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ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO PUBLICA:
CONCEITOS, ELEMENTOS, PODERES E ORGANIZACAO;
NATUREZA, FINS E PRINCIPIOS

CONCEITOS

Estado

O Estado soberano, traz como regra, um governo, indispensa-
vel por ser o elemento condutor politica do Estado, o povo que ird
representar o componente humano e o territdério que é o espaco
fisico que ele ocupa.

Sdo Caracteristicas do Estado:

- Soberania:.No ambito interno refere-se a capacidade de au-
todeterminacgdo e, no ambito externo, é o privilégio de receber tra-
tamento igualitario perante os outros paises.

- Sociedade: é o conjunto de pessoas que compartilham pro-
poésitos, preocupagdes e costumes, e que interagem entre si consti-
tuindo uma comunidade.

- Territorio é a base espacial do poder jurisdicional do Estado
onde este exerce o poder coercitivo estatal sobre os individuos hu-
manos, sendo materialmente composto pela terra firme, incluindo
o subsolo e as aguas internas (rios, lagos e mares internos), pelo
mar territorial, pela plataforma continental e pelo espago aéreo.

- Povo é a populagdo do Estado, considerada pelo aspecto pu-
ramente juridico. E o conjunto de individuos sujeitos as mesmas
leis. Sdo os cidaddos de um mesmo Estado, detentores de direitos
e deveres.

- Nagdo é um grupo de individuos que se sentem unidos pela
origem comum, pelos interesses comuns, e principalmente, por
ideais e principios comuns.

Governo

A palavra governo tem dois sentidos, coletivo e singular.

- Coletivo: conjunto de érgaos que orientam a vida politica do
Estado.

- Singular: como poder executivo, 6rgdo que exerce a fungao
mais ativa na dire¢do dos negdcios publicos. E um conjunto particu-
lar de pessoas que, em qualquer tempo, ocupam posi¢des de auto-
ridade dentro de um Estado, que tem o objetivo de estabelecer as
regras de uma sociedade politica e exercer autoridade.

Importante destacar o conceito de governo dado por Alexan-
dre Mazza: “... € a cupula diretiva do Estado, responsadvel pela con-
dugdo dos altos interesses estatais e pelo poder politico, e cuja com-
posigcdo pode ser modificada mediante elei¢bes.”

O governo é a instancia maxima de administragao executiva,
geralmente reconhecida como a lideranga de um Estado ou uma
nacdo. E formado por dirigentes executivos do Estado e ministros.

Os conceitos de Estado e Governo ndo podem ser confundidos,
ja que o Estado é um povo situado em determinado territdrio, com-
posto pelos elementos: povo, territério e governo.

O governo, por sua vez, é o elemento gestor do Estado. Pode-se
dizer que o governo é a cupula diretiva do Estado que se organiza
sob uma ordem juridica por ele posta, a qual consiste no complexo
de regras de direito baseadas e fundadas na Constitui¢cdo Federal.

Administragdo publica

E a forma como o Estado governa, ou seja, como executa as
suas atividades voltadas para o atendimento para o bem estar de
seu povo.
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Pode ser conceituado em dois sentidos:

a) sentido formal, organico ou subjetivo: o conjunto de or-
gdos/entidades administrativas e agentes estatais, que estejam no
exercicio da fungdo administrativa, independentemente do poder a
que pertengam, tais como Poder Executivo, Judicidrio ou Legislativo
ou a qualquer outro organismo estatal.

Em outras palavras, a expressdao Administracdo Publica confun-
de-se com os sujeitos que integram a estrutura administrativa do
Estado, ou seja, com quem desempenha a fun¢do administrativa.
Assim, num sentido subjetivo, Administragao Publica representa o
conjunto de drgdos, agentes e entidades que desempenham a fun-
¢do administrativa.

b) sentido material ou objetivo: conjunto das atividades ad-
ministrativas realizadas pelo Estado, que vai em dire¢do a defesa
concreta do interesse publico.

Em outras palavras, a Administragao Publica confunde-se com
a propria fungdo (atividade) administrativa desempenhada pelo Es-
tado. O conceito de Administragdo Publica esta relacionado com o
objeto da Administragdo. Ndo se preocupa aqui com quem exerce
a Administragdo, mas sim com o que faz a Administragdo Publica.

A doutrina moderna considera quatro tarefas precipuas da Ad-
ministragdo Publica, que sdo:

1 - a prestagdo de servigos publicos,

2 - o exercicio do poder de policia,

3 - aregulagdo das atividades de interesse publico e

4 - o controle da atuagdo do Estado.

Em linhas gerais, podemos entender a atividade administrativa
como sendo aquela voltada para o bem toda a coletividade, desen-
volvida pelo Estado com a finalidade de privilegiar e administrar a
coisa publica e as necessidades da coletividade.

Por sua vez, a fungdo administrativa é considerada um munus
publico, que configura uma obriga¢do ou dever para o administra-
dor publico que ndo serad livre para atuar, ja que deve obediéncia ao
direito posto, para buscar o interesse coletivo.

Separagdo dos Poderes

O Estado brasileiro adotou a triparticdo de poderes, assim sao
seus poderes o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, conforme se
infere da leitura do art. 22 da Constituicdo Federal: “Sdo Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judicidrio.”.

a) Poder Executivo: No exercicio de suas fungdes tipicas, pratica
atos de chefia do Estado, de Governo e atos de administragdo, ou
seja, administra e executa o ordenamento juridico vigente. E uma
administragdo direita, pois ndo precisa ser provocada. Excepcional-
mente, no exercicio de fung¢do atipica, tem o poder de legislar, por
exemplo, via medida provisoria.

b) Poder legislativo: No exercicio de suas fungdes tipicas, é de
sua competéncia legislar de forma geral e abstrata, ou seja, legislar
para todos. Tem o poder de inovar o ordenamento juridico. Em fun-
¢do atipica, pode administrar internamente seus problemas.

¢) Poder judicidrio: No exercicio de suas fungdes tipicas, tem o
poder jurisdicional, ou seja, poder de julgar as lides, no caso concre-
to. Sua atuagdo depende de provocagao, pois é inerte.

Como vimos, o governo é o orgdo responsavel por conduzir os
interesses de uma sociedade. Em outras palavras, é o poder direti-
vo do Estado.




FONTES

A Administracdo Publica adota substancialmente as mesmas
fontes adotadas no ramo juridico do Direito Administrativo: Lei,
Doutrina, Jurisprudéncia e Costumes.

Além das fontes mencionadas, adotadas em comum com o Di-
reito Administrativo, a Administragdo Publica ainda utiliza-se das
seguintes fontes para o exercicio das atividades administrativas:

- Regulamentos S3o atos normativos posteriores aos decretos,
que visam especificar as disposi¢des de lei, assim como seus man-
damentos legais. As leis que ndo forem executdveis, dependem de
regulamentos, que ndo contrariem a lei origindaria. Ja as leis auto-
-executaveis independem de regulamentos para produzir efeitos.

- Instrugées normativas Possuem previsao expressa na Consti-
tuicdo Federal, em seu artigo 87, inciso Il. Sdo atos administrativos
privativos dos Ministros de Estado. E a forma em que os superiores
expedem normas de carater geral, interno, prescrevendo o meio de
atuacao de seus subordinados com relagdo a determinado servigo,
assemelhando-se as circulares e as ordens de servigo.

- Regimentos S&o atos administrativos internos que emanam
do poder hierarquico do Executivo ou da capacidade de auto-orga-
nizagdo interna das corporagdes legislativas e judiciarias. Desta ma-
neira, se destinam a disciplina dos sujeitos do drgdo que o expediu.

- Estatutos E o conjunto de normas juridicas, através de acordo
entre os socios e os fundadores, regulamentando o funcionamento
de uma pessoa juridica. Inclui os 6rgdos de classe, em especial os
colegiados.

PRINCIPIOS

Os principios juridicos orientam a interpretacgdo e a aplicagao
de outras normas. S3o as diretrizes do ordenamento juridico, guias
de interpretacdo, as quais a administragdo publica fica subordina-
da. Possuem um alto grau de generalidade e abstracdo, bem como
um profundo conteldo axioldgico e valorativo.

Os principios da Administragdo Publica sdo regras que surgem
como parametros e diretrizes norteadoras para a interpretagdo das
demais normas juridicas.

Com fungdo principal de garantir oferecer coeréncia e har-
monia para o ordenamento juridico e determinam a conduta dos
agentes publicos no exercicio de suas atribuicGes.

Encontram-se de maneira explicita/expressas no texto consti-
tucional ou implicitas na ordem juridica. Os primeiros sdo, por una-
nimidade, os chamados principios expressos (ou explicitos), estdo
previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Principios Expressos

Sao os principios expressos da Administracdo Publica os que
estdo inseridos no artigo 37 “caput” da Constituicdo Federal: legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

- Legalidade: O principio da legalidade representa uma garantia
para os administrados, pois qualquer ato da Administragdo Publica
somente terd validade se respaldado em lei. Representa um limite
para a atuagdo do Estado, visando a prote¢dao do administrado em
relagdo ao abuso de poder.

O principio apresenta um perfil diverso no campo do Direito
Publico e no campo do Direito Privado. No Direito Privado, tendo
em vista o interesse privado, as partes poderdo fazer tudo o que a
lei ndo proibe; no Direito Publico, diferentemente, existe uma rela-
¢do de subordinagao perante a lei, ou seja, s6 se pode fazer o que a
lei expressamente autorizar.

- Impessoalidade: a Administracdo Publica ndo poderd atuar
discriminando pessoas de forma gratuita, a Administracdo Publi-
ca deve permanecer numa posicao de neutralidade em relagdo as
pessoas privadas. A atividade administrativa deve ser destinada a
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todos os administrados, sem discriminagdo nem favoritismo, cons-
tituindo assim um desdobramento do principio geral da igualdade,
art. 5.9, caput, CF.

- Moralidade: A atividade da Administragdao Publica deve obe-
decer ndo so a lei, mas também a moral. Como a moral reside no
campo do subjetivismo, a Administra¢do Publica possui mecanis-
mos que determinam a moral administrativa, ou seja, prescreve
condutas que sdo moralmente aceitas na esfera do Poder Publico.

- Publicidade: E o dever atribuido a Administracdo, de dar total
transparéncia a todos os atos que praticar, ou seja, como regra ge-
ral, nenhum ato administrativo pode ser sigiloso.

A regra do principio que veda o sigilo comporta algumas ex-
cecbes, como quando os atos e atividades estiverem relacionados
com a seguranga nacional ou quando o contetdo da informacao for
resguardado por sigilo (art. 37, § 3.9, Il, da CF/88).

- Eficiéncia: A Emenda Constitucional n2 19 trouxe para o texto
constitucional o principio da eficiéncia, que obrigou a Administra-
¢do Publica a aperfeigoar os servigos e as atividades que presta,
buscando otimizagdo de resultados e visando atender o interesse
publico com maior eficiéncia.

Principios Implicitos

Os demais sdo os denominados principios reconhecidos (ou
implicitos), estes variam de acordo com cada jurista/doutrinador.

Destaca-se 0s seguintes principios elaborados pela doutrina
administrativa, dentre outros:

- Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Parti-
cular: Sempre que houver necessidade de satisfazer um interesse
publico, em detrimento de um interesse particular, prevalece o
interesse publico. Sdo as prerrogativas conferidas a Administragdo
Publica, porque esta atua por conta dos interesses publicos.

No entanto, sempre que esses direitos forem utilizados para
finalidade diversa do interesse publico, o administrador sera res-
ponsabilizado e surgira o abuso de poder.

- Indisponibilidade do Interesse Publico: Os bens e interesses
publicos sdo indisponiveis, ou seja, ndo pertencem a Administra-
¢d0 ou a seus agentes, cabendo aos mesmos somente sua gestdo
em prol da coletividade. Veda ao administrador quaisquer atos que
impliqguem renuncia de direitos da Administracdo ou que, injustifi-
cadamente, onerem a sociedade.

- Autotutela: é o principio que autoriza que a Administragao
Publica revise os seus atos e conserte os seus erros.

- Seguranga Juridica: O ordenamento juridico vigente garante
que a Administra¢cdo deve interpretar a norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacgao.

- Razoabilidade e da Proporcionalidade: Sdo tidos como prin-
cipios gerais de Direito, aplicaveis a praticamente todos os ramos
da ciéncia juridica. No dmbito do Direito Administrativo encontram
aplicacdo especialmente no que concerne a pratica de atos admi-
nistrativos que impliquem restrigdo ou condicionamento a direitos
dos administrados ou imposicao de san¢Ges administrativas.

- Probidade Administrativa: A conduta do administrador publi-
co deve ser honesta, pautada na boa conduta e na boa-fé.

- Continuidade do Servigo Publico: Via de regra os servigos pu-
blicos por serem prestados no interesse da coletividade devem ser
adequados e seu funcionamento nao deve sofrer interrupgoes.

Ressaltamos que ndo ha hierarquia entre os principios (expres-
sos ou ndo), visto que tais diretrizes devem ser aplicadas de forma
harmoniosa. Assim, a aplicagcdo de um principio ndo exclui a aplica-
¢do de outro e nem um principio se sobrep&e ao outros.




Nos termos do que estabelece o artigo 37 da Constituicédo Fe-
deral, os principios da Administragcdo abrangem a Administragdo
Publica direta e indireta de quaisquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, vinculando todos os
6rgaos, entidades e agentes publicos de todas as esferas estatais ao
cumprimento das premissas principioldgicas.

ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA: CENTRALIZAGAO,
DESCENTRALIZACAO, CONCENTRAGAO E DESCONCEN-
TRACAO; ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA

NOGCOES GERAIS

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

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Curso de Direi-
to Administrativo assim afirma: “..0 Estado como outras pessoas
de Direito Publico que crie, pelos multiplos cometimentos que lhe
assistem, tém de repartir, no interior deles mesmos, os encargos de
sua algada entre diferentes unidades, representativas, cada qual,
de uma parcela de atribuicbes para decidir os assuntos que lhe sdo
afetos...”

A Organiza¢ao Administrativa é a parte do Direito Administra-
tivo que normatiza os érgdos e pessoas juridicas que a compdem,
além da estrutura interna da Administragdo Publica.

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

O certo é que, durante o exercicio de suas atribui¢des, o Estado
pode desenvolver as atividades administrativas que |he compete
por sua propria estrutura ou entdo presta-la por meio de outros
sujeitos.

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

ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA

Em ambito federal o Decreto-Lei 200/67 regula a estrutura ad-
ministrativa dividindo, para tanto, em Administra¢do Direta e Ad-
ministragdo Indireta.

Administrag¢do Direta
A Administragdo Publica Direta é o conjunto de drgdos publicos
vinculados diretamente ao chefe da esfera governamental que a
integram.
DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administra¢do Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos inte-
grados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios.

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

DIREITO ADMINISTRATIVO

Assim, é responsavel pela gestdo dos servigos publicos execu-
tados pelas pessoas politicas por meio de um conjunto de 6rgdos
que estdo integrados na sua estrutura.

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

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

Administragéo Indireta
Sdo integrantes da Administragdo indireta as fundagdes, as au-
tarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administragdo Federal compreende:

[..]

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

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagdes publicas.

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

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

O Poder Publico sé poderd explorar atividade econémica a ti-
tulo de excegdo em duas situagdes previstas na CF/88, no seu art.
173:

- Para fazer frente a uma situagdo de relevante interesse co-
letivo;

- Para fazer frente a uma situagao de seguranca nacional.

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

DESCONCENTRAGAO E DESCENTRALIZAGAO

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

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




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

Dessa forma, o ente federativo sera tanto o titular como o
prestador do servigo publico, o préprio estado é quem centraliza a
execucdo da atividade.

