser simplesmente ignorada pelo Juizo. A TESE
LEVANTADA PELO ACUSADO DEVE SER OBJETO DE APRECIACAO,
DA MESMA FORMA QUE AS SUSCITADAS PELA DEFESA TECNICA. E

preciso notar que ndo hd exigéncia de légica em sentido leigo em

sede de defesa. Assim, o magistrado tem o dever de analisar a tese
defensiva prdpria, dando os contornos interpretativos devidos, sem
prejuizo da andlise das questdes levantadas pela defesa técnica.

DIREITO DE A DEFESA FALAR POR ULTIMO — essa é a regra.
Ha excegdo importante no caso em que a defesa fala primeiro: no
momento da recusa peremptdria de jurados. DIREITO DE NAO AU-
TOINCRIMINAR-SE — assegurado pelo principio “nemo tenetur se
detegere”. Esse direito consiste nos seguintes aspectos:

i. Direito de ficar calado (devendo o juiz, inclusive, informar o

acusado sobre esse direito antes do interrogatorio);

ii. Direito de ndo se declarar contra si mesmo;

iii. Direito de ndo confessar;

iv. Direito de ndo praticar nenhum comportamento ativo incri-
minatério, EXEMPLO: direito de ndo participar da reconstituicdo do
crime;

v. Esse direito chega a ser tdo absurdo no Brasil que o STJ re-

conhece ao acusado até mesmo o direito de mentir no caso de dar

nome falso quando da abordagem policial.

A defesa material ou autodefesa é DISPENSAVEL, ja a defesa
técnica é INDISPENSAVEL. No Processo Penal, o acusado tem o di-
reito de recorrer, possuindo a legitimidade e a CAPACIDADE POS-
TULATORIA, sendo que as razdes do recurso serdo elaboradas pelo
advogado, que também tem legitimidade para recorrer, inclusive,
com sumula do STF.

A respeito da colidéncia de vontades de recorrer entre o advo-

gado e o acusado, hd duas correntes:

i. Prevaléncia da vontade do advogado sobre a do acusado: sob
o fundamento de que ele estaria mais aparelhado tecnicamente
para dar um parecer sobre a possibilidade ou ndo de obtencdo de
éxito e de cabimento;
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ii. Prevaléncia da vontade do acusado sobre a do advogado:
afirma que é a vontade do acusado que deve prevalecer, ja que ele
é quem vai sofrer os efeitos da condenagdo e o fato de ndo existir
reformatio in pejus evitaria qualquer outro prejuizo com o recurso.

A defesa deve ser EFETIVA (artigo 261, CPP). Se o réu estiver in-
defeso, mesmo representado por advogado constituido, o juiz deve
anular todo o processo e nomear um defensor publico ou dativo.
Notando o juiz que a defesa vem sendo absolutamente deficiente,
o correto é tomar a iniciativa de reputar o acusado indefeso, inti-
mando-o para constituir outro defensor (ou nomeando defensor,
em caso de defensor dativo ou se o0 acusado nao o constitui) . Defe-
sa ampla, em suma, envolve: (a) autodefesa; (b) defesa técnica; (c)
defesa efetiva e (d) defesa por qualquer meio de prova (inclusive
por meio prova ilicita, que sé é admitida pro reo, para comprovar
sua inocéncia) (Eugénio Pacelli de Oliveira, obra citada, p. 25).

Assisténcia juridica do Estado: implica no dever de o Estado
proporcionar a todo acusado hipossuficiente a mais completa defe-
sa, seja orientando-o para a defesa pessoal (autodefesa), seja pres-

. tando a defesa técnica (efetuada por defensor), disponibilizando,

para essa finalidade, assisténcia juridica integral e gratuita aos ne-
cessitados (CR, art. 52, LXXIV). Caso haja confronto entre as teses de
defesa, deve prevalecer, segundo a doutrina majoritaria, a tese que
beneficiar (ou que mais beneficiar) o acusado, independentemente
de ser proposta pelo defensor técnico ou pelo préprio acusado.

Antes do advento do novo Cddigo civil ao acusado menor (de
18 a 21) nomeava-se curador (CPP, arts. 15, 194, 262), seja na fase
de inquérito, seja no momento do interrogatério, seja durante o
processo. Todavia, como asseverava a Sumula 352 do STF, “ndo é
nulo o processo penal por falta de nomeagdo de curador ao réu
menor que teve assisténcia de defensor dativo”. A partir novo Codi-
go ndo tem nenhum fundamento a nomeagdo de curador a quem
ja conta com 18 anos, tendo em vista que ele é plenamente capaz.
Por forga da Lei n2 10.792/03, foi revogado o art. 194 do CPP. Logo,
acabou definitivamente a necessidade de curador para quem tem
menos de 21 anos. A figura do curador ainda subsiste para outras
situagdes: indio ndo aculturado, réu inimputavel etc. Sobre o que
afirmado:

Principio da Oficialidade

Os érgdos incumbidos da persecuc¢do penal ndo podem ser pri-
vados. Sendo publica a fungdo penal, a pretensao punitiva do Esta-
do deve ser efetivada por agentes pUblicos. A frente da investigacdo
e da acusac¢do devem estar érgdos oficiais, como a policia judiciaria
e o Ministério Publico.

A agdo penal privada seria uma excec¢do a esse principio.

Principio da Oficiosidade

Os 6rgdos incumbidos da persecucdo penal devem proceder de
oficio, ndo devendo aguardar provocagao de quem quer que seja
ressalvados os casos de agdo penal privada e de agdo penal publica
condicionada.

Principio da Obrigatoriedade

A persecugdo criminal é de ordem publica, o delegado e o pro-
motor ndo podem deixar de agir por conveniéncia. Esse principio é
mitigado no Juizado Especial, onde pode ser oferecida a transagdo
penal em troca do ndo inicio do processo. Ha outras hipdteses de
mitigacOes, conforme nota de rodapé.
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A mitigagao do principio da obrigatoriedade decorre da ideolo-
gia do Direito Restaurativo, em que se busca, antes de punir o acu-

sado, recompor as partes ao Estado inicial como forma, até mesmo,

de se resguardar e proteger a vitima.

Principio da Indisponibilidade

Uma vez iniciado o inquérito policial ou o processo penal, os
drgdos incumbidos da persecugdo criminal ndo podem dele dispor.
Nos Juizados Especiais, este principio é mitigado com a suspensdo
condicional do processo.

Principio da Motiva¢do das Decis6es
Trata-se de exigéncia constitucional (art. 93, IX, CR/88). Decisdo
ndao motivada é decisdo nula, ndo passivel de convalidagao.

Principio do Juiz Natural

Apresenta-se em duas dimensdes:

1. O juiz deve ser competente para o caso (art. 59, LIlI)

2. Vedacgdo do juizo ou tribunal de excegdo (art. 52, XXXVII).

As pessoas somente deverdo ser processadas por juiz previa-

mente investido do poder jurisdicional e com competéncia previa-
mente outorgada para julgamento. Isso garante a isonomia entre
os jurisdicionados, que conhecerdo de antemao quem lhes julgara
e ndo havera inoportuna designagdo de magistrados para conhecer
do feito.

Porém, deve-se ter cautela para entender o principio. Por
exemplo, uma lei nova que altera a competéncia ndo pode ser en-

tendida como violadora do juiz natural. E o que ocorreucoma Lein?

9.299/96, que dispbs que o militar que praticasse homicidio contra
civil, dolosamente, seria julgado pelo Tribunal do Juri e ndo mais
pela Justica Militar.