Descentralizagdo: Quando estiver sendo feita por terceiros
que nao se confundem com a Administragao direta do Estado. Es-
ses terceiros poderdo estar dentro ou fora da Administragdo Publi-
ca (sdo sujeitos de direito distinto e auténomo).

Se os sujeitos que executardo a atividade estatal estiverem vin-
culadas a estrutura centra da Administragdo Publica, poderdo ser
autarquias, fundagbes, empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista (Administragdo indireta do Estado). Se estiverem fora da
Administragcdo, serdao particulares e poderdao ser concessiondrios,
permissionarios ou autorizados.

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

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

Ocorre desconcentragdao administrativa quando uma pessoa
politica ou uma entidade da administracao indireta distribui com-
peténcias no dmbito de sua propria estrutura a fim de tornar mais
agil e eficiente a prestacdo dos servigos.

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

Surge relagdo de hierarquia de subordinagéo entre os drgaos
dela resultantes. No ambito das entidades desconcentradas temos
controle hierarquico, o qual compreende os poderes de comando,
fiscalizagdo, revisdo, punicdo, solugdo de conflitos de competéncia,
delegacdo e avocagdo.

Diferen¢a entre Descentralizag¢éio e Desconcentragéio

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

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

a) o ente publico que originariamente tem a titularidade sobre
a execugdo de certa atividade, €;

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

Importante ressaltar que dessa relagdo de descentralizagdo
nao ha que se falar em vinculo hierarquico entre a Administragao
Central e a pessoa descentralizada, mantendo, no entanto, o con-
trole sobre a execugdo das atividades que estdo sendo desempe-
nhadas.

Por sua vez, a desconcentragdo esta sempre referida a uma
Unica pessoa, pois a distribuicdo de competéncia se dard interna-
mente, mantendo a particularidade da hierarquia.

DIREITO ADMINISTRATIVO

CRIACAO, EXTINCAO E CAPACIDADE PROCESSUAL DOS OR-
GAOS PUBLICOS

Conceito

Orgdos Publicos, de acordo com a definicdo do jurista admi-
nistrativo Celso Anténio Bandeira de Mello “sdo unidade abstratas
que sintetizam os vdrios circulos de atribui¢do do Estado.”

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

Desta forma, para que sejam empoderados de dinamismo e
acdo os drgdos publicos necessitam da atuacgdo de seres fisicos, su-
jeitos que ocupam espago de competéncia no interior dos 6rgdos
para declararem a vontade estatal, denominados agentes publicos.

Criagdo e extingdo

A criacdo e a extingdo dos d6rgdos publicos ocorre por meio de
lei, conforme se extrai da leitura conjugada dos arts. 48, XI, e 84,
VI, a, da Constituigdo Federal, com alteragdo pela EC n.2 32/2001.6

Em regra, a iniciativa para o projeto de lei de criagao dos or-
gaos publicos é do Chefe do Executivo, na forma do art. 61, § 1.9, |I
da Constituicdo Federal.

“Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe
a qualquer membro ou Comiss@o da Cdmara dos Deputados, do Se-
nado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republi-
ca, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Pro-
curador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicdo.

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

[.]

I - disponham sobre:

[.]

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

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

Trata-se do principio da reserva legal aplicavel as técnicas de
organizagdo administrativa (desconcentracgdo para érgaos publicos
e descentralizagdo para pessoas fisicas ou juridicas).

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

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

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




Capacidade Processual dos Orgdos Publicos

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

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

O 6rgdo também ndo se confunde com a pessoa fisica, o agen-
te publico, porque congrega fungdes que este vai exercer. Confor-
me estabelece o artigo 19, § 29, inciso |, da Lei n? 9.784/99, que
disciplina o processo administrativo no ambito da Administragao
Publica Federal, drgdo é “a unidade de atuagdo integrante da es-
trutura da Administracdo direta e da estrutura da Administra¢do
indireta”. Isto equivale a dizer que o 6rgdo ndo tem personalidade
juridica propria, ja que integra a estrutura da Administragdo Direta,
ao contrario da entidade, que constitui “unidade de atuagdo dota-
da de personalidade juridica” (inciso Il do mesmo dispositivo); é o
caso das entidades da Administragdo Indireta (autarquias, funda-
¢Oes, empresas publicas e sociedades de economia mista).

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, os érgdos:
“nada mais significam que circulos de atribuigdes, os feixes indivi-
duais de poderes funcionais repartidos no interior da personalidade
estatal e expressados através dos agentes neles providos”.

Embora os 6rgdos ndo tenham personalidade juridica, eles
podem ser dotados de capacidade processual. A doutrina e a ju-
risprudéncia tém reconhecido essa capacidade a determinados 6r-
gdos publicos, para defesa de suas prerrogativas.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “embora despersonaliza-
dos, os drgdos mantém relagdes funcionais entre si e com terceiros,
das quais resultam efeitos juridicos internos e externos, na forma
legal ou regulamentar. E, a despeito de ndo terem personalidade
juridica, os érgdos podem ter prerrogativas funcionais proprias que,
quando infringidas por outro drgéo, admitem defesa até mesmo
por mandado de seguranga”.

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho, depois de lem-
brar que a regra geral é a de que o 6rgdo ndo pode ter capacida-
de processual, acrescenta que “de algum tempo para cd, todavia,
tem evoluido a ideia de conferir capacidade a érgdos publicos para
certos tipos de litigio. Um desses casos é o da impetragdo de man-
dado de seguranga por drgdos publicos de natureza constitucional,
quando se trata da defesa de sua competéncia, violada por ato de
outro 6rgdo”. Admitindo a possibilidade do érgdo figurar como par-
te processual.

Desta feita é inafastavel a conclusdo de que érgdos publicos
possuem personalidade judicidria. Mais do que isso, é licito dizer
que os drgdos possuem capacidade processual (isto €, legitimidade
para estar em juizo), inclusive mediante procuradoria prépria,

Ainda por meio de construcdo jurisprudencial, acompanhando
a evolugdo juridica neste aspecto tem reconhecido capacidade pro-
cessual a drgdos publicos, como Camaras Municipais, Assembleias
Legislativas, Tribunal de Contas. Mas a competéncia é reconhecida
apenas para defesa das prerrogativas do érgao e ndo para atuagao
em nome da pessoa juridica em que se integram.

PESSOAS ADMINISTRATIVAS
Pessoas Politicas

Autarquias

As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico criadas
por lei para a prestacdo de servigos publicos e executar as ativida-
des tipicas da Administragdo Publica, contando com capital exclu-
sivamente publico.

O Decreto-lei 200/67 assim conceitua as autarquias:

DIREITO ADMINISTRATIVO

Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servigo auténomo, criado por lei, com perso-
nalidade juridica, patriménio e receita proprios, para executar ati-
vidades tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descen-
tralizada.

As autarquias sdo regidas integralmente por regras de direito
publico, podendo, tdo-somente, serem prestadoras de servicos e
contando com capital oriundo da Administragdo Direta (ex.: IN-
CRA, INSS, DNER, Banco Central etc.).

Caracteristicas: Temos como principais caracteristicas das au-
tarquias:

- Criacdo por lei: é exigéncia que vem desde o Decreto-lei n2 6
016/43, repetindo-se no Decreto-lei n2 200/67 e no artigo 37, XIX,
da Constituicdo;

- Personalidade juridica publica: ela é titular de direitos e obri-
gacOes proprios, distintos daqueles pertencentes ao ente que a ins-
tituiu: sendo publica, submete-se a regime juridico de direito publi-
co, quanto a cria¢do, extin¢cdo, poderes, prerrogativas, privilégios,
sujeigoes;

-_Capacidade de autoadministracdo: ndo tem poder de criar o
préprio direito, mas apenas a capacidade de se auto administrar a
respeito das matérias especificas que lhes foram destinadas pela
pessoa publica politica que Ihes deu vida. A outorga de patrimoénio
préprio é necessaria, sem a qual a capacidade de autoadministra-
¢ao nado existiria.

Pode-se compreender que ela possui dirigentes e patrimonio
préprios.

- Especializagdo dos fins ou atividades: coloca a autarquia entre
as formas de descentralizagdo administrativa por servi¢os ou fun-
cional, distinguindo-a da descentralizagao territorial; o principio da
especializagdo impede de exercer atividades diversas daquelas para
as quais foram instituidas; e

- Sujeicdo a controle ou tutela: é indispensavel para que a au-
tarquia ndo se desvie de seus fins institucionais.

- Liberdade Financeira: as autarquias possuem verbas proprias
(surgem como resultado dos servigos que presta) e verbas orga-
mentarias (sdo aquelas decorrentes do orgamento). Terdo liberda-
de para manejar as verbas que recebem como acharem convenien-
te, dentro dos limites da lei que as criou.

- Liberdade Administrativa: as autarquias tém liberdade para
desenvolver os seus servigos como acharem mais conveniente
(comprar material, contratar pessoal etc.), dentro dos limites da lei
gue as criou.

Patriménio: as autarquias sdo constituidas por bens publicos,
conforme dispde o artigo 98, Codigo Civil e tém as seguintes carac-
teristicas:

a) Sdo alienaveis

b) impenhoraveis;

c) imprescritiveis

d) ndo oneraveis.

Pessoal: em conformidade com o que estabelece o artigo 39
da Constituicdo, em sua redagdo vigente, as pessoas federativas
(Unido, Estados, DF e Municipios) ficaram com a obrigagdo de ins-
tituir, no ambito de sua organizagdo, regime juridico Unico para
todos os servidores da administracdo direta, das autarquias e das
fundagGes publicas.

Controle Judicial: as autarquias, por serem dotadas de per-
sonalidade juridica de direito publico, podem praticar atos admi-
nistrativos tipicos e atos de direito privado (atipicos), sendo este
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O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial ao jurista
no exercicio de suas fungdes, afinal, a partir dele que se delineia
toda a estrutura do ordenamento juridico nacional.

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

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

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

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

O objeto do direito constitucional é a Constitui¢do, notadamente, a
estruturacdo do Estado, o estabelecimento dos limites de sua atuagdo,
como os direitos fundamentais, e a previsdo de normas relacionadas a
ideologia da ordem econdmica e social. Este objeto se relaciona ao con-
ceito material de Constituicdo. No entanto, ha uma tendéncia pela am-
pliagdo do objeto de estudo do Direito Constitucional, notadamente em
paises que adotam uma Constitui¢do analitica como o Brasil.

Conceito de Constituigao

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

Constitui¢do no sentido sociolégico

O sentido socioldgico de Constituicdo foi definido por Ferdi-
nand Lassale, segundo o qual toda Constituicdo que é elaborada
tem como perspectiva os fatores reais de poder na sociedade.

Neste sentido, aponta Lassale!: “Colhem-se estes fatores reais
de poder, registram-se em uma folha de papel, [...] e, a partir des-
se momento, incorporados a um papel, ja ndo sdo simples fatores
reais do poder, mas que se erigiram em direito, em instituigdes ju-
ridicas, e quem atentar contra eles atentara contra a lei e sera cas-
tigado”. Logo, a Constituigdo, antes de ser norma positivada, tem
seu conteudo delimitado por aqueles que possuem uma parcela
real de poder na sociedade. Claro que o texto constitucional ndo
explicitamente trara estes fatores reais de poder, mas eles podem
ser depreendidos ao se observar favorecimentos implicitos no texto
constitucional.

1 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001.
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Constituigdo no sentido politico

Carl Schmitt? propde que o conceito de Constituicdo ndo esta
na Constituicdo em si, mas nas decisdes politicas tomadas antes de
sua elaboragdo. Sendo assim, o conceito de Constitui¢do sera estru-
turado por fatores como o regime de governo e a forma de Estado
vigentes no momento de elaboragdo da lei maior. A Constitui¢do
é o produto de uma decisdo politica e variara conforme o modelo
politico a época de sua elaboracgdo.

Constituigdo no sentido material

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

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

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

Constituigdo no sentido formal

Como visto, o conceito de Constituicdo material pode abranger
normas que estejam fora do texto constitucional devido ao conteddo
delas. Por outro lado, Constituicdo no sentido formal é definida exclusi-
vamente pelo modo como a norma é inserida no ordenamento juridi-
co, isto é, tudo o que constar na Constituigdo Federal em sua redagdo
originaria ou for inserido posteriormente por emenda constitucional é
norma constitucional, independentemente do conteutdo.

Neste sentido, é possivel que uma norma sem carater material-
mente constitucional, seja formalmente constitucional, apenas por
estar inserida no texto da Constituicdo Federal. Por exemplo, o artigo
242, §2° da CF prevé que “o Colégio Pedro Il, localizado na cidade do
Rio de Janeiro, sera mantido na drbita federal”. Ora, evidente que uma
norma que trata de um colégio n3o se insere nem em elementos orga-
nizacionais, nem limitativos e nem socioideoldgicos. Trata-se de norma
constitucional no sentido formal, mas ndo no sentido material.

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

2 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucidn. Presentacion de Francisco Ayala. 1.
ed. Madrid: Alianza Universidad Textos, 2003.




Constitui¢do no sentido juridico

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

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

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

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

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

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

Elementos da Constitui¢do

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

Elementos Organicos

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

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

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

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

d) Regime politico — delimita como se dd a aquisicdo de poder,
como o governante se ascende ao Poder. Se houver legitimagédo po-
pular, ha Democracia, se houver imposicdo em detrimento do povo,
ha Autocracia.

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

4 1bid., p. 12.

5 Ibid., p. 33.
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Elementos Limitativos

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

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

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

Ciclos constitucionais: o movimento do constitucionalismo

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

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

Lei natural como primeiro limitador do arbitrio estatal

A ideia de limitagdo do arbitrio estatal, em termos tedricos,
comeca a ser delineada muito antes do combate ao absolutismo
renascentista em si. Neste sentido, remonta-se a literatura grega.
Na obra do filésofo Soéfocles® intitulada Antigona, a personagem se
vé em conflito entre seguir o que é justo pela lei dos homens em
detrimento do que é justo por natureza quando o rei Creonte impde
que o corpo de seu irmdo ndo seja enterrado porque havia lutado
contra o pais. Neste sentido, a personagem Antigona defende, ao
ser questionada sobre o descumprimento da ordem do rei: “sim,
pois ndo foi decisdo de Zeus; e a Justica, a deusa que habita com as di-
vindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os huma-
nos; tampouco acredito que tua proclamagado tenha legitimidade para
conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, nunca escritas,
porém irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo
eternas, sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decretos
como o que proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum,
posso violar sem merecer a puni¢do dos deuses! [...]".

Em termos de discussao filoséfica, muito se falou a respeito do
Direito Natural, limitador do arbitrio estatal, antes da ascensdo do
absolutismo. Desde a filosofia grega classica, passando pela cons-
trucdo da civilizagdo romana com o pensamento de Cicero, culmi-
nando no pensamento da Idade Média fundado no cristianismo,
notadamente pelo pensamento de Santo Agostinho e Santo Tomas
de Aquino. No geral, compreende-se a existéncia de normas trans-
cendentais que ndo precisam ser escritas para que devam ser con-
sideradas existentes e, mais do que isso, consolida-se a premissa
de que norma escrita contraria a lei natural ndo poderia ser norma
vélida.

“A estes principios, que sdo dados e ndo postos por convencgao,
os homens tém acesso através da razdo comum a todos, e sdo es-
tes principios que permitem qualificar as condutas humanas como
boas ou mdas — uma qualificagdo que promove uma continua vin-
culagdo entre norma e valor e, portanto, entre Direito e Moral”’.

6 SOFOCLES. Edipo rei / Antigona. Tradugdo Jean Melville. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003, p. 96.
7 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensa-




Sendo assim, pela concepgdo de Direito Natural se funda o primeiro
elemento axioldgico do constitucionalismo, que é a limita¢do do ar-
bitrio estatal.