Isso porque a lei que cuida de competéncia é uma lei processu-
al, logo, tem aplicagdo imediata. Mas note-se, a competéncia nova
tem que ser para o 6rgdo que ja existe; ndo pode ser criado um
drgdo novo. Entretanto, quando o caso ja foi julgado em primeira
instancia, ndo pode haver modificagcdo de competéncia, sendo esta
jurisprudéncia pacifica do STF.

Assim, o entendimento sobre esse tema é o seguinte:

a) Ndo ofende ao principio do juiz natural a designagao de jui-
zes de primeiro grau para compor érgdos colegiados;

b) Igualmente ndo ha tal ofensa se esses juizes compuserem a
maioria do orgao;

c) Para que essa modificacdo seja legal, os juizes devem ser
convocados somente se existir previsdo legal autorizadora para

tanto, assim como deve o 6rgdo colegiado no qual eles atuardo ser

pré-existente.

Principio do Promotor Natural

Estd relacionado com a necessidade de preservagdo da inde-
pendéncia funcional e da inamovibilidade dos membros do Par-
quet. O STF possuia manifestagcGes contra o reconhecimento da
existéncia desse principio.

Qual é a dimensdo do principio do promotor natural? Segundo

Fernando Capez, tal principio também seria decorréncia do art. 59, :

LIll, da CR, ou seja, significa que ninguém sera processado sendo
pelo érgao do MP, dotado de amplas garantias pessoais e institu-
cionais, de absoluta independéncia e liberdade de convicgdo e com
atribuicOes previamente fixadas e conhecidas.
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Com isso, 0 nosso ordenamento ndo admitiria o promotor de
excecdo, melhor dizendo, ndo admitiria designagbes casuisticas de
membros do Ministério Publico para determinados casos em deso-
bediéncia as regulamentacdes anteriores.

Inicialmente, depois da Lei Organica do Ministério Publico (Lei
n? 8.625/93) e Lei do MPU (LC n? 105/93), parecia ndo haver duvi-
das sobre a existéncia desse principio no nosso ordenamento juri-
dico.

Trata-se de principio implicito. A CR ndo traz expressamente
o principio do promotor natural, mas ele decorre do principio da

. independéncia funcional e da inamovibilidade dos membros do MP.

E praticamente pacifico o entendimento dos Tribunais Supe-
riores quanto a existéncia do principio do promotor natural. Dis-
cute-se ainda, entretanto, a extensao do principio, o qual somente
se considera violado quando ferida a independéncia funcional do
6rgdo ou ainda quando ha manipulagdo casuistica no procedimento
de distribuicdo que deixe antever a figura do acusador de excecdo.

a) O principio do promotor natural tem sede constitucional:
advém tanto do art. 592, LIll, como dos principios da independéncia
funcional e da inamovibilidade;

b) O principio foi reconhecido no ambito do STF, apesar de que,
inicialmente, ndo o era;

¢) O principio veda a designagdo casuistica de membros do MP
para oficiarem em feitos;

d) Trata-se de uma garantia voltada tanto ao membro do MP
guanto a coletividade.

Principio do Devido Processo Legal

Estd previsto no art. 59, LIV, CR. Esse principio possui um duplo
significado: a) ninguém pode ser privado de sua liberdade e de seus
bens sem o devido processo legal; e b) todo cidaddo tem direito
ao prévio conhecimento das regras procedimentais que regulam o
justo processo, obrigando, assim, o Estado a respeita-las.

Logo, TRATA-SE DE FORMA DE CONTROLE POLITICO DA ATUA-
CAO ESTATAL.

O principio possui duas dimensdes, ambas contempladas no

© art. 59, LIV, da CR; a primeira de modo implicito; a segunda explici-

tamente. Sdo elas:

i. Dimensdo Substantiva ou material: exprime o principio da ra-
zoabilidade ou proporcionalidade; trata-se de dimensao direciona-
da tanto ao legislador quanto ao juiz. No que se refere ao legislador,
a norma estatal que descreve o delito e comina a respectiva pena
atua por modo necessariamente binario, no sentido de que, se, por
um lado, consubstancia o poder estatal de interferéncia na liberda-
de individual, também se traduz na garantia de que os eventuais
arroubos legislativos de irrazoabilidade e desproporcionalidade se
expdem a controle jurisdicional. Donde a politica criminal-legislati-
va do Estado sempre comportar mediac¢do judicial. Com o que esse
tema de que ora nos ocupamos confirma que o “devido processo
legal” a que se reporta a Constitui¢cdao Federal no inciso LIl do art.
52 é de ser interpretado como um devido processo legal substan-
tivo ou material. Ndo meramente formal. No que direcionado ao
juiz, impede atos processuais desproporcionais, tanto em relagdo
ao acusado quanto em relagdo a acusacdo.

ii. Dimensdo Processual ou procedimental: todo processo deve
se desenvolver conforme a lei.
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Principio da Razodvel Duragdo do Processo
Principio previsto no art. 52, inc. LXXVIII, da Constitui¢do da Re-

publica, com redagdo dada pela EC n2 45/04. Trata-se, por evidente, :

de principio dotado de algo grau de abstracdo, visto que a defini¢do
do que seja duragdo razoavel ndo pode ser, em regra, aferida em
abstrato, a priori.

Através do recepcionamento no plano interno desses tratados
internacionais, a enorme regulagdo supranacional da matéria foi
sendo transposta para os ordenamentos nacionais, o que foi pro-
piciando o reconhecimento inequivoco do direito no ambito dos
diversos Estados-parte.

Por tanto, o direito a razoavel duragdo do processo ja existia,

ndo se tratando de um direito inovador e sim de um direito reco-
nhecido pela Constituicdo Federal brasileira e pelas leis em geral.
Identifica-se, entretanto, uma tendéncia histdrica ao congestiona-
mento nos tribunais, com a acumulagdo dos processos judiciais,
uma situagdo que apenas se agrava atualmente.

Prazo razodvel é um conceito juridico indeterminado e amplo,
sendo impossivel delimitar, de maneira precisa, o alcance da norma

juridica sem analisar o caso concreto. Por ser um conceito juridico :

indeterminado ou aberto, e de carater dinamico, o prazo razoavel
requer um processo intelectivo individual de acordo com a natureza
de cada caso. Isso quer dizer que ndo existe um limite exato acerca
dos contornos do conceito.

Um dos referenciais possiveis de se utilizar para se aferir o res-
peito ao principio é a observancia dos prazos improprios para se
prolatar a sentenga condenatodria. Por exemplo, a instrugdo do pro-

cedimento ordindrio penal deve findar em 60 dias. Se o réu estava

preso preventivamente e, passados dois anos, nem mesmo senten-
¢a de primeiro grau foi prolatada, pode-se dizer que o principio foi
desrespeitado.

Principio da Verdade Real ou Material

Ao contrario do que ocorre com a verdade formal, em que o
juiz depende, na instrucdo da causa, da iniciativa das partes quanto
as provas e as alegacdes em que fundamentard sua decisdo, conten-

tando-se, portanto, com as provas produzidas pelas partes, diz-se

gue no processo penal se adota o principio da verdade real, em que
é dever do magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes na
colheita do material probatdrio, esgotando todas as possibilidades
para alcancar a verdade real dos fatos, como fundamento da sen-
tenga. Ndo obstante esse principio, a doutrina mais moderna ndo
nega que, por mais livre que seja a investiga¢do das provas por par-
te do julgador, a verdade alcangada sempre sera formal.

Vale anotar que, em principio, qualquer meio probatério é

vélido, ha liberdade de provas. Mas essa regra ndo é absoluta, é
uma regra relativa, porque sofre restricGes e exce¢des. EXEMPLO:
confissdo mediante tortura ndo é possivel porque é prova ilicita; ou
interceptagao telefénica sem autorizagdo do juiz. O direito de prova
nao é direito de usar todas as forgas, é o direito de provar dentro
dos limites permitidos. Ha pessoas que sdo proibidas de depor, nos
termos do artigo 317, CPP; isso é uma limitagdo a produgdo de pro-
vas, ou seja, ao limite de produgdo de provas.

Os interesses sdo indisponiveis no processo penal e por isso o :

juiz deve buscar a verdade real nos autos; quando as partes forem
inertes, o juiz vai buscar provas de oficio, para embasar o seu jul-
gamento, inclusive, em 22 grau. Alguns autores, entendem que se
trata de um resquicio de sistema inquisitério, esse poder do juiz,
diante da inércia das partes. No Processo Penal ndo deve ser ob-
servado o fetichismo formal ainda remanescente no Processo civil.
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Sumula 455, STJ: “A decisGo que determina a produgdo anteci-
pada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamen-
te fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso
do tempo”.

Entretanto, como ja dito, ndo se trata de um principio absolu-
to, ja que sofre algumas limita¢des, especificamente em relagao a
aplicacdo de outros principios: PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMI-
NACAO, PRINCIPIO DO CONTRADITORIO e PRINCIPIO DA AMPLA
DEFESA.

Ha quem diga que ndo existe tal principio no processo penal,
que é uma bobeira (concordo). O juiz somente deve julgar com base
no que esta nos autos. Ele ndo tem o dever, e nem mesmo o poder,
de buscar conhecer a verdade acima de tudo. Os julgamentos ndo
se ddo por juizo de certeza, mas sim por verossimilhanga. Impossi-
vel é construir no processo a verdade real; a verdade processual é a
forjada a partir das provas, dos fatos.

Falar em verdade real é quase como conferir um papel mistico
ao julgador de buscar incessantemente o amago do que estd sen-
do discutido no processo, o que é bem tolinho. Por ser altamente
utdpico o termo, deve-se evitar falar em verdade real, sendo mais
adequado falar em VERDADE VIAVEL, ou seja, a busca do melhor
resultado possivel dentro daquilo que foi produzido nos autos, de-
corrente da mais ampla instrucdo possivel.

Principio da Publicidade

A publicidade deve ser ampla e para todos; mas, em casos ex-
cepcionais o juiz pode limitar a publicidade dos atos processuais,
visando a preservagdo da intimidade da vitima, desde que haja mo-
tivagdo. Existem alguns procedimentos cautelares nos quais ndo ha
publicidade ampla (escuta telefénica), para preservar a dignidade
da pessoa humana, assim como a efetividade da produgdo proba-
toria.

Existe a PUBLICIDADE RESTRITA e PUBLICIDADE POPULAR. Na
primeira, os atos sdo publicos sé para as partes e seus procurado-
res, ou para um numero reduzido de pessoas. Na segunda, como se
infere dos arts. 52, LX, e 93, IX, da CR, todos podem ter acesso ao
processo.

Muito discutida tem sido a questdo da possibilidade de os ad-
vogados terem acesso aos autos de inquérito policial que estdo sob
o pdlio do sigilo. Tem-se uma situacao de conflito entre o art. 20, do
CPP, e o Estatuto da Advocacia (art. 79, XIV). Via de regra, a orienta-
¢do mais recente dos nossos Tribunais Superiores tem acompanha-
do o seguinte precedente:

De qualquer modo, ndo viola o principio da publicidade o fato
de a audiéncia ser realizada a porta fechada (ndo trancada), por
causa do ar-condicionado (RT 694, p. 340).

Em regra, o ato processual é valido quando se reveste de pu-
blicidade. Mas isso ndo impede que as medidas cautelares sejam
executadas imediatamente, mesmo antes da publicagdo do ato (ex.:
prisdo preventiva).

Lembrar que a Lei n2 12.015/09 determinou que todos os pro-
cessos em que se apure crime contra a dignidade sexual deverdo
correr sob segredo de justica (art.234-B, CP).

Principio do Duplo Grau de Jurisdigdo

Esta previsto implicitamente na CR/88, no ponto em que dis-
pde ter o réu a garantia do direito a todos os recursos inerentes a
defesa. Além desse fundamento, hd quem defenda ser o principio
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DIREITO PENAL MILITAR

APLICAGAO E ESPECIFICIDADES DA LEI PENAL MILITAR M

DA APLICAGAO DA LEI PENAL MILITAR

— Lei Penal Militar no tempo

O direito penal militar adota a teoria da atividade, na qual con-
sidera-se praticado o crime no momento da a¢do ou omissao, ainda
gue o resultado seja outro.

— Lei Penal Militar no espaco

— Em relagdo ao lugar do crime, é aplicada a teoria da ubiqui-
dade, que considera praticado o crime no local em que ocorreu a
conduta, em todo ou em parte, bem como onde se produziu ou se
deveria produzir o resultado.

1 — Teoria da ubiquidade # teoria do resultado (tempo do cri-
me): se a pergunta falar de “lugar”, é ubiquidade, mas se mencionar
“momento”, é resultado (“Luta”).

— A teoria da ubiquidade é adotada para solucionar possivel
conflito quanto a possibilidade ou ndo de aplicagdo da lei brasileira
nos crimes a distdncia, onde a conduta ocorre em um lugar e o
resultado é produzido em outro, ex.: agente em Foz de Iguagu/PR
dispara uma arma cuja bala atravessa a fronteira e mate uma vitima
em Assuncgdo/PA.

2 — No exemplo acima é possivel aplicagdo da lei penal brasilei-
ra, porque a conduta foi realizada no Brasil, ainda que o resultado
tenha ocorrido no Paraguai (o inverso seria verdade também).

Regra da Aplica¢do da Lei Penal Brasileira

— A regra é a territorialidade, ou seja, a lei penal brasileira sera
aplicada quando a conduta ou o resultado do crime, ocorrer no ter-
ritorio nacional.

— Territério nacional:

1 - Territdrio geografico/fisico:

| — Espaco de terra dentro das fronteiras do territério nacional;

Il = Subsolo;

IIl — Espago aéreo correspondente;

IV — Em porto ou faixa de mar territorial.

2 — Territorio por extensdo: locais que a principio ndo seriam
territdrio nacional, porém a lei os consideram como tal:

| - Embarcagdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou
a servigo do governo brasileiro onde quer que se encontrem;

Il — Aeronaves e as embarcacgGes brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espago
aéreo correspondente ou em alto-mar;

Il — Aeronaves ou embarcagdes estrangeiras de propriedade
privada, achando-se aquelas em pouso no territério nacional ou em
v60 no espacgo aéreo correspondente, e estas em porto ou mar ter-
ritorial do Brasil.

DECRETO-LEI N2 1.001, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969

TiTULO |
DA APLICACAO DA LEI PENAL MILITAR

Principio de legalidade
Art. 12 Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal.

Lei supressiva de incriminagao

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior dei-
xa de considerar crime, cessando, em virtude dela, a prépria vigén-
cia de sentenga condenatdria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos
de natureza civil.

Retroatividade de lei mais benigna

§12 A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o
agente, aplica-se retroativamente, ainda quando ja tenha sobrevin-
do sentencga condenatdria irrecorrivel.

Apuracao da maior benignidade

§2° Para se reconhecer qual a mais favoravel, a lei posterior e
a anterior devem ser consideradas separadamente, cada qual no
conjunto de suas normas aplicaveis ao fato.