Ascensao do absolutismo

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

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

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

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

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

lluminismo e o pensamento contratualista

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

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

Com efeito, o texto constitucional tem a aptiddo de exteriori-
zar, dogmatizar, este contrato social celebrado entre a sociedade
e o Estado. Neste sentido, a Declaragdao Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 foi o primeiro passo escrito para o
estabelecimento de uma Constitui¢do Escrita na Franga, datada de
1791; ao passo que a Constituicdo dos Estados Unidos da Améri-
ca foi estabelecida em 1787, estando até hoje vigente com poucas
emendas, notadamente por se tratar de texto sintético com apenas
7 artigos.

Rumos do constitucionalismo

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

Histérico das Constituiges Brasileiras

Constituigdo Politica do Império do Brasil de 25 de margo de
1824

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

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

mento de Hannah Arendt. SGo Paulo: Cia. das Letras, 2009, p. 16.
8 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 111.
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9 BURNS, Edward McNall. Histdria da civilizagdo ocidental: do homem das ca-
vernas as naves espaciais. 43. ed. Atualizacdo Robert E. Lerner e Standisch Mea-
cham. S3o Paulo: Globo, 2005. v. 2.




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

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24
de fevereiro de 1891

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

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

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

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

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

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

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

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

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

DIREITO CONSTITUCIONAL

f.|>t\

Constitui¢cdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro
de 1946

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Em 17 de outubro de 1969 sobrevém a Emenda Constitucional
n? 1/69, que altera a Constituicdo de 1967 de forma substancial,
a ponto de ser considerada por parte da doutrina e pelo préprio




Supremo Tribunal Federal como Constituicdo auténoma. Entre ou-
tras disposicoes, legalizava a pena de morte, a pena de banimento e
validava os atos institucionais. Sendo assim, distanciava ainda mais
o pais do modelo democratico.

Historico e Estrutura da Constituicdo Federal de 1988

O inicio da redemocratizagdo do Brasil se deu no governo Geisel,
gue assumiu a presidéncia em margo de 1974 prometendo dar inicio a
um processo de redemocratizagdo gradual e seguro, denominado dis-
tensdo. A verdade é que a forga militar estava desgastada e nem ao
menos era mais viavel manter o rigoroso controle exercido na ditadura.
A era do chamado “milagre econdmico” chegava ao fim, desencadean-
do-se movimentos de greve em todo pais. Logo, ndo se tratou de ato
nobre ou de boa vontade de Geisel ou dos militares.

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

A primeira eleigdo neste contexto de redemocratizagéo foi in-
direta, vencida por Tancredo Neves, que adoeceu antes de assumir,
passando a posicdo a José Sarney. No governo Sarney foi convoca-
da a Assembleia Constituinte, que elaborou a Constituicdo Federal
de 1988. Com efeito, apds um longo periodo de 21 anos, o regime
militar ditatorial no Brasil caiu, deflagrando-se num processo demo-
cratico. As forgas de oposicdo foram beneficiadas neste processo
de abertura, conseguindo relevantes conquistas sociais e politicas,
processo que culminou na Constituicdo de 1988, “A |uta pela nor-
malizagdo democratica e pela conquista do Estado de Direito De-
mocratico comegard assim que instalou o golpe de 1964 e especial-
mente apos o Al5, que foi o instrumento mais autoritdrio da histdria
politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da elei¢cdo de Go-
vernadores em 1982. Intensificar-se-a, quando, no inicio de 1984,
as multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em
prol da elei¢do direta do Presidente da Republica, interpretando o
sentimento da Nag¢do, em busca do reequilibrio da vida nacional,
que so6 poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional
que refizesse o pacto politico-social”**.

A atual Constituicdo institucionaliza a instaura¢do de um regi-
me politico democratico no Brasil, além de introduzir indiscutivel
avango na consolidagdo legislativa dos direitos e garantias funda-
mentais e na prote¢do dos grupos vulneraveis brasileiros. Assim, a
partir da Constituicao de 1988 os direitos humanos ganharam rele-
vo extraordinario, sendo este documento o mais abrangente e por-
menorizado de direitos fundamentais ja adotado no Brasil*2.

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

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

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

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

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

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

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

- DISPOSICOES PERMANENTES, divididas em titulos:

Titulo | — Dos principios fundamentais;

Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais;

Titulo Ill — Da organiza¢do do Estado;

Titulo IV — Da organizagao dos Poderes;

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

Titulo VI — Da tributagdo e do orcamento;

Titulo VIl — Da ordem econdémica e financeira;

Titulo VIII — Da ordem social;

Titulo IX —Das disposi¢Ges constitucionais gerais.

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

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

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

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

PODER CONSTITUINTE: FUNDAMENTOS DO PODER
CONSTITUINTE; PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
E DERIVADO; REFORMA E REVISAO CONSTITUCIO-
NAIS; LIMITACAO DO PODER DE REVISAO; EMENDAS A
CONSTITUICAO

Poder Constituinte

1) Titularidade e exercicio

A Constituicdo Federal, em seu artigo 19, paragrafo Unico, esta-
belece que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui-
¢do”. Sendo assim, o texto constitucional ja fala desde logo de um
poder maior, exercido pelo povo (titular) por meio de seus repre-
sentantes (exercentes). O exercente do poder é um drgdo colegiado
composto por representantes eleitos pelos titulares do poder, os
que fazem parte do povo.

O poder constituinte é o poder de normatizar a estrutura do
Estado e os limites a sua atuagdo mediante criagcdo, modificacdo,
revisdo ou revogac¢ao de normas da Constituicdo Federal conferido
pelo povo aos seus representantes.

2) Poder constituinte decorrente

Ainda é possivel falar no poder constituinte decorrente, que
consiste no poder dos Estados-membros elaborarem sua prépria
Constituigdo por suas Assembleias Legislativas (artigo 25, CF). Para
parte da doutrina, ha poder constituinte decorrente também quan-
to aos municipios, que a partir da Constituicdo de 1988 adquiriram
poder para elaborar suas préprias leis organicas (artigo 29, CF), o
que antes era feito no ambito estadual. A lei organica do Distrito Fe-
deral é a Unica que, sem duvidas, tem carater de Constitui¢do, pois
aceita o controle de constitucionalidade em face dela.
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MISSOES DO DIREITO PENAL

Qual todo ramo do Direito é identificado como um conjunto de
leis — também o Direito Penal é um conjunto de normas juridicas,
com a distingdo de se complementar por uma interpretagdo pro-
pria, consonantes principios peculiares.

Tanto as normas juridicas, quanto sua particular forma de in-
terpretagdo, vinculam-se a um objetivo especifico, que é a protecdo
de bens juridicos indispensaveis a existéncia individual no contexto
social.

Na Italia, ber¢o do Direito Penal Brasileiro, OTTORINO VANINI,
depois de separar o Direito Penal em sentido préprio como “dife-
sa repressiva contra il pericolo criminale”, distinguindo-o do direi-
to administrativo de policia — “difesa preventiva contra il pericolo
criminale” — conceituava o Direito Penal como “ I'autolimitazione
giuridica della sovrana illimitata potesta statale politico incrimina-
trice” — (in “Manuale di Diritto Penale”, Parte Generale, Firenze,
n.2/3,p. 11).

Ainda na Doutrina alienigena — na defini¢do de SOLER — mais
moderna — deve “Denominar-se Direito Penal a parte do direito
que se refere ao delito e as conseqliéncias que este acarreta, isto &,
geralmente a pena” — enquanto MEZGER identifica o Direito Penal
como o conjunto de normas juridicas que regulam o “el ejercicio
del poder punitivo del Estado, conectando en el delito pressupues-
to, la pena como consecuencia juridica” — (in “Tratado de Derecho
Penal, tomo |, p.1) — e simples se mostra a definicdo de LISZT-SCH-
MIDT, para quem o Direito Penal “é o conjunto de regras juridicas
do Estado para as quais o delito como fato se une a pena como
conseqliéncia juridica” — (in “Tratado de Direito Penal”, tradugdo
J.Higino, vol.1, p.1).

Na Doutrina Patria, o classico ANIBAL BRUNO define o Direito
Penal como“0 conjunto das normas juridicas que regulam a atua-
¢do estatal nesse combate contra o crime, através de medidas apli-
caveis aos criminosos, € o Direito Penal. Nele se definem os fatos
puniveis e se cominam as respectivas sangdes — os dois grupos dos
seus componentes essenciais, tipos penais e san¢des. E um Direito
que se distingue entre os outros pela gravidade das sang¢bes que im-
pde e a severidade da sua estrutura, bem definida e rigorosamente
limitada” — (in “Direito Penal”, Tomo |, 32 ed. Forense-Rio, p.25/6).

Mais moderno, JOSE HENRIQUE PIERANGELI conceitua o Di-
reito Penal como um “conjunto de leis que traduzem normas, que
pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance de
sua tutela, cuja violagdo se chama “delito”, e aspira a que tenha
como conseqliéncia uma coerc¢do juridica particularmente grave,
que procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do
autor” — (in “Manual de Direito Penal Brasileiro”, 22 ed. RT, p.86).

ALVARO MAYRINK DA COSTA, por sua vez, define o Direito Penal
como “conjunto de normas pertencentes no ordenamento juridico
publico interno, de carater autbnomo, pessoal e imperativo, que
disciplinam a conduta dos individuos, tutelando interesses sociais
fundamentais, através a imposicdo de mecanismos sancionatorios
de cardter retributivo ou preventivo” — (in “Direito Penal”, Parte
Geral, 12 ed. Forense/Rio, p.6).

0 atualissimo DAMASIO E.JESUS evoca o ensinamento de José
Frederico Marques, de que “para se dar uma nogdo bem exata do
direito Penal, é imprescindivel que nele se compreendam todas as
relagGes juridicas que as normas penais disciplinam, inclusive as
que derivam dessa sistematiza¢do ordenadora do delito e da pena.
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Segundo José Frederico Marques, definimos o Direito Penal
como o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena
como consequéncia, e disciplinam também as relagGes juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de segu-
ranga e a tutela do direito de liberdade em face do poder de punir
do Estado” — (in “Direito Penal”, Parte Geral, 1° vol., 32 ed. Saraiva,
p.5).

Cumpre destacar, inicialmente, que sé o Estado detém a titu-
laridade do Direito Penal, a despeito de as normas penais se dire-
cionarem a todos os cidadaos, indistintamente, impondo-lhes com-
portamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer alguma coisa).

Decorrentemente desse monopdlio, sem que alguém pratica
um delito, nasce para o Estado-administragdo o jus puniendi, que
s6 poderd ser liquidado através da atividade jurisdicional do Esta-
do-juiz.

Sem duvida, a finalidade do Direito Penal é a disciplina da con-
vivéncia humana, com a protec¢do dos valores fundamentais da vida
individual e comunitdria.

No plano do “dever ser” a finalidade do Direito Penal é a manu-
tengdo e a reintegra¢do da ordem juridica e social contra o delito.

Realce-se a licdo de HELENO FRAGOSO, de que o Direito Penal
evolui do antigo“direito de punir”, para um “direito de defesa so-
cial” ou “contra a anti-sociabilidade” — (in “Comentérios ao Cddigo
Penal”, vol.l, tomo |, 52 ed. Forense, Apéndice, p.271).

Interessantes as ponderacdes do Prof. ALVARO MAYRINK DA
COSTA, sobre a finalidade do Direito Penal: “Do ponto de vista do
fim social de protecédo, o direito penal pode ser individualista ou so-
cialista. O Direito Penal é individualista se o sentido preponderante
de sua protegdo € o resguardo dos interesses das pessoas como tais
e como membros da sociedade. O valor supremo é a seguranga da
pessoa e seus direitos individuais e sociais, que sdo os interesses
vitais ou bens juridicos, objeto de protegao penal. A finalidade do
Direito Penal é socialista se, os efeitos de sua protecdo, o valor su-
premo estiver representado pelos interesses da coletividade. Sao
estes os interesses que determinam a classe de bens e de pessoas
gue merecem a prote¢do. A missdo do Direito Penal soviético con-
siste em importante instrumento para a defesa do Estado, persona-
lidade e ordem juridica soviética frente as agdes delitivas. No pon-
to-de vista politico o Direito penal pode ter uma finalidade liberal
ou autoritaria. O Direito penal liberal ndo tem um objetivo ético e
supde a vigéncia do nullum crimen nulla poena sine praevia lege
poenali e a Unica fonte do Direito penal é a lei prévia ao fato cometi-
do, corresponde e cumpre uma fungéo de garantia. O Direito penal
é autoritdrio se o objeto da protecdo penal ndo é o interesse dos
individuos, mas os deveres com o Estado. Prescinde do principio da
reserva legal e a lei ndo é sua Unica fonte, podendo deduzir-se por
analogia.

Surgem como valores supremos delitos contra--revolucionarios
ou contra a seguranca do Estado ou da economia, assinala a repres-
sdo como um fim ético. Como vimos, a missdo do Direito penal é
de assegurar a ordem de convivéncia social e sua funcdo especial
protecdo de areas particularmente importantes da convivéncia hu-
mana e os bens juridicos (diferenca da lei moral). Assim, Baumann
distingue teorias absolutas da pena Ide justica) e relativas (teorias
do fim), sendo que sé as ultimas descobrem o fim da pena na pre-
vengao geral ou especial. Modernamente, prevalecem as teorias
conciliadoras (“teorias-margem”) : punitur guia peccatum est ne
peccetur (prevencdo geral e especial dentro da pena adequada a
culpabilidade pelo fato)” — (in “Direito Penal”, Parte Geral, 12 ed.
Forense/Rio, p.13).




O Direito Penal tem por objetivo proteger os bens juridicos
mais importantes para a prépria sobrevivéncia da sociedade. Nesse
desiderato, utiliza-se da cominacgdo, execucdo, aplicacdo e execugdo
da sangdo. Ressalte-se que a sang¢do ndo constitui a finalidade do
Direito Penal, pois é somente um meio de que o Estado se vale para
efetuar a tutela dos bens juridicos. Fala-se em:

Missdo mediata: controle social e limitacdo do poder de punir
do Estado. Se de um lado o Estado controla o cidadao, impondo-lhe
limites, de outro lado é preciso também limitar seu préprio poder
de controle, evitando a hipertrofia da punicdo.

Missdo imediata: proteger bens juridicos essenciais para a con-
vivéncia em sociedade (Funcionalismo Teleoldgico de Roxin); asse-
gurar o ordenamento juridico, a vigéncia da norma (Funcionalismo
Sistémico de Jakobs).

PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

O Direito Penal estd interligado a todos os ramos do Direito,
especialmente Direito Constitucional.

A Constituicdo Federal, é a Carta Magna brasileira, estatuto
maximo de uma sociedade que viva de forma politicamente organi-
zada. Todos os ramos do direito positivo sé adquiri a plena eficécia
quando compativel com os Principios e Normas descritos na Consti-
tuicdo Federal abstraindo-a como um todo.

Os principios sdo o alicerce de todo sistema normativo, funda-
mentam todo o sistema de direito e estabelecem os direitos funda-
mentais do homem. S3o eles que determinam a unicidade do texto
constitucional, definindo as diretrizes basicas do estado de forma
harmoniosa com a garantia dos direitos fundamentais. O Direito
Penal, como todo e qualquer outro ramo do direito, submete-se di-
retamente as normas e principios constitucionais.

Principios

O Direito Penal moderno se assenta em determinados princi-
pios fundamentais, préprios do Estado de Direito democratico, en-
tre os quais sobreleva o da legalidade dos delitos e das penas, da
reserva legal ou da intervencdo legalizada, que tem base constitu-
cional expressa. A sua dicgdo legal tem sentido amplo: ndo ha crime
(infracdo penal), nem pena ou medida de seguranca (sangdo penal)
sem prévia lei (stricto sensu).

Assim, o principio da legalidade tem quatro fungdes fundamen-
tais:

a) Proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla po-
ena sine lege praevia);

b) Proibir a criagdo de crimes e penas pelo costume (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta);

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

d) Proibir incriminagGes vagas e indeterminadas (nullum cri-
men nulla poena sine lege certa);

Irretroatividade da lei penal

Consagra-se aqui o principio da irretroatividade da lei penal,
ressalvada a retroatividade favoravel ao acusado. Fundamentam-
-se a regra geral nos principios da reserva legal, da taxatividade e
da seguranga juridica - principio do favor libertatis -, e a hipdtese
excepcional em razdes de politica criminal (justiga). Trata-se de res-
tringir o arbitrio legislativo e judicial na elaboragdo e aplicagdo de
lei retroativa prejudicial.
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A regra constitucional (art. 5°, XL) é no sentido da irretroati-
vidade da lei penal; a exceg¢do é a retroatividade, desde que seja
para beneficiar o réu. Com essa vertente do principio da legalidade
tem-se a certeza de que ninguém sera punido por um fato que, ao
tempo da ag¢do ou omissdo, era tido como um indiferente penal,
haja vista a inexisténcia de qualquer lei penal incriminando-o.

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

Diz respeito a técnica de elaboracdo da lei penal, que deve ser
suficientemente clara e precisa na formula¢do do conteudo do tipo
legal e no estabelecimento da san¢do para que exista real seguranga
juridica. Tal assertiva constitui postulado indeclindvel do Estado de
direito material - democratico e social.

O principio da reserva legal implica a maxima determinacdo e
taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na
elaboragdo das leis, que redija tipo penais com a maxima precisdo
de seus elementos, bem como ao Judicidrio que as interprete restri-
tivamente, de modo a preservar a efetividade do principio.

Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade possui trés sentidos fundamentais:

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

e  Culpabilidade como principio medidor da pena — uma vez
concluido que o fato praticado pelo agente é tipico, ilicito e culpa-
vel, podemos afirmar a existéncia da infragdo penal. Devera o jul-
gador, apds condenar o agente, encontrar a pena correspondente a
infracdo praticada, tendo sua atengdo voltada para a culpabilidade
do agente como critério regulador;

e  Culpabilidade como principio impedidor da responsabili-
dade penal objetiva, ou seja, da responsabilidade penal sem culpa
— o principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabi-
lidade penal. Isso significa que a imputagdo subjetiva de um resulta-
do sempre depende de dolo, ou quando previsto, de culpa, evitan-
do a responsabilizacdo por caso fortuito ou forga maior.

Principio da exclusiva prote¢do dos bens juridicos

O pensamento juridico moderno reconhece que o escopo ime-
diato e primordial do Direito Penal reside na protegao de bens juri-
dicos - essenciais ao individuo e a comunidade -, dentro do quadro
axioldgico constitucional ou decorrente da concepgdo de Estado de
Direito democratico (teoria constitucional eclética).

Principio da interven¢do minima (ou da subsidiariedade)

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

O principio da interveng¢do minima é o responsavel ndo so pe-
los bens de maior relevo que merecem a especial proteg¢do do Direi-
to Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada
descriminalizagdo. Se é com base neste principio que os bens sdo
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, por-
que considerados como de maior importancia, também serd com
fundamento nele que o legislador, atento as mutagSes da socieda-
de, que com sua evolugdo deixa de dar importancia a bens que,
no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do ordenamento
juridico-penal certos tipos incriminadores.




Fragmentariedade

A fungdo maior de protecdo dos bens juridicos atribuida a lei
penal ndo é absoluta. O que faz com que sé devem eles ser defen-
didos penalmente frente a certas formas de agressao, consideradas
socialmente intoleraveis. Isto quer dizer que apenas as aces ou
omissdes mais graves enderegadas contra bens valiosos podem ser
objeto de criminalizagédo.

O carater fragmentdrio do Direito Penal aparece sob uma tri-
plice forma nas atuais legislagdes penais: a) defendendo o bem
juridico somente contra ataques de especial gravidade, exigindo
determinadas inten¢Ges e tendéncias, excluindo a punibilidade da
acdo culposa em alguns casos etc; b) tipificando somente uma parte
do que nos demais ramos do ordenamento juridico se estima como
antijuridico; c) deixando, em principio, sem castigo, as a¢des mera-
mente imorais, como a homossexualidade e a mentira.

Principio da pessoalidade da pena (da responsabilidade pes-
soal ou da intranscendéncia da pena)

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

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

Individualizagdo da pena

A individualizagdo da pena ocorre em trés momentos:

a) Cominagdo — a primeira fase de individualizagdo da pena se
inicia com a selegdo feita pelo legislador, quando escolhe para fazer
parte do pequeno ambito de abrangéncia do Direito Penal aquelas
condutas, positivas ou negativas, que atacam nossos bens mais im-
portantes. Uma vez feita essa selec¢do, o legislador valora as condu-
tas, cominando-lhe penas de acordo com a importancia do bem a
ser tutelado.

b) Aplicagdo — tendo o julgador chegado a conclusdo de que o
fato praticado é tipico, ilicito e culpavel, dird qual a infracdo pratica-
da e comegard, agora, a individualizar a pena a ele correspondente,
observando as determinag¢des contidas no art. 59 do Cédigo Penal
(método trifasico).c) Execugdo penal — a execugdo ndo pode igual
para todos os presos, justamente porque as pessoas ndo sao iguais,
mas sumamente diferentes, e tampouco a execu¢do pode ser ho-
mogénea durante todo periodo de seu cumprimento. Individualizar
a pena, na execugao consiste em dar a cada preso as oportunidades
para lograr a sua reinsercdo social, posto que é pessoa, ser distinto.

Proporcionalidade da pena

Deve existir sempre uma medida de justo equilibrio entre a
gravidade do fato praticado e a sangdo imposta. A pena deve ser
proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade
criminal do agente.

DIREITO PENAL

[ w)

O principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o estabe-
lecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e
a imposicdo de penas (proporcionalidade em concreto) que care-
¢am de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. Tem assim duplo destinatario: o poder legislativo
(que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato,a gra-
vidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao autor
do delito tem de ser proporcionais a sua concreta gravidade).

Principio da humanidade (ou da limita¢do das penas)

Em um Estado de Direito democratico veda-se a criagdo, a apli-
cagdo ou a execugdo de pena, bem como de qualquer outra medida
que atentar contra a dignidade humana. Apresenta-se como uma
diretriz garantidora de ordem material e restritiva da lei penal, ver-
dadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relaciona-se de forma
estreita com os principios da culpabilidade e da igualdade.

Estd previsto no art. 5°, XLVII, que proibe as seguintes penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada; b) de carater per-
pétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis. “Um
Estado que mata, que tortura, que humilha o cidaddo ndo sé perde
qualquer legitimidade, sendo que contradiz sua razao de ser, colo-
cando-se ao nivel dos mesmos delinglientes” (Ferrajoli).

Principio da adequagao social

Apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera
tida como tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto
é, se estiver de acordo da ordem social da vida historicamente con-
dicionada. Outro aspecto é o de conformidade ao Direito, que prevé
uma concordancia com determinagdes juridicas de comportamen-
tos ja estabelecidos.

O principio da adequagdo social possui dupla fungdo. Uma delas
é a de restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal, limitando
a sua interpretagao, e dele excluindo as condutas consideradas so-
cialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A segunda fungdo é
dirigida ao legislador em duas vertentes. A primeira delas o orienta
quando da sele¢do das condutas que deseja proibir ou impor, com a
finalidade de proteger os bens considerados mais importantes. Se a
conduta que esta na mira do legislador for considerada socialmente
adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. A
segunda vertente destina-se a fazer com que o legislador repense
os tipos penais e retire do ordenamento juridico a protecdo sobre
aqueles bens cujas condutas ja se adaptaram perfeitamente a evo-
lugdo da sociedade.

Principio da insignificancia (ou da bagatela)

Relacionado o axioma minima non cura praeter, enquanto ma-
nifestacdo contrdria ao uso excessivo da san¢do penal, postula que
devem ser tidas como atipicas as agGes ou omissdes que afetam
muito infimamente a um bem juridico-penal. A irrelevante lesdo
do bem juridico protegido nao justifica a imposi¢do de uma pena,
devendo-se excluir a tipicidade em caso de danos de pouca impor-
tancia.

“A insignificancia da afetacdo [do bem juridico] exclui a tipicida-
de, mas sé pode ser estabelecida através da consideragao conglo-
bada da norma: toda ordem normativa persegue uma finalidade,
tem um sentido, que é a garantia juridica para possibilitar uma co-
existéncia que evite a guerra civil (a guerra de todos contra todos).
A insignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que da sen-
tido a ordem normativa, e, portanto, a norma em particular, e que
nos indica que essas hipdteses estdo excluidas de seu ambito de
proibicdo, o que ndo pode ser estabelecido a luz de sua considera-
¢do isolada”. (Zaffaroni e Pierangeli)




Principio da lesividade

Os principios da interven¢do minima e da lesividade sdo como
duas faces da mesma moeda. Se, de um lado, a interven¢do minima
somente permite a interferéncia do Direito Penal quando estiver-
mos diante de ataques a bens juridicos importantes, o principio da
lesividade nos esclarecerd, limitando ainda mais o poder do legis-
lador, quais sdo as condutas que deverao ser incriminadas pela lei
penal. Na verdade, nos esclarecera sobre quais sdo as condutas que
nao poderdo sofrer os rigores da lei penal.

0O mencionado principio proibe a incriminagdo de: a) uma atitu-
de interna (pensamentos ou sentimentos pessoais); b) uma condu-
ta que ndo exceda o ambito do préprio autor (condutas nado lesivas
a bens de terceiros); c) simples estados ou condi¢Ges existenciais
(aquilo que se é, ndo o que se fez); d) condutas desviadas (repro-
vadas moralmente pela sociedade) que ndo afetem qualquer bem
juridico.

Principio da extra-atividade da lei penal

A lei penal, mesmo depois de revogada, pode continuar a re-
gular fatos ocorridos durante a vigéncia ou retroagir para alcancar
aqueles que aconteceram anteriormente a sua entrada em vigor.
Essa possibilidade que é dada & lei penal de se movimentar no tem-
po é chamada de extra-atividade. A regra geral é a da irretroativida-
de in pejus; a excegdo € a retroatividade in melius.

Principio da territorialidade

O CP determina a aplicacdo da lei brasileira, sem prejuizo de
convengoes, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido no territério nacional. O Brasil ndo adotou uma teoria
absoluta da territorialidade, mas sim uma teoria conhecida como
temperada, haja vista que o Estado, mesmo sendo soberano, em
determinadas situagGes, pode abrir mdo da aplicagdo de sua legis-
lagdo, em virtude de convencgdes, tratados e regras de direito inter-
nacional.

Principio da extraterritorialidade

Ao contrario do principio da territorialidade, cuja regra geral é
a aplicacdo da lei brasileira aqueles que praticarem infragGes dentro
do territério nacional, incluidos aqui os casos considerados ficta-
mente como sua extensdo, o principio da extraterritorialidade se
preocupa com a aplicacdo da lei brasileira além de nossas frontei-
ras, em paises estrangeiros.

Principios que solucionam o conflito aparente de normas

Especialidade

Especial é a norma que possui todos os elementos da geral e
mais alguns, denominados especializantes, que trazem um minus
ou um plus de severidade. A lei especial prevalece sobre a geral.
Afasta-se, dessa forma, o bis in idem, pois o comportamento do
sujeito sé é enquadrado na norma incriminadora especial, embora
também estivesse descrito na geral.

Subsidiariedade

Subsidiaria é aquela norma que descreve um graus menor de
violagdo do mesmo bem juridico, isto é, um fato menos amplo e
menos grave, o qual, embora definido como delito auténomo, en-
contra-se também compreendido em outro tipo como fase normal
de execugdo do crime mais grave. Define, portanto, como delito in-
dependente, conduta que funciona como parte de um crime maior.
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Consung¢ao

E o principio segundo o qual um fato mais grave e mais am-
plo consome, isto é, absorve, outros fatos menos amplos e graves,
que funcionam como fase normal de preparagdao ou execu¢do ou
como mero exaurimento. Hipoteses em que se verifica a consun-
¢do: crime progressivo (ocorre quando o agente, objetivando desde
o inicio, produzir o resultado mais grave, pratica, por meio de atos
sucessivos, crescentes violagGes ao bem juridico); crime complexo
(resulta da fusdo de dois ou mais delitos autbnomos, que passam a
funcionar como elementares ou circunstancias no tipo complexo).

Alternatividade

Ocorre quando a norma descreve varias formas de realizagdo
da figura tipica, em que a realizagdo de uma ou de todas configu-
ra um unico crime. S3o os chamados tipos mistos alternativos, os
quais descrevem crimes de agdao multipla ou de conteudo variado.
N3do ha propriamente conflito entre normas, mas conflito interno
na prépria norma.

Principio da mera legalidade ou da lata legalidade

Exige a lei como condig¢do necessaria da pena e do delito. Alei é
condicionante. A simples legalidade da forma e da fonte é condigdo
da vigéncia ou da existéncia das normas que prevéem penas e de-
litos, qualquer que seja seu conteudo. O principio convencionalista
da mera legalidade é norma dirigida aos juizes, aos quais prescre-
ve que considera delito qualquer fenémeno livremente qualificado
como tal na lei.

Principio da legalidade estrita

Exige todas as demais garantias como condi¢Ges necessarias da
legalidade penal. A lei é condicionada. A legalidade estrita ou taxa-
tividade dos conteudos resulta de sua conformidade com as demais
garantias e, por hipdtese de hierarquia constitucional, é condi¢do
de validade ou legitimidade das leis vigentes.

O pressuposto necessario da verificabilidade ou da falseabili-
dade juridica é que as definigGes legais que estabelegam as conota-
¢cOes das figuras abstratas de delito e, mais em geral, dos conceitos
penais sejam suficientemente precisas para permitir, no ambito de
aplicagdo da lei, a denotagao juridica (ou qualifica¢do, classificagdo
ou subsuncdo judicial) de fatos empiricos exatamente determina-
dos.

Principio da necessidade ou da economia do Direito Penal

Nulla lex (poenalis) sine necessitate. Justamente porque a in-
tervencgdo punitiva é a técnica de controle social mais gravosamen-
te lesiva da dignidade e da dignidade dos cidadaos , o principio da
necessidade exige que se recorra a ela apenas como remédio extre-
mo. Se o Direito Penal responde somente ao objetivo de tutelar os
cidaddos e minimizar a violéncia, as Unicas proibi¢cdes penais justi-
ficadas por sua “absoluta necessidade” sdo, por sua vez, as proibi-
¢0es minimas necessarias.

Principio da lesividade ou da ofensividade do evento

Nulla necessitas sine injuria. A lei penal tem o dever de prevenir
0s mais altos custos individuais representados pelos efeitos lesivos
das a¢Oes reprovaveis e somente eles podem justificar o custo das
penas e das proibi¢des. O principio axioldgico da separagdo entre
direito e moral veta, por sua vez, a proibi¢do de condutas meramen-
te imorais ou de estados de animo pervertidos, hostis, ou, inclusive,
perigosos.




Principio da materialidade ou da exterioridade da acdo

Nulla injuria sine actione. Nenhum dano, por mais grave que
seja, pode-se estimar penalmente relevante, sendo como efeito
de uma agdo. Em conseqiiéncia, os delitos, como pressupostos da
pena ndo podem consistir em atitudes ou estados de animo inte-
riores, nem sequer, genericamente, em fatos, sendo que devem se
concretizar em a¢des humanas — materiais, fisicas ou externas, quer
dizer, empiricamente observaveis — passiveis de serem descritas,
enquanto tais, pelas leis penais.

Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal
Nulla actio sine culpa.