Medidas de seguranga

Art. 32 As medidas de segurancga regem-se pela lei vigente ao
tempo da sentencga, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vi-
gente ao tempo da execugao.

Lei excepcional ou temporaria

Art. 42 A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o
periodo de sua duragdo ou cessadas as circunstancias que a deter-
minaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

Tempo do crime
Art. 52 Considera-se praticado o crime no momento da a¢do ou
omissao, ainda que outro seja o do resultado.

Lugar do crime

Art. 62 Considera-se praticado o fato, no lugar em que se de-
senvolveu a atividade criminosa, no todo ou em parte, e ainda que
sob forma de participagdo, bem como onde se produziu ou deveria
produzir-se o resultado. Nos crimes omissivos, o fato considera-se
praticado no lugar em que deveria realizar-se a agdo omitida.
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Territorialidade, Extraterritorialidade
Art. 72 Aplica-se a lei penal militar, sem prejuizo de convengdes,

tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido, no

todo ou em parte no territdrio nacional, ou fora déle, ainda que,
neste caso, o agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado
pela justica estrangeira.

Territdrio nacional por extensao
§1° Para os efeitos da lei penal militar consideram-se como ex-
tensdo do territdrio nacional as aeronaves e os navios brasileiros,

onde quer que se encontrem, sob comando militar ou militarmente

utilizados ou ocupados por ordem legal de autoridade competente,
ainda que de propriedade privada.

Ampliacao a aeronaves ou navios estrangeiros

§2° E também aplicavel a lei penal militar ao crime praticado
a bordo de aeronaves ou navios estrangeiros, desde que em lugar
sujeito a administragdo militar, e o crime atente contra as institui-
¢Oes militares.

Conceito de navio
§39 Para efeito da aplicagdo déste Codigo, considera-se navio
toda embarcacdo sob comando militar.

Pena cumprida no estrangeiro

Art. 8° A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta
no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é computa-
da, quando idénticas.

Crimes militares em tempo de paz

Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| - os crimes de que trata éste Cédigo, quando definidos de
modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer
gue seja o agente, salvo disposicdo especial;

Il — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legisla-

¢do penal, quando praticados: (Redagdo dada pela Lei n? 13.491,

de 2017)

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra
militar na mesma situag¢do ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, em
lugar sujeito a administragdo militar, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servigo ou atuando em razdo da fun¢do, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do

lugar sujeito a administragdo militar contra militar da reserva, ou :

reformado, ou civil; (Redagdo dada pela Lei n2 9.299, de 8.8.1996)

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, con-
tra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situagdo de atividade, ou assemelhado, con-
tra o patrimoénio sob a administragcao militar, ou a ordem adminis-
trativa militar;

f) revogada. (Redagdo dada pela Lei n2 9.299, de 8.8.1996)

Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado,

ou por civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como

tais ndo sé os compreendidos no inciso I, como os do inciso Il, nos
seguintes casos:

a) contra o patrimonio sob a administragdo militar, ou contra a
ordem administrativa militar;
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b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em
situagdo de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Mi-
nistério militar ou da Justiga Militar, no exercicio de fungdo inerente
a0 seu cargo;

c¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de pron-
tidao, vigilancia, observagao, exploragao, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administra¢do militar, con-
tra militar em fungdo de natureza militar, ou no desempenho de
servico de vigilancia, garantia e preservacdo da ordem publica,
administrativa ou judiciadria, quando legalmente requisitado para
aquéle fim, ou em obediéncia a determinagdo legal superior.

§19 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos por militares contra civil, serdo da competéncia do
Tribunal do Juri. (Redagdo dada pela Lei n2 13.491, de 2017)

§29 Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra
a vida e cometidos por militares das Forgas Armadas contra civil,
serdo da competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados no

contexto:(Incluido pela Lei n2 13.491, de 2017)

| — do cumprimento de atribuigdes que lhes forem estabele-
cidas pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da
Defesa;(Incluido pela Lei n2 13.491, de 2017)

Il — de a¢do que envolva a seguranca de instituicdo militar ou
de missdo militar, mesmo que ndo beligerante; ou(Incluido pela Lei
n? 13.491, de 2017)

Ill — de atividade de natureza militar, de operagdo de paz, de
garantia da lei e da ordem ou de atribuigdo subsidiaria, realizadas

. em conformidade com o disposto no art. 142 da Constitui¢do Fede-

ral e na forma dos seguintes diplomas legais:(Incluido pela Lei n2
13.491, de 2017)

a) Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cddigo Brasileiro
de Aerondutica;(Incluida pela Lei n2 13.491, de 2017)

b) Lei Complementar no 97, de 9 de junho de 1999;(Incluida
pela Lei n? 13.491, de 2017)

c) Decreto-Lei no 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cddigo de
Processo Penal Militar; e(Incluida pela Lei n2 13.491, de 2017)

d) Leino 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cddigo Eleitoral.(Inclu-
ida pela Lei n2 13.491, de 2017)

Crimes militares em tempo de guerra

Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra:

| - os especialmente previstos neste Codigo para o tempo de
guerra;

Il - os crimes militares previstos para o tempo de paz;

Il - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam
com igual definicdo na lei penal comum ou especial, quando prati-
cados, qualquer que seja o agente:

a) em territdério nacional, ou estrangeiro, militarmente ocupa-
do;

b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem comprome-
ter a preparacao, a eficiéncia ou as operagdes militares ou, de qual-
quer outra forma, atentam contra a seguranga externa do Pais ou
podem expo-la a perigo;

IV - os crimes definidos na lei penal comum ou especial, embo-
ra nao previstos neste Codigo, quando praticados em zona de efeti-
vas operagdes militares ou em territério estrangeiro, militarmente
ocupado.
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Militares estrangeiros

Art. 11. Os militares estrangeiros, quando em comissao ou es-
tagio nas férgas armadas, ficam sujeitos a lei penal militar brasileira,
ressalvado o disposto em tratados ou convengdes internacionais.

Equiparag¢do a militar da ativa

Art. 12. O militar da reserva ou reformado, empregado na ad-
ministragdo militar, equipara-se ao militar em situagao de atividade,
para o efeito da aplicacdo da lei penal militar.

Militar da reserva ou reformado

Art. 13. O militar da reserva, ou reformado, conserva as respon-
sabilidades e prerrogativas do p6sto ou graduagao, para o efeito da
aplicagao da lei penal militar, quando pratica ou contra éle é prati-
cado crime militar.

Defeito de incorporagao

Art. 14. O defeito do ato de incorporagdo ndo exclui a aplicagdo
da lei penal militar, salvo se alegado ou conhecido antes da pratica
do crime.

Tempo de guerra

Art. 15. O tempo de guerra, para os efeitos da aplica¢do da lei
penal militar, comega com a declaragdo ou o reconhecimento do
estado de guerra, ou com o decreto de mobilizagao se néle estiver
compreendido aquéle reconhecimento; e termina quando ordena-
da a cessagao das hostilidades.

Contagem de prazo
Art. 16. No cOmputo dos prazos inclui-se o dia do comégo. Con-
tam-se os dias, os meses e 0s anos pelo calendario comum.

Legislagcao especial. Salario-minimo

Art. 17. As regras gerais déste Caodigo aplicam-se aos fatos incri-
minados por lei penal militar especial, se esta ndo dispde de modo
diverso. Para os efeitos penais, salario minimo é o maior mensal
vigente no pais, ao tempo da sentenga.

Crimes praticados em prejuizo de pais aliado

Art. 18. Ficam sujeitos as disposi¢des déste Cédigo os crimes
praticados em prejuizo de pais em guerra contra pais inimigo do
Brasil:

| - se o crime é praticado por brasileiro;

Il - se o crime é praticado no territério nacional, ou em territé-
rio estrangeiro, militarmente ocupado por forga brasileira, qualquer
que seja o agente.