Principio de utilidade

As proibi¢cdes ndo devem so ser dirigidas a tutela de bens ju-
ridicos como, também, devem ser idoneas. Obriga a considerar
injustificada toda proibicdo da qual, previsivelmente, ndo derive a
desejada eficacia intimidatoria, em razdo dos profundos motivos —
individuais, econdmicos e sociais — de sua violagdo; e isso a margem
do que se pense sobre a moralidade e, inclusive, sobre a lesividade
da ac¢do proibida.

Principio axiolégico de separagdo entre direito e moral

A valorizacdo da interiorizagdo da moral e da autonomia da
consciéncia é traco distintivo da ética laica moderna, a reivindica-
¢do da absoluta licitude juridica dos atos internos e, mais ainda, de
um direito natural a imoralidade é o principio mais autenticamente
revolucionario do liberalismo moderno.

A LEI PENAL NO TEMPO; A LEI PENAL NO ESPACO

Interpretagdo da Lei Penal

Ainterpreta¢do é medida necessaria para que compreendamos
o verdadeiro sentido da norma e seu alcance.

Na interpretagdo, ha lei para regular o caso em concreto, assim,
apenas deverd ser extraido do conteldo normativo sua vontade e
seu alcance para que possa regular o fato juridico.

1. Interpretagao quanto ao sujeito

Auténtica ou legislativa- aquela fornecida pela prépria lei
(exemplo: o art. 327 do CP define quem pode ser considerado fun-
cionario publico para fins penais);

doutrindria ou cientifica- aquela aduzida pelo jurista por meio
de sua doutrina;

Jurisprudencial- é o significado da lei dado pelos Tribunais
(exemplo: simulas) Ressalte-se que a Exposi¢do dos Motivos do Co-
digo Penal configura uma interpretacdo doutrinaria, pois foi elabo-
rada pelos doutos que criaram o Cddigo, ao passo que a Exposi¢do
de Motivos do Cédigo de Processo Penal é auténtica ou legislativa,
pois foi criada por lei.2. Interpretagdo quanto ao modo

- gramatical, filoldgica ou literal- considera o sentido literal das
palavras;

- teleoldgica- se refere a intengdo objetivada pela lei (exemplo:
proibir a entrada de acessoérios de celular, mesmo que a lei se refira
apenas ao aparelho);

- histérica- indaga a origem da lei;

- sistemadtica- interpretagdo em conjunto com a legislagdo em
vigor e com os principios gerais do direito;

- progressiva ou evolutiva- busca o significado legal de acordo
com o progresso da ciéncia.
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Interpretagdo quanto ao resultado

declarativa ou declaratéria- é aquela em que a letra da lei cor-
responde exatamente aquilo que a ela quis dizer, sem restringir ou
estender seu sentido;

restritiva- a interpretacdo reduz o alcance das palavras da lei
para corresponder a intengdo do legislador;

extensiva- amplia o alcance das palavras da lei para correspon-
der a sua vontade.

Interpretagdo sui generis

A interpretacdo sui generis pode ser exoférica ou endofdrica.
Veja-se:

exofédrica- o significado da norma interpretativa ndo esta no or-
denamento normativo (exemplo: erro de tipo);

endofdrica- o texto normativo interpretado empresta o sentido
de outros textos do préprio ordenamento juridico (muito usada nas
normas penais em branco).

Interpretagdo conforme a Constituicdo

A Constituigdo Federal informa e conforma as normas hierar-
quicamente inferiores. Esta € uma importante forma de interpreta-
¢do no Estado Democratico de Direito.

Distingdo entre interpretagdo extensiva e interpretagdo analo-
gica

Enguanto a interpretagdo extensiva amplia o alcance das pala-
vras, a analdgica fornece exemplos encerrados de forma genérica,
permitindo ao juiz encontrar outras hipdteses, funcionando como
uma analogia in malan partem admitida pela lei.

Rogério Greco fala em interpretagdo extensiva em sentido am-
plo, a qual abrange a interpretagdo extensiva em sentido estrito e
interpretacdo analdgica.

Analogia

Analogia ndo é forma de interpretagdo, mas de integracdo de
lacuna, ou seja, sendo omissa a lei acerca do tema, ou ainda em
caso da Lei ndo tratar do tema em especifico o magistrado ira recor-
rer ao instituto. Sd3o pressupostos da analogia: certeza de que sua
aplicagdo sera favoradvel ao réu; existéncia de uma efetiva lacuna a
ser preenchida (omissdo involuntaria do legislador).

Irretroatividade da Lei Penal
Dita o Cédigo Penal em seu artigo 29:

Art. 2.“Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior dei-
xa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e os
efeitos penais da sentenga condenatoria”.

O pardgrafo Unico do artigo trata da excegdo a regra da irre-
troatividade da Lei, ou seja, nos casos de beneficio ao réu, ainda
que os fatos ja tenham sidos decididos por sentenga condenatdria
transitada em julgado.

Outrossim, o Cdédigo dispde que a Lei Penal sé retroagira em
beneficio do réu.

Frise-se todavia que tal regra restringe-se somente as normas
penais.
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PRINCiPIOS DO PROCESSO PENAL

As garantias fundamentais do réu devem ser observadas du-
rante toda a prestacao jurisdicional pelo Estado, pois falhas nessas
etapas podem causar lesGes a direitos e danos irreparaveis.

Levando em consideragdo os direitos e garantias fundamentais,
com previsdao no texto constitucional e em legislagdes internacio-
nais, a analise do devido processo legal sera realizada levando em
consideragdo a relagdo entre o Estado e o particular, com a obser-
vancia de garantias minimas em busca de uma tutela jurisdicional
justa.

O presente trabalho ndao tem por escopo esgotar o assunto,
haja vista a sua complexidade e extensdo, mas sim fazer um apa-
nhado em busca de um melhor entendimento do principio do devi-
do processo legal e dos principios correlatos sob a 6tica dos direitos
e garantias fundamentais.

Ao final da exposi¢do, pretendemos demonstrar a trajetdria do
devido processo legal, evidenciando a sua caracteristica principal,
qual seja, aimposi¢do de limites ao poder do Estado na garantia dos
direitos fundamentais.

Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais estao tratados em nossa Constitui¢cdo
de 1988 em cinco capitulos, dentro do Titulo Il, artigos 52a 17, “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Sinteticamente estes capitulos
se dividem em: Direitos Individuais e Coletivos, Direitos Sociais, Di-
reitos a Nacionalidade, Direitos Politicos e Partidos Politicos.

Cabe ressaltar que a divisdo dos direitos em capitulos e a sua
disposi¢do no inicio da Constituicdo Federal ndo esgota o tema, mas
consiste apenas numa sistematizacao geral, pois os Direitos Funda-
mentais sdo reconhecidos em diversas normatizagdes internas e
internacionais.

Vale lembrar que, quando surgiram, os titulares de tais direi-
tos eram as pessoas naturais, jd que consistiam em limitagdes ao
Estado em favor do individuo. Mas, modernamente, o préprio Es-
tado passou a ser titular de direitos fundamentais, sendo que este
aspecto ndo serd abordado no presente estudo por fugir ao tema
principal.

A afirmacgdo da prevaléncia dos direitos fundamentais é vista
ndo apenas como meta de politica social, mas como critério de in-
terpretac¢do do direito e de modo especial do Direito Penal e Direito
Processual Penal, conforme afirma Oliveira (2013, p. 32).

Origem e evolugao

Desde os primérdios até a época atual a civilizagdo humana
percorreu um longo caminho repleto de transformacgdes, sendo
fundamental o estudo da histéria para compreender a evolugdo e
como chegamos ao estagio atual.

O surgimento dos direitos fundamentais advém da fusdo de
diversas fontes. Conforme ressaltou Brega Filho (2002, p. 3) tem
como base o cristianismo, com a ideia de que homem foi criado a
imagem e semelhanca de Deus. Porém, outras fontes, a exemplo,
o socialismo, resultaram da criagdao dos direitos e a universalizagdo
destes.

Quanto ao efetivo surgimento dos direitos fundamentais ndo
ha um consenso entre os doutrinadores. Para Brega Filho (2002, p.
4), as primeiras noticias surgiram no antigo Egito e na Mesopota-
mia, onde mecanismos para a prote¢do individual ja eram previstos,
isso no ano de 1690 a.c.

Para Silva (2002, p. 150), vérios sdo os antecedentes dos di-
reitos fundamentais, mas ressalta: “ Veto do tribuno da plebe con-
tra agdes injustas dos patricios em Roma, a lei de Valério Publicola
proibindo penas corporais contra cidaddos em certas situagGes até
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culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, remoto an-
tecedente do habeas corpus moderno, que o Direito Romano insti-
tuiu como protegdo juridica da liberdade”.

Nos séculos XVII e XVIII as teorias contratualistas enfatizavam a
submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao indivi-
duo sobre o Estado, sendo que este serve aos cidadaos.

Por sua vez, o constitucionalista Canotilho apud Paulo, Alexan-
drino (2009, p. 89), ensina que a positiva¢do dos direitos fundamen-
tais ocorreu a partir da Revolug¢do Francesa, com a Declaragdo dos
Direitos do Homem e das declaragbes de direitos formuladas pelos
Estados Americanos ao declararem a independéncia em relagdo a
Inglaterra.

A exorbitancia do absolutismo e as aspira¢des burguesas podem
ser consideradas fatores histéricos considerdveis para o reconhe-
cimento dos direitos individuais na época da Revolugdo Francesa.
Ressalta-se, ainda, que a Revolugdo Industrial e, em consequéncia,
o inicio da classe proletdria é importante para o surgimento dos di-
reitos sociais. Finalmente, os horrores da Segunda Guerra Mundial
tem relevancia para os direitos da solidariedade, Brega Filho (2002,
p.21/22).

Porém, o contorno universal dos direitos fundamentais veio
com a Declaragao dos Direitos do Homem de 1948, que influenciou
e continua a influenciar as constituigdes contemporaneas.

O que ndo se pode negar é que o surgimento dos direitos fun-
damentais ocorreu para limitar e controlar os atos praticados pelo
Estado e suas autoridades, exigindo destes um comportamento
omissivo em favor da liberdade do individuo, aumentando com isso
a autonomia individual.

Os direitos fundamentais sdo classificados de diversas formas.
Aproveitando o breve histérico apresentando anteriormente, va-
mos comentar a classificagdo histérica, que considera a ordem cro-
nolégica em que os direitos fundamentais passaram a ser constitu-
cionalmente reconhecidos.

Nos direitos de primeira geragao, ou dimensao, sobressai o di-
reito a liberdade. Sao os direitos civis e politicos reconhecidos nas
revolugGes Francesas e Americana. Exemplificam esses direitos o
direito a vida, a liberdade, a propriedade, entre tantos outros.

Por sua vez, direitos de segunda geragao ressaltam os direitos
de igualdade entre os homens. Sdo os direitos econémicos, sociais
e culturais. Essa geragdo é responsavel pela passagem do Estado li-
beral para o Estado social. Exigem do Estado presta¢des sociais, tais
como saude, educacgdo e trabalho. Portanto, direitos sociais visam
a promogao da igualdade substantiva, intervencionismo estatal em
face do mais fraco.

Terceira Geragao dos direitos fundamentais pode ser resumida
como direitos de solidariedade e fraternidade, protegendo interes-
ses de titularidade coletiva e difusa.

Constatamos que o nucleo dos direitos fundamentais se baseia
nos nucleos da Revolugdo Francesa, quais sejam, liberdade, igual-
dade e fraternidade.

Atualmente, se discute sobre o surgimento de uma quarta e até
mesmo quinta dimensao dos direitos fundamentais, mas nao existe
entre os doutrinadores um consenso sobre os bens que seriam pro-
tegidos por estas novas dimensdes.

Conceito de Direitos Fundamentais:

Em virtude dos varios significados e da transformacgdo dos di-
reitos fundamentais, dificil tragar um conceito conciso e completo.

Em que pese seus sinbnimos, a expressao mais utilizada, tanto
no texto constitucional como na doutrina, é direitos fundamentais.

Em busca de um conceito de direitos fundamentais, Brega Filho
(2002, p. 66) diz que “direitos fundamentais, seriam os interesses
juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e
proporcionar a todas as pessoas”. “E 0 minimo necessério para a
existéncia da vida humana”.




Para Silva (2002, p. 178), a expressao direitos fundamentais “é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prer-
rogativas e instituices que ele concretiza em garantias de uma con-
vivéncia digna, livre e igual a todas as pessoas.”

Conforme definiu o jurista brasileiro Rui Barbosa, apud Brega
Filho (2002, p. 68): “A Confusdo, que irrefletidamente se faz muitas
vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor
cientifico, que deve presidir a interpreta¢do dos textos, e adultera
o sentido natural das palavras. Direito é a faculdade reconhecida,
natural, ou legal, de praticar, ou nao praticar certos atos. Garantia,
ou seguranga de um direito, é o requisito da legalidade que defende
contra a ameaca de certas classes de atentados, de ocorréncia mais
ou menos facil.”

Na doutrina existe uma diferenciacdo entre direitos e garantias
fundamentais. Vejamos:

Direitos fundamentais “sdao os bens em si mesmo conside-
rados, declarados como tais no texto constitucional”; e garantias
fundamentais “sdo estabelecidas pelo texto constitucional como
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais”, Paulo, Ale-
xandrino (2009, p. 91).

A diferenciacdo de Jorge Miranda, apud Moraes (2011, p. 37),
ressalta que as garantias sao direitos do cidaddo de exigir dos po-
deres publicos a protegdo dos seus direitos. Vejamos: “Classica e
bem atual é a contraposicdo dos direitos fundamentais, pela sua
estrutura, pela natureza e pela sua fungdo, em direitos propria-
mente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam s por si certos bens, as garan-
tias destinam-se a assegurar a frui¢cdo desses bens; os direitos sdao
principais, as garantias acessérias e, muitas delas, adjetivas (ainda
que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo);
os direitos permitem a realiza¢do das pessoas e inserem-se directa
(sic) e imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas, as
garantias sé nelas se projectam (sic) pelo nexo que possuem com os
direitos; na acepgao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelem-se”.

Desta feita, as garantias possibilitam que as pessoas fagam va-
ler, frente ao Estado, os seus direitos fundamentais. E o que ocorre
com a previsdo da garantia do devido processo legal, que corres-
ponde ao direito a um julgamento justo com observancia da ordem
processual.

Relagdo vertical e horizontal dos direitos fundamentais

N3o é segredo que o inicio da humanidade ficou conhecida pe-
las barbdries impostas ao ser humano, seja como forma de castigo
ou como autoafirmagdo do poder soberano e autoritario. Com o
passar do tempo, a normatizagdo, com a previsdo de normas que
garantissem a dignidade da pessoa humana, passou a ser uma ne-
cessidade da sociedade.

Segundo José Afonso da Silva (2002, P. 167) o Brasil foi o pri-
meiro pais a inserir em seu texto constitucional normas garantistas,
segundo o autor, isso ocorreu em 1824, na Constituicdo Imperial,
onde surgiram regras que ordenavam ao Estado e a prépria socie-
dade o respeito aos Direitos Individuais.

A partir de entdo, novas garantias foram inseridas e assegura-
das como forma de protecdo dos direitos fundamentais, tanto no
plano interno, com a Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
constituicdo cidada, que possui um rol expressivo de garantias,
como em normas internacionais, a exemplo, a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, Pacto de S3o José da Costa Rica.

Tradicionalmente, os direitos fundamentais sdo de aplicagdo
entre o Estado e o particular, chamado pela doutrina de eficicia
vertical. Entretanto, também encontramos os direitos fundamen-
tais nas relagGes entre particulares, que é conhecida como eficacia
horizontal.
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Levando em considera¢do o enfoque do presente trabalho,
vamos enfatizar a importancia da sua relagdo entre o Estado e o
particular (vertical), pois o Estado, além de obrigado a ndo agredir
os direitos fundamentais, ainda tem o munus de fazé-los ser respei-
tados pelos particulares.