Infragdes disciplinares
Art. 19. Este Codigo ndo compreende as infragdes dos regula-
mentos disciplinares.

Crimes praticados em tempo de guerra

Art. 20. Aos crimes praticados em tempo de guerra, salvo dis-
posicdo especial, aplicam-se as penas cominadas para o tempo de
paz, com o aumento de um térgo.
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Assemelhado

Art. 21. Considera-se assemelhado o servidor, efetivo ou ndo,
dos Ministérios da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, subme-
tido a preceito de disciplina militar, em virtude de lei ou regulamen-
to. (Vide Lei n2 14.688, de 2023) Vigéncia

Pessoa considerada militar

Art. 22. E considerada militar, para efeito da aplicacdo déste
Cadigo, qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja
incorporada as férgcas armadas, para nelas servir em posto, gradua-
¢do, ou sujeicdo a disciplina militar.

Equipara¢do a comandante
Art. 23. Equipara-se ao comandante, para o efeito da aplicagdo
da lei penal militar, tdda autoridade com fungdo de diregdo.

Conceito de superior

Art. 24. O militar que, em virtude da fungao, exerce autorida-
de sObre outro de igual posto ou graduagao, considera-se superior,
para efeito da aplicacdo da lei penal militar.

Crime praticado em presenca do inimigo

Art. 25. Diz-se crime praticado em presenca do inimigo, quando
o fato ocorre em zona de efetivas operagdes militares, ou na imi-
néncia ou em situagdo de hostilidade.

Referéncia a “brasileiro” ou “nacional”

Art. 26. Quando a lei penal militar se refere a “brasileiro” ou
“nacional”, compreende as pessoas enumeradas como brasileiros
na Constitui¢do do Brasil.

Estrangeiros

Pardgrafo Unico. Para os efeitos da lei penal militar, sdo consi-
derados estrangeiros os apatridas e os brasileiros que perderam a
nacionalidade.

Os que se compreendem, como funcionarios da Justiga Militar

Art. 27. Quando éste Cddigo se refere a funcionarios, compre-
ende, para efeito da sua aplicagdo, os juizes, os representantes do
Ministério Publico, os funciondrios e auxiliares da Justica Militar.

Casos de prevaléncia do Cédigo Penal Militar

Art. 28. Os crimes contra a seguranca externa do pais ou con-
tra as instituigdes militares, definidos neste Cddigo, excluem os da
mesma natureza definidos em outras leis.

CRIME H

— Conceito analitico de crime militar e crime comum

Existem duas correntes acerca do conceito de crime militar

— Corrente penalista comum: o crime propriamente militar é
todo aquele previsto apenas no CPM, ao passo que crime impro-
priamente militar é aquele que esta previsto tanto no CPM quanto
na legislacdo penal comum;
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— Corrente penalista militar classica (posicdo majoritdria): o crime propriamente militar é aquele que somente pode ser cometido por
militar, como o crime de deser¢do ou de violéncia contra superior, ao passo que o crime impropriamente militar é aquele previsto tanto no
CP comum como no CPM, mas que, por escolha do legislador, ganha aspectos militares (ex.: homicidio, art. 205 do CPM).

— Crime Militar X Crime Comum

Nos termos do artigo 12 da Lei de Introdugdo do Cédigo Penal, considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusao
ou de detengado, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengao, a infragdo penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Ja para o Caodigo Penal Militar cria duas categorias para crimes militares, quais sejam, os cometidos em periodo de paz e os cometidos
em periodo de guerra.

Crimes Militares em Tempos de Paz

Crimes Militares em Tempos de Guerra

Crimes definidos no CPM, quando definidos de modo diverso
na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o
agente, salvo disposicao especial

Os crimes especialmente previstos neste Cédigo para o tempo
de guerra;

Crimes previstos no CPM ou em legislagdo penal, quando prati-
cados (a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situagdo ou assemelhado; (b) por mili-
tar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administragdo militar, contra militar da reserva, ou reformado,
ou assemelhado, ou civil; (c) por militar em servigo ou atuando
em razao da fun¢do, em comissdo de natureza militar, ou em for-
matura, ainda que fora do lugar sujeito a administragao militar
contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; (d) por militar
durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; (e) por militar
em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio
sob a administragdo militar, ou a ordem administrativa militar;

Os crimes militares previstos para o tempo de paz;

Os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as instituices militares, considerando-se como
tais ndo s6é os compreendidos no inciso |, como os do inciso I,
nos seguintes casos: (a) contra o patrimonio sob a administra-
¢do militar, ou contra a ordem administrativa militar; (b) em lu-
gar sujeito a administragdo militar contra militar em situagdo de
atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério
militar ou da Justiga Militar, no exercicio de fungdo inerente ao

Os crimes militares previstos para o tempo de paz;

Os crimes previstos neste Cédigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum ou especial, quando prati-
cados, qualquer que seja o agente: (a) em territério nacional,
ou estrangeiro, militarmente ocupado; (b) em qualquer lugar,
se comprometem ou podem comprometer a preparagdo, a efi-
ciéncia ou as operagGes militares ou, de qualquer outra forma,
atentam contra a seguranca externa do Pais ou podem expd-la

seu cargo; (c) contra militar em formatura, ou durante o peri-
odo de prontiddo, vigilancia, observagao, exploragdo, exercicio,
acampamento, acantonamento ou manobras; (d) ainda que fora
do lugar sujeito a administragdo militar, contra militar em fungdo
de natureza militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia,
garantia e preservac¢do da ordem publica, administrativa ou ju-
dicidria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em
obediéncia a determinagdo legal superior.

a perigo;

Os crimes definidos na lei penal comum ou especial, embora ndo
previstos neste Cdodigo, quando praticados em zona de efetivas
operag¢des militares ou em territorio estrangeiro, militarmente
ocupado.

Importantes observagoes

— Os crimes militares cometidos em época de paz, quando dolosos contra a vida e cometidos por militares contra civil, serdo da com-
peténcia do Tribunal do Juri;

— Os crimes militares cometidos em época de paz, quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forgas Armadas contra
civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados no contexto:

— Do cumprimento de atribui¢cdes que Ihes forem estabelecidas pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;
(Incluido pela Lei n2 13.491, de 2017)

— De agdo que envolva a seguranga de instituicdo militar ou de missdo militar, mesmo que ndo beligerante; ou (Incluido pela Lei n2
13.491, de 2017)
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DIREITOS HUMANOS

LEGISLACAO DE PROTEGCAO DE DIRETOS HUMANOS

LEI N2 12.986, DE 2 DE JUNHO DE 2014.

Transforma o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Huma-
na em Conselho Nacional dos Direitos Humanos - CNDH; revoga as
Leis n9 4.319, de 16 de margo de 1964, e 5.763, de 15 de dezembro
de 1971, e dd outras providéncias.

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

CAPIiTULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 O Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana
criado pela Lei n2 4.319, de 16 de margo de 1964, passa a denomi-
nar-se Conselho Nacional dos Direitos Humanos - CNDH, com fina-
lidade, composicdo, competéncia, prerrogativas e estrutura organi-
zacional definidas por esta Lei.

Art. 22 O CNDH tem por finalidade a promogao e a defesa dos
direitos humanos, mediante a¢des preventivas, protetivas, repara-
doras e sancionadoras das condutas e situagdes de ameaca ou vio-
lagdo desses direitos.

§ 12 Constituem direitos humanos sob a prote¢do do CNDH os
direitos e garantias fundamentais, individuais, coletivos ou sociais
previstos na Constituicdo Federal ou nos tratados e atos internacio-
nais celebrados pela Republica Federativa do Brasil.

§ 22 A defesa dos direitos humanos pelo CNDH independe de
provocacgdo das pessoas ou das coletividades ofendidas.

CAPiTULO Il
DA COMPOSICAO, COMPETENCIA E PRERROGATIVAS

Art. 32 O Conselho Nacional dos Direitos Humanos - CNDH é
integrado pelos seguintes membros:

| - representantes de érgdos publicos:

a) Secretdrio Especial dos Direitos Humanos;

b) Procurador-Geral da Republica;

c) 2 (dois) Deputados Federais;

d) 2 (dois) Senadores;

e) 1 (um) de entidade de magistrados;

f) 1 (um) do Ministério das Relag¢Ges Exteriores;

g) 1 (um) do Ministério da Justica;

h) 1 (um) da Policia Federal;

i) 1 (um) da Defensoria Publica da Unido;

Il - representantes da sociedade civil:

a) 1 (um) da Ordem dos Advogados do Brasil, indicado pelo
Conselho Federal da entidade;
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b) 9 (nove) de organizagdes da sociedade civil de abrangéncia
nacional e com relevantes atividades relacionadas a defesa dos di-
reitos humanos;

¢) 1 (um) do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do Mi-
nistério Publico dos Estados e da Unido.

§ 12 Os representantes dos drgdos publicos serdo designados
pelos ministros, chefes ou presidentes das respectivas instituigdes.

§ 22 Os representantes indicados na alinea b do inciso Il deste
artigo e seus suplentes serdo eleitos em encontro nacional para um
mandato de 2 (dois) anos.

§ 32 O edital de convocagdo do encontro nacional a que se re-
fere o § 22 serd divulgado, na primeira vez, pela Secretaria Especial
dos Direitos Humanos e, quanto aos encontros subsequentes, pelo
CNDH, observando-se os principios da ampla publicidade e da par-
ticipacdo plural dos diversos segmentos da sociedade.

§ 42 Os representantes do Senado Federal e da Camara dos De-
putados serdo designados pelos presidentes das respectivas Casas
no inicio de cada legislatura, obedecida a paridade entre os parti-
dos de situagdo e de oposicdo.

§ 52 As situagOes de perda e de substituicdo de mandato, bem
como as regras de funcionamento do CNDH, serdo definidas no seu
regimento interno.

Art. 42 O CNDH é o drgdo incumbido de velar pelo efetivo res-
peito aos direitos humanos por parte dos poderes publicos, dos
servigos de relevancia publica e dos particulares, competindo-lhe:

| - promover medidas necessarias a prevengao, repressao, san-
¢do e reparagdo de condutas e situagGes contrarias aos direitos
humanos, inclusive os previstos em tratados e atos internacionais
ratificados no Pais, e apurar as respectivas responsabilidades;

Il - fiscalizar a politica nacional de direitos humanos, podendo
sugerir e recomendar diretrizes para a sua efetivagao;

Il - receber representaces ou denuncias de condutas ou situ-
acOes contrarias aos direitos humanos e apurar as respectivas res-
ponsabilidades;

IV - expedir recomendagdes a entidades publicas e privadas
envolvidas com a protegao dos direitos humanos, fixando prazo ra-
zodvel para o seu atendimento ou para justificar a impossibilidade
de fazé-lo;

V — (VETADO);

VI - articular-se com érgdos federais, estaduais, do Distrito Fe-
deral e municipais encarregados da protecdo e defesa dos direitos
humanos;

VIl - manter intercambio e cooperagao com entidades publi-
cas ou privadas, nacionais ou internacionais, com o objetivo de dar
protecdo aos direitos humanos e demais finalidades previstas neste
artigo;

VIII - acompanhar o desempenho das obriga¢des relativas a de-
fesa dos direitos humanos resultantes de acordos internacionais,
produzindo relatérios e prestando a colaboragdo que for necessaria
ao Ministério das Relagdes Exteriores;
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IX - opinar sobre atos normativos, administrativos e legislati-
vos de interesse da politica nacional de direitos humanos e elaborar
propostas legislativas e atos normativos relacionados com matéria
de sua competéncia;

X - realizar estudos e pesquisas sobre direitos humanos e pro-
mover agdes visando a divulgacdo da importancia do respeito a es-
ses direitos;

Xl - recomendar a inclusdo de matéria especifica de direitos
humanos nos curriculos escolares, especialmente nos cursos de
formacgédo das policias e dos 6rgdos de defesa do Estado e das insti-
tuicGes democraticas;

XIl - dar especial atenc¢do as areas de maior ocorréncia de viola-
¢Oes de direitos humanos, podendo nelas promover a instalagdo de
representacées do CNDH pelo tempo que for necessario;

XlIl - (VETADO);

XIV - representar:

a) a autoridade competente para a instauragdo de inquérito
policial ou procedimento administrativo, visando a apuragao da res-
ponsabilidade por violagdes aos direitos humanos ou por descum-

primento de sua promogao, inclusive o estabelecido no inciso XI, e :

aplicacao das respectivas penalidades;

b) ao Ministério Publico para, no exercicio de suas atribuicdes,
promover medidas relacionadas com a defesa de direitos humanos
ameacados ou violados;

c) ao Procurador-Geral da Republica para fins de intervengdo
federal, na situagdo prevista na alinea b do inciso VIl do art. 34 da
Constituigdo Federal ;

d) ao Congresso Nacional, visando a tornar efetivo o exercicio

das competéncias de suas Casas e Comissoes sobre matéria relativa
a direitos humanos;

XV - realizar procedimentos apuratérios de condutas e situa-
¢Oes contrdrias aos direitos humanos e aplicar sangdes de sua com-
peténcia;

XVI - pronunciar-se, por deliberacdo expressa da maioria ab-
soluta de seus conselheiros, sobre crimes que devam ser consi-
derados, por suas caracteristicas e repercussdo, como violagGes a

direitos humanos de excepcional gravidade, para fins de acompa-

nhamento das providéncias necessdrias a sua apuragao, processo
e julgamento.

Art. 52 Para a realizag¢do de procedimentos apuratérios de situ-
acOes ou condutas contrarias aos direitos humanos, o CNDH goza
das seguintes prerrogativas:

I - (VETADO);

Il - requisitar informagdes, documentos e provas necessarias as
suas atividades;

Il - requisitar o auxilio da Policia Federal ou de forga policial,
guando necessario ao exercicio de suas atribuicbes;

IV - (VETADO);

V - requerer aos 6rgdos publicos os servigos necessarios ao
cumprimento de diligéncias ou a realizagao de vistorias, exames ou
inspecGes e ter acesso a bancos de dados de carater publico ou re-
lativo a servigos de relevancia publica.

CAPITULO IlI
DAS SANCOES E DOS CRIMES

Art. 62 Constituem sang¢des a serem aplicadas pelo CNDH:

| - adverténcia;
Il - censura publica;

662

u

DIREITOS HUMANOS

Ill - recomendagdo de afastamento de cargo, fun¢do ou em-
prego na administracdo publica direta, indireta ou fundacional da

© Unido, Estados, Distrito Federal, Territérios e Municipios do respon-

savel por conduta ou situagBes contrarias aos direitos humanos;

IV - recomendagdo de que ndo sejam concedidos verbas, au-
xilios ou subvengGes a entidades comprovadamente responsaveis
por condutas ou situagdes contrarias aos direitos humanos.