O artigo 59, inciso LIV, da Constituigdo federal de 1988, assegu-
ra que “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”.

Processo Penal Constitucional

O Processo Penal encontra-se tragado de acordo com princi-
pios constitucionais. Assim, nenhuma regra processual deve estar
em desacordo com a Constituicdo Federal.

Conforme leciona Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco (2002,
p. 78), o direito processual, como ramo do direito publico que é,
tem suas linhas estruturadas no direito constitucional, que fixa as
estruturas dos dérgdos jurisdicionais, garantem a distribui¢cdo da jus-
tica e a declaragdo do direito objetivo, estabelecendo alguns prin-
cipios processuais.

Direito processual constitucional consiste na condensagdo me-
todoldgica e sistematica dos principios constitucionais, abrangendo,
de um lado, “(a) a tutela constitucional dos principios fundamentais
da organizagdo judiciaria. (b) de outro, a jurisdi¢do constitucional”,
Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco (2002, p. 78).

Ainda levando em consideracdo a analise constitucional do
processo, ndo podemos deixar de citar a ilustre professora Ada Pal-
legrine Grinover, apud Scarance Fernandes (2005, p. 16), que em
atengdo ao processo constitucional disse que: “O importante nao
é apenas realgar que as garantias do acusado — que sdo, repita-se,
garantias do processo e da jurisdi¢do — foram algadas a nivel consti-
tucional, pairando sobre a lei ordinaria, a qual informam. O impor-
tante é ler as normas processuais a luz dos principios e das regras
constitucionais. E verificar a adequagdo das leis a letra e ao espirito da
Constituigdo. E vivificar os textos legais a luz da ordem constitucional.
E, como j4 se escreveu, proceder a interpretacio da norma em confor-
midade com a Constitui¢do. E ndo s6 em conformidade com sua letra,
mas também com seu espirito. Pois a interpretacdo constitucional é ca-
paz, por si s6, de operar mudangas informais na Constituicdo, possibili-
tando que, mantida a letra, o espirito da lei fundamental seja acolhido
e aplicado de acordo com o momento histdérico em que se vive, a cada
dia que passa, acentua-se a ligagdo entre Constituicdo e Processo, pelo
estudo dos institutos processuais, ndo mais colhido na esfera fechada
do processo, mas no sistema unitario do ordenamento juridico: é esse
o caminho, ja ensina Liebman, que transformara o processo, de simples
instrumento de justica, em garantia de liberdade.”

Fomos buscar no artigo 52 da Constitui¢do Federal disposi¢des
que tratassem de assuntos intimamente relacionados ao direito
processual penal, e nos deparamos com diversos incisos. Vejamos
alguns deles: inciso XI, trata da inviolabilidade do domicilio; inciso
XIl, sobre a inviolabilidade de correspondéncia e de comunicacbes
telefbnicas; inciso XIV, dispde sobre o acesso a informacgao; inciso
XXXVII, que repudia juizo ou tribunal de excegdo; inciso XXXVIII, que
dispOe sobre a organizagdo do juri; inciso XXXIX, sobre a anterio-
ridade da lei penal; inciso XLV, sobre a intranscendéncia da pena;
inciso XLVI, sobre a individualiza¢do da pena; inciso LIlI, que garante
0 processo e julgamento feito por autoridade competente; inciso
LIV, sobre o devido processo legal para ser privado da liberdade e
de bens; inciso LV, sobre o contraditério e a ampla defesa; inciso
LVI, sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas; inciso LVII, sobre a
presuncdo de inocéncia; inciso LVIII, sobre a identificagdo criminal;
inciso LX, sobre a publicidade dos atos em caso de defesa da inti-
midade; inciso LXI, sobre a prisdo legal e fundamentada; inciso LXII,
sobre a comunicagdo da prisdo aos familiares do preso e ao juiz; in-
ciso LXIII, sobre a informagdo ao preso de seus direitos; inciso LXIV,




sobre a identificacdo do responsavel pela prisdo; inciso LXV, sobre
o relaxamento da prisdo ilegal; inciso LXVI, sobre a liberdade provi-
soria; LXVIII, sobre o habeas corpus; inciso LXIX, sobre o mandado
de seguranca e o habeas data na esfera criminal; inciso LXXIV, sobre
a assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos; inciso LXXV, sobre a indenizagdo, por parte do Estado,
pelo erro judicidrio; e LXXVIII, que garante a todos a razoavel dura-
¢do do processo, seja ele judicial ou administrativo.

Assim, verificamos que muitas sdo as garantias processuais pe-
nais com previsdo constitucionais. Neste trabalho vamos concen-
trar esforgos em analisar a importancia do devido processo legal e
suas consequéncias.

O Direito Processual Brasileiro ndo pode omitir-se frente a to-
das as garantias dispostas na Constituicdo Federal, que coloca o ser
humano como o centro de todas as preocupac¢des. A Emenda Cons-
titucional 45 apenas reafirmou a protegao aos Direitos do Homem,
nos dispositivos relativos ao alcance constitucional das normas
sobre direitos humanos previstas em tratados e convencgdes inter-
nacionais, quando forem aprovadas por trés quintos dos votos dos
membros de cada casa do Congresso Nacional, conforme art. 52, §
32 da Constituigao Federal.

Nem sempre o Direito Processual Penal foi eivado de garantias
com preocupagdes humanas. Vejamos o que diz Scarance Fernan-
des (2005, p.16): “(...) o processo penal ndo é apenas um instru-
mento técnico, refletindo em si valores politicos e ideoldgicos de
uma nacdo. Espelha, em determinado momento histérico as diretri-
zes basicas do sistema politico do pais.”

Lembremos que o Direito Processual Penal é o procedimento
que deve ser seguido para aplicagdo do Direito Penal, estruturado
na Constituicdo Federal e fundamentado em principios primordiais
para garantir os direitos fundamentais.

Ao analisarmos as normas processuais, devemos fazé-lo em
observancia as postulados constitucionais, verificando a adequagdo
das leis ao espirito constitucional, para que assim o ordenamento
esteja em conformidade com a lei maior. E imprescindivel a apro-
ximagdo entre o Direito Processual Penal e a Constituicao Federal.

Apontamentos histéricos e desdobramentos do devido pro-
cesso legal

A origem do devido processo legal remonta a Magna Carta, de
1215, com dispositivo que costuma ser traduzido da seguinte forma:
“nenhum homem livre serd preso ou privado de sua propriedade, de
sua liberdade e de seus habitos, declarado fora da lei ou exilado ou
de qualquer forma destruido, nem o castigaremos nem mandaremos
forgas contra ele, salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei
do pais” Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco (2002, p.80).

Inicialmente, falava-se da expressao law of the land e apenas
posteriormente que surgiu a hoje tdo conhecida expressao due pro-
cesso of Law. Referida garantia foi ter assento constitucional nos
Estados Unidos da América do Norte, nas emendas V e XIV, e, com o
tempo, a garantia do devido processo legal passou a integrar o texto
das Constituigdes Europeias, como a italiana, portuguesa, espanho-
la, alem3, belga, Scarance Fernandes (2005, p. 45)

No direito brasileiro foi a Constituigdo de 1988 a primeira a ga-
rantir expressamente referida garantia. Sendo, vejamos o disposto
no artigo 52, inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.

Hoje, a observancias de um conjunto de regras e principios é o
instrumento publico em busca da justica, e este principio tem des-
pertado grande interesse da doutrina frente a sua densificagdo.

Nos deparamos, atualmente, com o devido processo legal tan-
to no aspecto processual quanto o substantivo, atuando nao ape-
nas perante o Judiciario, mas também frente aos poderes Executivo
e Legislativo.
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Sob o enfoque procedimental, significa que devemos seguir um
procedimento ordenado na aplica¢do do direito. Assim, podemos
verificar esta dimensdo normativa mesmo antes da positivagao do
texto Constitucional. Aplicou-se o mesmo desde o Cédigo de Pro-
cesso Penal, instituido pelo Decreto 3.688 de 1941, onde foi institui-
do um procedimento que deveria ser observado pelas autoridades
publicas encarregadas antes da imposicdo de uma medida restritiva
de liberdade.

A presenca invasiva e constante do Estado na esfera individual
brotou a ideia de que se devia obediéncia ao devido processo legal
nao apenas no campo processual penal, mas também no campo
civil e administrativo.

De forma condensada, a autora Lima (1999, p. 200), quando
conclui o enfoque procedimental do devido processo legal, escreve
que: “Assim, sob o angulo de visdo procedimental, o devido proces-
so legal concretiza-se por meio de garantias processuais oferecidas
no ordenamento, visando ordenar o procedimento, e diminuir ao
maximo o risco de intromissGes erréneas dos bens tutelados.”

E, quanto ao enfoque substancial (material) do devido proces-
so legal, resume-se na impossibilidade do Estado de privar arbitra-
riamente os individuos de certos direitos fundamentais. Excepcio-
nalmente, verificamos que, em caso de uma possivel restricdo aos
direitos fundamentais, necessario valer-se dos principios da razoa-
bilidade e proporcionalidade.

Quanto a importancia do aspecto substancial do devido pro-
cesso legal, novamente vale trazer a conclusdo de Lima (1999, p.
208), no sentido de que: “As decisdes do Supremo Tribunal Federal
supracitadas, aliadas a uma lenta conscientiza¢do doutrinaria do
aspecto substantivo do devido processo legal, permitem-nos dizer
que a comunidade juridica nacional ndo mais vé como uma garantia
meramente procedimental. Comeca a fincar pé a ideia de que nem
todo produto legislativo é consentaneo com os ditames constitucio-
nais, em especial dos direitos fundamentais garantidos a todos os
individuos. Faz-se necessdrio direcionar essa atividade. E o veiculo
para esta atividade é o devido processo legal.”

A importancia é tdo grande do principio do devido processo
legal que ndo podemos deixar de citar, Afranio Silva Jardim, apud
Lima (1999, p. 182), que considera o raio de abrangéncia de tal princi-
pio muito mais amplo do que ja é conhecido. Vejamos: “A clausula do
devido ‘processo legal’ deve significar hoje mais do que significava em
épocas passadas. Assim, a questdo ndo mais pode restringir-se a con-
sagragdo de um processo penal de partes com tratamento igualitario,
onde o réu seja um verdadeiro sujeito de direito e ndo mero objeto de
investigacdo. O ‘devido processo legal’ ndo pode ser resumido a con-
sagracao do principio do juiz natural, a vedagdo das provas ilicitas, ou
mesmo a impropriamente chamada de presungdo de inocéncia. Tudo
isso é muito importante, mas ja foi conquistado, restando tdo somen-
te consolidar. Agora, queremos mais do ‘devido processo legal’, até
mesmo porque aquelas matérias merecem consagracdo especifica na
Constituicdo de 1988, o que denota que o principio que ora nos ocupa
tem campo de incidéncia mais abrangente, campo mais fértil.”

Devido processo legal e seus corolarios

Pode parecer estranho que o principio do devido processo le-
gal, concebido em época que reinava o poder totalitario, com raizes
na Magna Carta de 1215, hoje fundamenta o Estado Democratico
de Direito, agregando as nogdes de justica, igualdade e respeito aos
direitos fundamentais.

Conforme ressalta Lima (1999, p. 187), o principio do devido
processo legal esta inserido na ideia de democracia, como caminho
da justica e dos direitos fundamentais, podendo ser utilizados, por
exemplo, por cidaddos prejudicados e também por outras minorias,
possibilitando uma mudanga politica e até mesmo uma mudanga
de poder.




E pelo processo e por meio dele que alguém pode requerer
a afirmagdo concreta de seu direito. E com o processo que o juiz,
como 0drgdo soberano do Estado, exerce a sua atividade jurisdicio-
nal e busca a solugdo mais justa para o caso.

Em verdade, o processo penal estd embasado em dois gran-
des principios constitucionais: devido processo legal e o acesso a
justica, e destes principios decorrem todos os outros necessarios
na busca de uma “ordem juridica justa” Araujo Cintra, Grinover e
Dinamarco (2002, p.84).

A combinagdo do principio do devido processo legal com o di-
reito de acesso a Justiga (artigo 52, XXXV- inafastabilidade da juris-
digdo) e com o principio do contraditério e ampla defesa formam
as garantias processuais do individuo, como defende Silva (2002,
p. 431)

Conforme disserta Paulo, Alexandrino (2009, p. 162), ainda de-
corre do principio do devido processo legal outros principios perti-
nentes, como “os principios do juiz natural, a s6 admissibilidade de
provas licitas no processo, a motivagdo das decisGes”.

A garantia do devido processo legal surge como consequéncia
de todo o sistema juridico processual, sendo fortemente observado
no processo penal.

O Processo é uma sequencia de atos coordenados que nos leva
a uma sentenga. O caminho percorrido pelos atos processuais, com
observancia das garantias constitucionais, € alvo do presente estu-
do.

Vamos analisar os principios que mantém ligagdo com o devido
processo legal, para que assim possamos chegar a uma conclusdo

Quanto ao principio do acesso a justica, dispde o artigo 52, in-
ciso XXXV da Constitui¢do Federal que: “a lei ndo excluird da apre-
ciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Segundo este
principio o particular pode em se sentindo lesado nos seus direitos,
postular perante o Poder Judiciario a corre¢do da ilegalidade sofri-
da, tanto com tutela preventiva como reparatéria a um direito.

Com a Emenda Constitucional 45, conhecida como reforma
do Judicidrio, ndo apenas o acesso a Justica, mas também a razoa-
vel duragdo do processo, seja ele judicial ou administrativo, restou
como garantia constitucional. Entretanto, segundo ressalta Moraes
(2011, p. 115), a Emenda Constitucional 45 foi muito timida em tra-
zer mecanismos processuais que possibilitem a maior celeridade na
tramita¢do dos processos e na redugao da morosidade de Justica
brasileira, segundo o autor, “o sistema processual judicidrio neces-
sita de alteragGes infraconstitucionais, que privilegiem a solugdo
dos conflitos, a distribuicdo de Justica e a maior seguranca juridica,
afastado-se tecnicismo exagerados”.

Vale lembrar, ainda, que a Emenda Constitucional 45 norma-
tizou a Sumula Vinculante e a Repercussdao Geral como meios de
acelerar o tramite processual.

O principio do Contraditério e ampla defesa constitui funda-
mento de todo o processo, especialmente do processo penal e sua
ndo observancia, se em prejuizo do réu, gera nulidade absoluta. Ve-
jamos o que dispde a Sumula 707 do STF “Constitui Nulidade a falta
de intimagao do denunciado para oferecer contrarrazées ao recurso
interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a nomeacgao de
defensor dativo”.

Tradicionalmente , o contraditdrio é uma garantia de participa-
¢do do processo e, modernamente, passa a ser conhecido pela dou-
trina como principio da par condicio ou paridade de armas, Oliveira
(2013, p. 43). De outra ponta, o seu complemento se da pela ampla
defesa, que, conforme disserta Oliveira (2013, p. 47), efetiva-se com
a defesa técnica, autodefesa, da defesa efetiva e também por qual-
qguer meio de prova habil.

Vale aqui a lembrancga de que, em protegdo ao principio consti-
tucional da ampla defesa, o Supremo Tribunal Federal editou SUmu-
la Vinculante de n2 14, que estabelece: “E direito do defensor, no
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interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de pro-
va que, ja documentados em procedimento investigatério realizado
por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.”