§ 12 As sangOes previstas neste artigo serdo aplicadas isolada
ou cumulativamente, sendo correspondentes e proporcionais as
acGes ou omissOes ofensivas a atuacdo do CNDH ou as lesdes de

¢ direitos humanos, consumadas ou tentadas, imputaveis a pessoas

fisicas ou juridicas e a entes publicos ou privados.

§ 22 As sangBes de competéncia do CNDH tém carater autono-
mo, devendo ser aplicadas independentemente de outras san¢des
de natureza penal, financeira, politica, administrativa ou civil pre-
vistas em lei.

§ 32 (VETADO).

CAPITULO IV
DA ESTRUTURA ORGANIZACIONAL

Art. 72 S30 6rgdos do CNDH:

| - o Plenario;

Il - as Comissoes;

11l - as Subcomissoes;

IV - a Secretaria Executiva.

Art. 82 O Plenario reunir-se-a:

| - ordinariamente, por convocacgdo do Presidente, na forma do
regimento interno;

Il - extraordinariamente, por iniciativa do Presidente ou de 1/3
(um tergo) dos membros titulares.

§ 12 O Vice-Presidente podera convocar reunides ordinarias do
Plenario, na hipétese de omissao injustificavel do Presidente quan-
to a essa atribuicdo.

§ 22 O Plenario podera reunir-se, com um minimo de 1/3 (um
terco) dos conselheiros titulares, para tratar de assuntos que ndo
exijam delibera¢do mediante votagdo.

§ 32 As resolugdes do CNDH serdo tomadas por deliberagao da
maioria absoluta dos conselheiros.

§ 42 Em caso de empate, o Presidente terd o voto de qualidade.

§ 52 O Plenario poderd nomear consultores ad hoc, sem remu-
neragdo, com o objetivo de subsidiar tecnicamente os debates e os
estudos tematicos.

Art. 92 As Comissdes e as Subcomissdes serdo constituidas pelo

- Plendrio e poderdo ser compostas por conselheiros do CNDH, por

técnicos e profissionais especializados e por pessoas residentes na
area investigada, nas condig¢des estipuladas pelo regimento interno.

Paragrafo Unico. As Comissdes e as Subcomissdes, durante o
periodo de sua vigéncia, terdo as prerrogativas estabelecidas no art.
59,

Art. 10. Os servigos de apoio técnico e administrativo do CNDH
competem a sua Secretaria Executiva, cabendo-lhe, ainda, secreta-
riar as reunides do Plenario e providenciar o cumprimento de suas

- decisoes.

Pardagrafo unico. (VETADO).

Art. 11. O Departamento de Policia Federal do Ministério da
Justica designara e capacitara delegados, peritos e agentes para o
atendimento das requisicdes do CNDH, objetivando o necessario
apoio as suas ag¢oes institucionais e diligéncias investigatorias.

Art. 12. (VETADO).
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CAPITULO V
DISPOSICOES FINAIS

Art. 13. O exercicio da fun¢do de conselheiro do CNDH ndo sera
remunerado a qualquer titulo, constituindo servigo de relevante in-
teresse publico.

Art. 14. As despesas decorrentes do funcionamento do CNDH
correrdo a conta de dotagao prépria no orgamento da Unido.

Art. 15. O CNDH elaborara o seu regimento interno no prazo de
90 (noventa) dias.

Art. 16. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagédo.

Art. 17. Revogam-se as Leis n2s 4.319, de 16 de margo de 1964,
e 5.763, de 15 de novembro de 1971.

Brasilia, 2 de junho de 2014; 1932 da Independéncia e 1262 da
Republica.

CONVENGCOES INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMA-
NOS

A partir da Declarag¢do Universal de 1948, desenvolveu-se um
novo ramo do direito caracterizado como um direito de prote¢do: o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O processo de univer-
salizagdo dos Direitos Humanos iniciou a sua fase legislativa com a
elaboragao de Pactos e Tratados que trouxeram cardter realmente

normativo aos direitos consagrados, e de avaliagdo e reafirmagao

dos principios através de Conferéncias Mundiais sobre Direitos Hu-
manos®.

Apesar dos primeiros passos rumo a construcdo de um Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos terem sido dados logo apds
o fim da Primeira Guerra Mundial, com o surgimento da Liga das
Nagdes e da Organizacao Internacional do Trabalho, a consolidagdo
deste novo ramo do Direito ocorre apenas com o fim da Segunda
Guerra Mundial.

Nesses casos, podemos encontrar progressos similares, seja :

pela redefinicdo do conceito tradicional de soberania estatal, até
entdo tida como absoluta e ilimitada, seja pelo reconhecimento de
que o individuo também, e ndo apenas o Estado, é sujeito de Direito
Internacional. Com efeito, a medida que se passa a admitir inter-
vengdes internacionais em prol do individuo por ocasido de viola-
¢do aos direitos humanos no ambito interno dos Estados, a no¢do
tradicional de soberania absoluta dos Estados resulta prejudicada.

A contribuigdo destes érgdos ao processo de universalizacdo

dos direitos humanos é inegavel. Afinal, ao proteger os direitos
fundamentais em época de guerra, promover a paz e a seguran-
¢a internacionais, e estabelecer um padrdo global minimo para as
condi¢des de trabalho, deu-se o primeiro passo rumo ao reconhe-
cimento de que os direitos humanos devem ser protegidos inde-
pendentemente de raga, credo, cor ou nacionalidade, podendo a
comunidade internacional intervir no caso dos Estados furtarem-se
a fornecer tal protecdo a seus nacionais.

1 https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4286318/mod_resource/
content/1/Manual_de_Direitos_Acesso_aos_Sistemas_global_e_Re-
gional.pdf
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Com o advento daqueles institutos, prenuncia-se o fim da era
em que a forma pela qual o Estado tratava os seus nacionais era

© concebida como um problema de jurisdicdo doméstica, restrito ao

dominio reservado do Estado, decorréncia de sua soberania, auto-
nomia e liberdade.

— Sistema global de direitos humanos. Organiza¢do das Na-
¢Oes Unidas: declaracGes, tratados, resolugées, comentarios ge-
rais, relatdrios e normas de organizagao e funcionamento dos 6r-
gios de supervisdo, fiscalizagdo e controle. Orgdos convencionais

. e extraconvencionais

Apods as duas guerras mundiais ocorridas no século XX, em
gue inumeras atrocidades foram cometidas em nome da soberania
nacional, a criagdo de um sistema internacional de prote¢ao dos
direitos humanos foi a resposta para que se pudesse reconstruir
a esperancga de paz duradoura no mundo. Com o fim da segunda
guerra mundial, crescia a consciéncia de que os direitos humanos
sdo universais e indivisiveis. Universais na medida em que se busca
a aquisicao e o exercicio de direitos para todos e todas e indivisiveis

. no sentido de que os direitos humanos devem possuir igual valida-

de, independentemente de serem classificados como civis, politi-
cos, econdmicos, sociais ou culturais?.

Com base nessa construgdo historica, é crescente a demanda
das Nagdes Unidas em torno dos direitos humanos. Entidades da
sociedade civil de todo o mundo acionam o sistema global de prote-
¢do dos direitos humanos, diante da consciéncia de que os estados
sdo, muitas vezes, coniventes ou ineficientes para dar respostas as
viola¢des dos direitos humanos. Por outro lado, o sistema da ONU
tem sido uma grande possibilidade de prevenir conflitos internos,
razdo pela qual maior énfase deveria ser dada para os recentes me-
canismos de prote¢do dos direitos humanos, assim como ao fortale-
cimento de instituigdes nacionais para solucionar questdes relacio-
nadas a direitos humanos.

A utilizacdo dos sistemas internacionais de prote¢do dos di-
reitos humanos ndo implica, portanto, em abandonar o uso dos
sistemas nacionais. Ambos devem ser fortalecidos, na perspectiva
do pleno respeito aos direitos humanos. No plano internacional, o
desafio é, através de instrumentos e mecanismos de prote¢do, am-
pliar o respeito aos direitos humanos.

O sistema de protec¢do dos direitos humanos das Nagbes Uni-
das tem como principais érgdos:

- a Assembleia Geral, a cujo organismo compete, principal-
mente, legislar em matéria de direitos humanos;

- 0 Conselho Econdmico e Social (ECOSOC), a cujo organismo
cabe promover o respeito dos direitos humanos; coordenar as ati-
vidades da ONU e suas agéncias especializadas; elaborar estudos,
relatorios e recomendagdes sobre assuntos de interesse social, eco-
noémico, cultural e educacional;

—-> o0 Conselho de Seguranga, a cujo organismo compete desen-
volver operagdes pela manutengao da paz; decidir sobre graves vio-
lagBes aos direitos humanos que ponham em risco a paz mundial; e
estabelecer tribunais penais internacionais.

Na estrutura do Conselho Econdmico e Social, a Comissdo de
Direitos Humanos é o espago através do qual a ONU monitora a
situagdo dos direitos humanos no mundo. Suas propostas, reco-
mendacdes e relatérios sdo submetidos ao Conselho Econdmico e

2 https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4286318/mod_resource/
content/1/Manual_de_Direitos_Acesso_aos_Sistemas_global_e_Re-
gional.pdf
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Social, com o que a Comissao de Direitos Humanos presta assistén-

cia aquele na coordenagdo das atividades relacionadas a direitos

humanos no sistema das Nagdes Unidas.

O sistema da ONU de protecdo dos direitos humanos é forma-
do por instrumentos normativos e mecanismos praticos de realiza-
¢do de tais direitos.

Principais instrumentos normativos do sistema global de pro-
tecao dos direitos humanos

Sdo os principais instrumentos normativos de protecdo dos di-
reitos humanos, no plano das Na¢Ges Unidas, a saber:

¢ a Declaragao Universal de Direitos Humanos

Em seu predambulo, a Declaragdo Universal de Direitos Hu-
manos (1948) assegura o principio da indivisibilidade dos direitos
humanos. Com base no principio da indivisibilidade dos direitos
humanos, a Declaragdo dedica os artigos 12 ao 21 aos direitos hu-
manos civis e politicos; e os artigos 22 a 27 aos direitos humanos
econdmicos, sociais e culturais.

Entre os direitos humanos civis e politicos estdo relacionados o :

direito as liberdades de locomogdo, de associagdo, de reunido e de
expressdo, a igualdade, a vida, a seguranca pessoal e a integridade
fisica, a personalidade, ao julgamento justo e ao devido processo
legal, ao respeito a privacidade, ao asilo, a nacionalidade, ao casa-
mento, a propriedade e a livre escolha dos governantes.

Entre os direitos humanos econémicos, sociais e culturais en-
contram-se o direito a seguranca social e ao bem estar social, direito

ao trabalho, a condigdes justas de trabalho e igual e justa remune-

racdo para trabalho igual, assim como a prote¢do contra o desem-
prego e a organizagao sindical para a prote¢do de seus interesses,
direito ao repouso e ao lazer, a limita¢do das horas de trabalho e
férias remuneradas, direito a saude, a alimentagdo, ao vestuario, a
habitagdo, a servigos sociais e previdéncia social, a protecdo espe-
cial a maternidade e a infancia, direito a educacdo, a gratuidade e
obrigatoriedade do ensino fundamental, e educagdo para promover
a paz e a tolerancia racial e religiosa, e direito a cultura e a protec¢do
histérica e promogao cultural.

Apesar da maior prevaléncia, inclusive em termos do nimero
de artigos, ao todo sdo 21, relacionados diretamente aos direitos
humanos civis e politicos, a Declaracdo Universal enuncia muitos
dos direitos que hoje sdo considerados fundamentais direitos hu-
manos econdmicos, sociais e culturais.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos quan-
to o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
foram aprovados pela Assembleia Geral em 1966, e que entraram
em vigor em 1976, reconhecendo e reforgando o principio da indivi-
sibilidade dos direitos humanos, presente no preambulo de ambos.

Os Pactos Internacionais, diga-se de passagem, deveriam ser
um so, a detalhar a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, ndo
o sendo em fung¢do da guerra fria, que impedia os blocos socialista e

liberal de verem, como hoje nado resta duvida, os direitos humanos

numa perspectiva integral. De qualquer forma, os pactos represen-
tam a juridicizagao da Declaragao Universal de Direitos Humanos,
na medida em que detalham e ampliam os direitos nela contidos.
O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos enuncia os
seguintes direitos:
1) aigualdade;
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2) as liberdades (de locomogéo, de associagdo, de reunido e de
expressdo);

3) ao julgamento justo e ao devido processo legal;

4) a vida;

5) a integridade fisica e a seguranca pessoal;

6) a privacidade;

7) a paz;

8) a familia;

9) ao casamento.

Além de detalhar e ampliar direitos em relagdo a Declara¢do
Universal, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos institui
o Comité de Direitos Humanos, com a competéncia de monitorar a
sua implementacao, através do recebimento e analise de relatérios
periédicos dos estados e da apresentagdo de comunicagdes pelos
estados em relacdo a outros (que tenham aceitado formalmente
essa possibilidade).

Os dois Protocolos Facultativos foram adotados pelas Nagdes
Unidas com a finalidade de ampliar as conquistas em torno dos di-
reitos humanos civis e politicos: o Protocolo |, que estabelece a pos-
sibilidade de apresentagdo de comunicagdes individuais ao Comité
de Direitos Humanos; e o Protocolo I, que proibe a pena de morte.

Sdo os seguintes os direitos constantes do Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais:

1) ao trabalho;

2) a associagdo em sindicatos;

3) a greve;

4) a previdéncia social;

5) a constituicdo e manutengdo da familia;

6) a protecdo especial de criangas e adolescentes contra a ex-
ploragdo econémica e no trabalho;

7) a protegdo contra a fome;

8) a cooperacgdo internacional;

9) a saude fisica e mental;

10) a educagdo;

11) ao respeito a cultura de cada povo e regido;

12) ao progresso cientifico e técnico:

13) alimentagéo:

14) vestuario;

15) moradia adequada.

Diferentemente do que aconteceu com o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais (PIDESC) estabeleceu um sistema de mo-

- nitoramento restrito a apresentagdo de relatorios periddicos elabo-

rados pelos estados, a serem apresentados, a partir do primeiro ano
da entrada em vigor do Pacto, ao secretario geral, que encaminhara
copia ao Conselho Econémico e Social.

Sé em 1987, por meio de resolugdo, é que foi criado o Comi-
té de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais com a atribuicdo de
monitorar a implementagdo do PIDESC, através da elaboragdo de
relatorios ou pareceres com concluses e recomendagles para 0s
estados. Ao comité foi dada também a prerrogativa de receber re-
latérios alternativos da sociedade civil dos estados ratificantes do
Pacto, o que resultou num aperfeicoamento do sistema, num esfor-
¢o por atribuir igualdade aos direitos humanos econémicos, sociais
e culturais, em relagdo aos direitos humanos civis e politicos, que
ja contavam, e de modo convencional, com um sistema de moni-
toramento.

Editora o

uc

a ,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

a solugéo para o seu concursol