Segundo o principio do juiz natural, é vedada a criagdo de tri-
bunal de excegdo, ou seja, ndo pode criar um 6rgdo julgador para
julgar determinada infragdo. Para que o julgamento esteja em con-
formidade com as normas constitucionais, se faz necessario um or-
gdo previamente constituido para proceder ao julgamento. Confor-
me leciona Oliveira (2013, p. 37): “O direito brasileiro, adotando o
juiz natural em suas duas vertentes fundamentais, a da vedac¢do do
tribunal de excegdo e a do juiz cuja competéncia seja definida ante-
riormente a pratica do fato, reconhece como juiz natural o érgdo do
poder judicidrio cuja competéncia, previamente estabelecida, deri-
ve de fontes constitucionais. E a razdo de tal exigéncia assenta-se na
configuragdo do nosso modelo constitucional republicano, em que
as fungdes do poder publico e particularmente de Judicidrio tem
distribuicdo extensa e minudente”.

Faremos aqui um breve registro do principio da proibicdo de
provas ilicitas, ja que o tema é amplo e arduamente discutido pela
doutrina. Nos termos do artigo 52, inciso LVI da Constituicdo Fede-
ral, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”, texto este que foi reproduzido no artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal. Para Oliveira (2013, p. 343), a vedagdo da prova
ilicita € um controle de regularidade estatal, evitando a adog¢do de
praticas probatdrias ilegais.

A motivagdo das decisdes também é uma das garantias do de-
vido processo legal, pois apenas com a motivagdo que sao explicita-
das teses da acusacdo e da defesa, as provas produzidas e as razdes
de convencimento do juiz. Conforme narra Tavora, Alencar (2013,
p. 721): “a motivag¢do do julgado ndo deve ficar adstrita a narragdo
de aspectos formais ou a explanagdo de posicionamentos juridicos
doutrinarios ou jurisprudenciais”, e continua afirmando que “antes
é preciso que dela constem o enfrentamento dos fatos de forma
compreensiva como decorréncia do due processo of Law.”

Outro principio relevante é do da proporcionalidade e razoa-
bilidade. Primeiramente, importante ressaltar que na doutrina ha
discussdo acerca de ser o principio da proporcionalidade sinénimo
da razoabilidade. Vamos ver duas posi¢Ges: Primeiramente, ha dou-
trinadores que defendem a diferenca entre ambos, vejamos a posi-
¢do de José Herval Sampaio Junior, apud Tavora, Alencar (2013, p.
74/75): “Ha entendimento de que o principio da proporcionalidade
ndo se identifica com o principio da razoabilidade. Enquanto o prin-
cipio da razoabilidade é denominag¢do que representa uma norma
juridica consistente em um canone interpretativo que conduza os
juristas a decisGes aceitdveis, o principio da proporcionalidade de
origem germamica, representa um procedimento de aplicagcdo/
interpretacdo de norma juridica tendente a concretizar um direito
fundamental em dado caso concreto.”

De outro lado, entendendo as expressées como sinGnimas tra-
zemos a trecho da obra de Tavora, Alencar (2013, p.75): “Os que
entendem razoabilidade e proporcionalidade como expressoes si-
nénimas, contornam a diferenca entre um fendmeno de aplicagdo
do direito que requer o perpassar por trés etapas (proporcionalida-
de = necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estri-
to), de outro fendmeno que assim nao exige, haja vista que tem o
conddo de orientar o interprete a ndo aceitar como vdlidas solugbes
juridicas que conduzam a absurdos (razoabilidade)”.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade tem im-
portancia na ponderagdo de direitos fundamentais, na analise das
provas no processo penal, bem como na aplicagdo do devido pro-
cesso legal.

Os principios acima descritos possuem algum tipo de relagdo
com o do devido processo legal, mas, para Moraes (2011, p. 113),
os corolarios do referido principios estd na ampla defesa e no con-




traditdrio, que “deverdo ser assegurados aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo e aos acusados em geral, conforme
texto constitucional expresso (art. 52, LV).

A aplicac¢do do principio do devido processo legal, em que pese
sua intima relagdo com normas processuais, ndo deve ter sua ob-
servancia restrita ao processo judicial, pois a norma constitucional
nao traz esta limitagdo. O discutido principio é dirigido ao Poder
Publico como um todo, tanto no poder Judicidrio, quanto no Execu-
tivo e Legislativo. Apenas assim a protecdo ao cidaddo em face dos
abusos de poder estaria completa.

Eis as palavras do doutrinador Meirelles (2008, p. 128), acen-
tuando a aplicagdo do devido processo legal: “A apuracgdo regular
da falta disciplinar é indispensavel para a legalidade da punigédo
interna da Administragdo. O discricionarismo do poder disciplinar
nao vai ao ponto de permitir que o superior hierarquico puna ar-
bitrariamente o subordinado. Devera, em primeiro lugar, apurar a
falta, pelos meios legais compativeis com a gravidade da pena a
ser imposta, dando-se oportunidade de defesa ao acusado. Sem
o atendimento desses dois requisitos a punicdo sera arbitréria (e
nao discricionaria), e, como tal, ilegitima e invalidavel pelo Judicia-
rio, por ndo seguir o devido processo legal — due processo f law -,
de pratica universal nos procedimentos punitivos e acolhidos pela
Constituigdo (art. 59, LIV e LV) e pela nossa doutrina.”

CONCEITO DE PRINCIPIO:

Para Luis Diez-Picazo, “a ideia de principio deriva da linguagem
da geometria, ‘onde designa as verdades primeiras’ (...). Exata-
mente por isso sdo ‘principios’, ou seja, ‘porque estdo ao principio’,
sendo ‘as premissas de todo um sistema que se desenvolve more
geomeétrico”.

A constitucionalista Carmem Lucia Antunes Rocha, em festeja-
do trabalho acerca do temario, acentua que: “No principio repousa
a esséncia de uma ordem, seus parametros fundamentais e direcio-
nadores do sistema normado”.

Em palavras que granjeou homenagem da doutrina, Celso An-
toénio Bandeira de Melo escreveu:

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um siste-
ma, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harmonico.

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de co-
mandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fun-
damentais...”.

Inspirado nas ligGes dos estimados doutrinadores citados po-
de-se concluir que principios sdo normas juridicas que traduzem a
esséncia, as bases, o alicerce ou nucleo ideoldgico de um sistema.

CLASSIFICAGAO DOS PRINCIPIOS:

Partindo-se do pressuposto que o espectro de ag¢do dos princi-
pios varia de acordo com o seu maior ou menor grau de abstracdo,
pode-se constatar que a influéncia ou relevancia dos principios é
fator decisivo em sua classificagdo. Assim, temos que os principios
constitucionais, de acordo com sua ordem de abstragao, sao classi-
ficados em:

a) principios constitucionais fundamentais ou estruturantes;

b) principios constitucionais gerais;

¢) principios constitucionais especiais ou setoriais.
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Os principios constitucionais fundamentais sdo aqueles que
revelam os fundamentos da organizacdo politica estruturantes do
Estado. Sdo de contelido eminentemente politico, porquanto tradu-
zem as opgdes politico-ideoldgicas do Estado em um dado momen-
to. Sao dotados do maior grau de abstragdo. Constituem na ligao de
Luis Roberto Barroso “o nucleo imodificavel do sistema, servindo
como limite as mutagGes constitucionais”.

Por sua vez, os principios constitucionais gerais sdo desdobra-
mentos dos principios fundamentais, de indole garantista, tendo
raio de agdo em toda ordem juridica, servem para limitar o Poder
do Estado. S3o seus exemplos os principios da legalidade, igualda-
de, isonomia, juiz natural etc.

Os principios constitucionais setoriais ou especiais sdo porta-
dores do maior grau de concre¢do e menor grau de abstragdo, a me-
dida em que sdo auténomos ou derivados dos principios gerais, tem
raio de aplicabilidade restrito ou limitado a um conjunto de normas
versantes acerca de uma temdtica, titulo ou capitulo da Constitui-
¢do. Sdo seus exemplos: principio da anterioridade em matéria tri-
butdria; o principio da impessoalidade administrativa, em matéria
de Administragdo Publica; principio da legalidade penal, legalidade
tributdria, principio da livre concorréncia e o principio da defesa do
consumidor na ordem econbmica etc.

FUNCOES DOS PRINCIPIOS:

Langadas as ideias primeiras, impGe-se agora destacar qual a
razdo de ser dos principios, sua func¢do sistémica.

E sabido que o sistema normativo constitucional, malgrado
reflita a presenga da concepgao politica dominante naquele mo-
mento, carrega em seu bojo normas que ndo traduzem aquela con-
cepgdo majoritaria. Dai destaca-se a fungdo dos principios como
sendo normas que cuidam de compatibilizar as varias concepgdes
ideoldgicas reinantes, visando harmonizar o sistema, a fim de que o
mesmo ndo se desagregue. Por outro lado, fincam as ideias basicas
e valores fundamentais do Estado, embasando suas decisdes politi-
cas. Condicionam, de outra parte, a atuagao dos Poderes do Estado,
limitando sua ingeréncia na esfera intima de liberdade do cidadao.

Realizada a sistematizac¢do inicial, impGe-se conhecer os prin-
cipios hauridos da Constituicdo que projetam sua aplicabilidade no
Direito Processual Penal, condicionando a atividade estatal de dizer
o direito e o instrumento que Ihe confere concregdo.

PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL:

Remonta a Magna Carta de 1215 a adogdo do principio do de-
vido processo legal. Aquele documento histérico mencionou pela
vez primeira o principio no seu art. 39, utilizando-se da locugdo per
legem terrae e, posteriormente, substituida por law of the land, ou
seja, lei da terra. Essa expressao importava, antes de tudo, na vincu-
lacdo dos direitos as regras comuns por todos aceitas, decorrentes
de precedentes faticos e judiciais.

O principio sé recebeu a locugdo que |he consagrou em 1354,
na Inglaterra, sob o reinado de Eduardo lll, através de lei que
cunhou a expressdao na férmula due process of law. Dali ganhou
foros nas colonias americanas, sendo adotado em varias de suas
constituicGes. Posteriormente a independéncia dos Estados Unidos,
no ano de 1791, é que foi incorporado a sua legislacdo através das
emendas 52 e 142 da Constituicdo Americana de 1787.

Foi exatamente nos Estados Unidos da América onde o princi-
pio ganhou maior conotagao cientifica. Conseguiram os americanos
descortinar, ao lado de sua concepgdo tradicional — due process of
law — nitidamente instrumental, sua outra face de natureza subs-
tantiva — substantive due process. Naquela, de fei¢do estritamente
processual, confere-se as partes a oportunidade de alegar e provar
de acordo com a lei. Esta, de natureza substantiva, destina-se ao
controle dos atos normativos do Poder Publico quando em desa-
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DECRETO N° 88.777, DE 30 DE SETEMBRO DE 1983 [R-200
(ARTS. 19; 29; 42; 10; 11; 26; 33 E 34)

DECRETO N 88.777, DE 30 DE SETEMBRO DE 1983

Aprova o regulamento para as policias militares e corpos de bom-
beiros militares (R-200).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , usando da atribuigdo que |he
confere o artigo 81, item Ill, da Constituigdo,

DECRETA:

Art. 12 - Fica aprovado o Regulamento para as Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares (R-200), que com este baixa.

Art . 22 - Este Decreto entra em vigor na data de sua publi-
cacgdo, revogados os Decretos n? 66.862, de 08 de julho de 1970,
e n2 82.020, de 20 de julho de 1978, e as demais disposicoes em
contrdrio.

Brasilia,DF, 30 de setembro de 1983; 1622 da Independéncia e
952 da Republica.

REGULAMENTO PARA AS POLICIAS MILITARES E CORPOS
DE BOMBEIROS MILITARES (R-200)

CAPITULO |
DAS FINALIDADES

Art . 12 - Este Regulamento estabelece principios e normas para
a aplicacdo do Decreto-lei n? 667, de 02 de julho de 1969, modi-
ficado pelo Decreto-lei n? 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo
Decreto-lei n2 2.010, de 12 de janeiro de 1983.

CAPITULO II
DA CONCEITUACAO E COMPETENCIA

Art . 22 - Para efeito do Decreto-lei n? 667, de 02 de julho de
1969 modificado pelo Decreto-lei n2 1.406, de 24 de junho de 1975,
e pelo Decreto-lei n2 2.010, de 12 de janeiro de 1983, e deste Regu-
lamento, sdo estabelecidos os seguintes conceitos:

1) A disposicio - E a situacdo em que se encontra o policial-mi-
litar a servigo de 6rgdo ou autoridade a que nao esteja diretamente
subordinado.

2) Adestramento - Atividade destinada a exercitar o policial-mi-
litar, individualmente e em equipe, desenvolvendo-lhe a habilidade
para o desempenho das tarefas para as quais ja recebeu a adequa-
dainstrugdo.

3) Agregacdo - Situagdo na qual o policial-militar da ativa deixa
de ocupar vaga na escala hierarquica do seu quadro, nela permane-
cendo sem numero.

4) Aprestamento - Conjunto de medidas, incluindo instrugao,
adestramento e preparo logistico, para tornar uma organizagdo po-
licial-militar pronta para emprego imediato.

5) Assessoramento - Ato ou efeito de estudar os assuntos per-
tinentes, propor solugGes a cada um deles, elaborar diretrizes, nor-
mas e outros documentos.

6) Comando Operacional - Grau de autoridade que compreen-
de atribui¢Ges para compor for¢as subordinadas, designar missdes
e objetivos e exercer a dire¢cdo necessdria para a condugao das ope-
ragdes militares.
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7) Controle - Ato ou efeito de acompanhar a execugéo das ati-
vidades das Policias Militares, por forma a ndo permitir desvios dos
propésitos que Ihe forem estabelecidos pela Unido, na legislagdo
pertinente.

8) Controle Operacional - Grau de autoridade atribuido a Chefia
do drgdo responsavel pela Seguranga Publica para acompanhar a
execucdo das agoes de manutengdo da ordem publica pelas Policias
Militares, por forma a ndo permitir desvios do planejamento e da
orientacdo pré-estabelecidos, possibilitando o maximo de integra-
¢do dos servigos policiais das Unidades Federativas.

9) Coordenagdo - Ato ou efeito de harmonizar as atividades e
conjugar os esforcos das Policias Militares para a consecugdo de
suas finalidades comuns estabelecidas pela legislagdo, bem como
de conciliar as atividades das mesmas com as do Exército, com vis-
tas ao desempenho de suas missdes.

10) Dotagdo - Quantidade de determinado material, cuja posse
pelas Policias Militares é autorizada pelo Ministério do Exército, vi-
sando ao perfeito cumprimento de suas missdes.

11) Escala Hierarquica - Fixagdo ordenada dos postos e gradua-
¢Oes existentes nas Policias Militares (PM).

12 ) Fiscalizagdo - Ato ou efeito de observar, examinar e inspe-
cionar as Policias Militares, com vistas ao perfeito cumprimento das
disposicdes legais estabelecidas pela Unido.

13) Graduagdo - Grau hierarquico da praga.

14) Grave Perturbacdo ou Subversdo da Ordem - Corresponde a
todos os tipos de agdo, inclusive as decorrentes de calamidade pu-
blica, que por sua, natureza, origem, amplitude, potencial e vulto:

a) superem a capacidade de condugdo das medidas preventivas
e repressivas tomadas pelos Governos Estaduais;

b) sejam de natureza tal que, a critério do Governo Federal,
possam vir a comprometer a integridade nacional, o livre funciona-
mento de poderes constituidos, a lei, a ordem e a pratica das ins-
tituicdes;

¢) impliquem na realizagdo de operagdes militares.

15) Hierarquia Militar - Ordenag¢do da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das Forgas Armadas e Forgas Au-
xiliares.

16) Inspecdo - Ato da autoridade competente, com objetivo
de verificar, para fins de controle e coordenacgao, as atividades e os
meios das Policias Militares.

17) Legislacdo Especifica - Legislagdo promulgada pela Unido,
relativa as Policias Militares.

18) Legislagdo Peculiar ou Prépria - Legislagdo da Unidade da
Federacdo, pertinente a Policia Militar.

19) Manutengdo da Ordem Publica - E o exercicio dindmico do
poder de policia, no campo da seguranga publica, manifestado por
atuagOes predominantemente ostensivas, visando a prevenir, dis-
suadir, coibir ou reprimir eventos que violem a ordem publica.

20) Material Bélico de Policia Militar - Todo o material neces-
sario as Policias Militares para o desempenho de suas atribuicdes
especificas nas agdes de Defesa Interna e de Defesa Territorial.

Compreendem-se como tal:

a) armamento;

b) munigdo;

¢) material de Motomecanizagdo;

d) material de Comunicagdes;

e) material de Guerra Quimica;

f) material de Engenharia de Campanha.

21) Ordem Publica -.Conjunto de regras formais, que emanam
do ordenamento juridico da Nagdo, tendo por escopo regular as
relagdes sociais de todos os niveis, do interesse publico, estabele-
cendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado
pelo poder de policia, e constituindo uma situa¢do ou condigdo que
conduza ao bem comum.




22) Operacionalidade - Capacidade de uma organiza¢do poli-
cial-militar para cumprir as missGes a que se destina.

23) Orientagdo - Ato de estabelecer para as Policias Militares
diretrizes, normas, manuais e outros documentos, com vistas a sua
destinagdo legal.

24) Orientagdo Operacional - Conjunto de diretrizes baixadas
pela Chefia do érgdo responsavel pela Seguranga Publica nas Unida-
des Federativas, visando a assegurar a coordenac¢do do planejamen-
to da manutencdo da ordem publica a cargo dos 6rgdos integrantes
do Sistema de Segurancga Publica.

25) Perturbagdo da Ordem - Abrange todos os tipos de agéo, in-
clusive as decorrentes de calamidade publica que, por sua natureza,
origem, amplitude e potencial possam vir a comprometer, na esfera
estadual, o exercicio dos poderes constituidos, o cumprimento das
leis e a manutengdo da ordem publica, ameagando a populagdo e
propriedades publicas e privadas.

As medidas preventivas e repressivas neste caso, estdo inclui-
das nas medidas de Defesa Interna e sdo conduzidas pelos Gover-
nos Estaduais, contando ou ndo com o apoio do Governo Federal.

26) Planejamento - Conjunto de atividades, metodicamente
desenvolvidas, para esquematizar a solu¢do de um problema, com-
portando a selegao da melhor alternativa e o ordenamento conten-
temente avaliado e reajustado, do emprego dos meios disponiveis
para atingir os objetivos estabelecidos.

27) Policiamento Ostensivo - Ac¢do policial, exclusiva das Poli-
cias Militares em cujo emprego o homem ou a fra¢do de tropa en-
gajados sejam identificados de relance, quer pela farda quer pelo
equipamento, ou viatura, objetivando a manutenc¢do da ordem pu-
blica.

S3do tipos desse policiamento, a cargo das Policias Militares res-
salvadas as missGes peculiares das For¢as Armadas, os seguintes:

- ostensivo geral, urbano e rural;

- de transito;

- florestal e de mananciais;

- rodoviaria e ferrovidrio, nas estradas estaduais;

- portuario;

- fluvial e lacustre;

- de radiopatrulha terrestre e aérea;

- de seguranca externa dos estabelecimentos penais do Estado;

- outros, fixados em legislagdo da Unidade Federativa, ouvido
o Estado-Maior do Exército através da Inspetoria-Geral das Policias
Militares.

28) Posto - Grau hierdrquico do oficial.

29) Pragas Especiais - Denominacdo atribuida aos policiais-mi-
litares ndo enquadrados na escala hierdrquica como oficiais ou pra-
gas.

30) Precedéncia - Primazia para efeito de continéncia e sinais
de respeito.

31) Subordinagdo - Ato ou efeito de uma corporagdo policial-
-militar ficar, na totalidade ou em parte, diretamente sob o coman-
do operacional dos Comandantes dos Exércitos ou Comandantes
Militares de Area com jurisdigio na area dos Estados, Territérios
e Distrito Federal e com responsabilidade de Defesa Interna ou de
Defesa Territorial.

32) Uniforme e Farda - Tem a mesma significagdo.

33) Vinculagdo - Ato ou efeito de uma Corporagao Policial-Mi-
litar por intermédio do comandante Geral atender orientardao e ao
planejamento global de manutengdo da ordem publica, emanados
da Chefia do dérgdo responsavel pela Seguranca Publica nas Unida-
des da Federagdo, com vistas a obtencdo de solugdes integradas.
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34) Visita - Ato por meio do qual a autoridade competente es-
tabelece contatos pessoais com os Comandos de Policias Militares,
visando a obter, por troca de idéias e informagdes, uniformidade de
conceitos e de a¢des que facilitem o perfeito cumprimento, pelas
Policias Militares, da legislacdo e das normas baixadas pela Unido.

Art . 42 - A Policia Militar podera ser convocada, total ou par-
cialmente, nas seguintes hipdteses:

1) Em caso de guerra externa;

2) Para prevenir ou reprimir grave perturbagdo da ordem ou
ameaca de sua irrupgao, e nos casos de calamidade publica declara-
da pelo Governo Federal e no estado de emergéncia, de acordo com
diretrizes especiais baixadas pelo Presidente da Republica.

CAPITULO III
DA ESTRUTURA E ORGANIZACAO

Art . 10 - Os Comandantes-Gerais das Policias Militares sdo os
responsaveis, em nivel de Administra¢do Direta, perante os Gover-
nadores das respectivas Unidades Federativas, pela administragao
e emprego da Corporagdo.

§ 12 - Com relagdo ao emprego, a responsabilidade funcional
dos Comandantes-Gerais verificar-se-a quanto a operacionalide, ao
adestramento e aprestamento das respectivas Corporagdes Poli-
ciais-Militares.

§ 22 - A vinculagdo das Policias Militares ao 6rgdo responsdvel
pela Seguranga Publica nas Unidades Federativas confere, perante a
Chefia desse 6rgao, responsabilidade aos Comandantes-Gerais das
Policias Militares quanto a orientacdo e ao planejamento operacio-
nais da manutenc¢do da ordem publica, emanados daquela Chefia.

§ 32 - Nas missOes de manutengdo da ordem publica, decorrentes
da orientacdo e do planejamento do Orgdo responsavel pela Seguranca
Publica nas Unidades Federativas, sdo autoridades competentes, para
efeito do planejamento e execugdo do emprego das Policias Militares,
os respectivos Comandantes-Gerais e, por delegacdo destes, os Co-
mandantes de Unidades e suas frag¢Ges, quando for o caso.

CAPITULO IV
DO PESSOAL DAS POLICIAS MILITARES

Art . 11 - Consideradas as exigéncias de formacgdo profissional,
o cargo de Comandante-Geral da Corporagdo, de Chefe do Estado-
-Maior Geral e de Diretor, Comandante ou Chefe de Organizagdo
Policial-Militar (OPM) de nivel Diretoria, Batalhdo PM ou equiva-
lente, serdo exercidos por Oficiais PM, de preferéncia com o Cur-
so Superior de Policia, realizado na prépria Policia Militar ou na de
outro Estado.

Paragrafo Unico - Os Oficiais policiais-militares ja diplomados
pelos Cursos Superiores de Policia do Departamento de Policia Fe-
deral e de Aperfeicoamento de Oficiais do Exército terdo, para to-
dos os efeitos, o amparo legal assegurado aos que tenham conclui-
do o curso correspondente nas Policias Militares.

CAPITULO VI
DO ENSINO, INSTRUCAO E MATERIAL

Art . 26 - O ensino nas Policias Militares orientar-se-a no sen-
tido da destinagdo funcional de seus integrantes, por meio da for-
macao, especializagdo e aperfeicoamento técnico-profissional, com
vistas, prioritariamente, a Seguranga Publica.

CAPIiTULO VII
DO EMPREGO OPERACIONAL

Art . 33 - A atividade operacional policial-militar obedecera a
planejamento que vise, principalmente, a manuteng¢do da ordem
publica nas respectivas Unidades Federativas.




Paragrafo Unico - As Policias Militares, com vistas a integragdo
dos servigos policiais das Unidades Federativas, nas a¢cGes de manu-
tengdo da ordem publica, atenderdo as diretrizes de planejamento
e controle operacional do titular do respectivo 6rgdo responsavel
pela Segurancga Publica.

Art . 34 - As Policias Militares, por meio de seus Estados-Maio-
res, prestardo assessoramento superior a chefia do érgédo responsa-
vel pela Seguranca Publica nas Unidades Federativas, com vistas ao
planejamento e ao controle operacional das a¢gdes de manutengdo
da ordem publica.

§ 12 - A envergadura e as caracteristicas das agdes de manuten-
¢do da ordem publica indicardo o nivel de comando policial-militar,
estabelecendo-se assim, a responsabilidade funcional perante a Co-
mandante-Geral da Policia Militar.

§ 22 - Para maior eficiéncia das a¢0Oes, devera ser estabelecido
um comando policial-militar em cada 4rea de operagdes onde fo-
rem empregadas fracOes de tropa de Policia Militar.

ESTATUTO DOS POLICIAIS MILITARES (ARTS. 1° AO 9°; 12;
13; 15 AO 18; 26; 27; 30; 33 AO 42; 44; 45; 91; 111; 117; 121;
129 CAPUT E §19)

LEI N2 443, DE 12 DE JULHO DE 1981

DISPOE SOBRE O ESTATUTO DOS POLICIAIS-MILITARES DO ES-
TADO DO RIO DE JANEIRO E DA OUTRAS PROVIDENCIAS.

O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
Fago saber que a Assembléia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

ESTATUTO DOS POLICIAIS-MILITARES

TiTULO |
GENERALIDADES

CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 - O presente Estatuto regula a situagao, obrigac¢des, de-
veres, direitos e prerrogativas dos policiais-militares do Estado do
Rio de Janeiro.

Art. 22 - A Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, subordi-
nada ao Secretdrio de Estado de Seguranca Publica, é uma institui-
¢do permanente, organizada com base na hierarquia e na disciplina,
destinada a manutengdo da ordem publica no Estado do Rio de Ja-
neiro, sendo considerada Forga Auxiliar, reserva do Exército.

Art. 32 - Os integrantes da Policia Militar, em razdo de sua des-
tinagdo constitucional, formam uma categoria de servidores do Es-
tado e sdo denominados policiais-militares.

§ 19 - Os policiais-militares encontram-se em uma das seguin-
tes situagoes:

1. na ativa:

a) os policiais-militares de carreira;

b) os incluidos na Policia Militar voluntariamente, durante os
prazos a que se obrigaram a servir;

c) os componentes da reserva remunerada da Policia Militar,
qguando convocados; e

d) os alunos de drgdos de formagdo de policiais-militares da
ativa.

2. na inatividade:
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a) na reserva remunerada, quando pertencem a reserva da
Corporagdo e percebem remuneragdo do Estado, porém sujeitos,
ainda, a prestagdo de servico na ativa, mediante convocacdo;

b) reformados, quando, tendo passado por uma das situagées
anteriores, estdo dispensados, definitivamente, da prestagdo de
servigo na ativa, mas continuam a perceber remuneracao do Esta-
do.

*c) reserva remunerada e, excepcionalmente, os reformados,
executando tarefa por tempo certo. (NR)

* Alinea incluida pela Lei n® 5271/2008.

§ 29 - Os policiais-militares de carreira sdo os da ativa que, no
desempenho voluntdrio e permanente do servigo policial-militar,
tém vitaliciedade assegurada ou presumida.

Art. 42 - O servigo policial-militar consiste no exercicio de ativi-
dades inerentes a Policia Militar e compreende todos os encargos
previstos na legislagao especifica, relacionados com a manutengao
da ordem publica.

Art. 52 - A carreira policial-militar é caracterizada por atividade
continuada e inteiramente devotada as finalidades precipuas da Po-
licia Militar, denominada atividade policial-militar.

§ 12 - A carreira policial-militar é privativa do pessoal da ativa;
inicia-se com o ingresso na Policia Militar e obedece a seqliéncia de
graus hierarquicos.

§ 22 - E privativa de brasileiro nato a carreira de Oficial da Po-
licia Militar.

§ 39 - Constitui requisito indispensavel para ingresso no Quadro
de Oficiais Policiais-Militares a conclusdo do Curso da Escola de For-
magcao de Oficiais da Corporagdo.

Art. 62 - S3o equivalentes as expressées na ativa, em servigo
ativo, em servigo na ativa, em servico, em atividade ou em atividade
policial-militar conferidas aos policiais-militares no desempenho de
cargo, comissdo, encargo, incumbéncia ou missdo, servi¢o ou ativi-
dade policial-militar ou considerada de natureza policial-militar nas
organizagdes policiais-militares, bem como em outros 6rgados do Es-
tado, quando previstos em lei ou regulamento.

“Ficam incluidos nos dispositivos do art. 62in fine da Lei n2 443,
de 12 de julho de 1981, e do art. 62 in fine da lei n2 880, de 25 de
julho de 1985, respectivamente, os servidores militares, no limite
de 4 (quatro), lotados na Companhia Estadual de Aguas e Esgotos
(CEDAE) .

(Decreto n2 41503, de 3 de outubro de 2008)

Art. 72 - A condigdo juridica dos policiais-militares é definida
pelos dispositivos constitucionais que lhes forem aplicaveis, por
este Estatuto e pela legislagdo que lhes outorgam direitos e prerro-
gativas e lhes impGem deveres e obrigac¢oes.

Art. 82 - Os policiais-militares da reserva remunerada poderdo
ser convocados para o servigo ativo, em cardter transitério e me-
diante aceitacdo voluntdria, por ato do Governador do Estado, des-
de que haja conveniéncia para o servico.

Art. 92 - O disposto neste Estatuto aplica-se no que couber, aos
policiais-militares reformados, da reserva remunerada e aos cape-
Ides policiais-militares.

Pardgrafo Unico - Os Capeldes policiais-militares sdo regidos
por legislagdo prépria.

CAPITULO Il
DA HIERARQUIA E DA DISCIPLINA

Art. 12 - A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional da
Policia Militar. A autoridade e a responsabilidade crescem com o
grau hierarquico.

§ 12 - A hierarquia policial-militar é a ordenagdo da autoridade
em niveis diferentes, dentro da estrutura da Policia Militar. A or-
denagdo se faz por postos ou graduagbes; dentro de uma mesmo




posto ou de uma mesma graduagao se faz pela antigiidade no pos-
to ou na graduacgdo. O respeito a hierarquia é consubstanciado no
espirito de acatamento a seqliéncia de autoridade.

§ 29 - Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento inte-
gral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que fundamen-
tam o organismo policial-militar e coordenam seu funcionamento
regular e harmonico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do
dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse
organismo.

§ 32 - Adisciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos
em todas as circunstancias da vida, entre policiais-militares da ativa,
da reserva remunerada e reformados.

Art. 13 - Circulos hierarquicos sdo ambitos de convivéncia en-
tre os policiais-militares da mesma categoria e tém a finalidade de
desenvolver o espirito de camaradagem em ambiente de estima e
confianga, sem prejuizo do respeito mutuo.

Art. 15 - A precedéncia entre policiais-militares da ativa, do
mesmo grau hierarquico, é assegurada pela antigliidade no posto
ou na graduacdo, salvo nos casos de precedéncia funcional estabe-
lecida em lei ou regulamento.

§ 19 - A antigliidade em cada posto ou graduagdo é contada a
partir da data da assinatura do ato da respectiva promog¢do, nomea-
¢do, declaragdo ou inclusdo, salvo quando estiver taxativamente fi-
xada outra data.

§ 22 - No caso de ser igual a antigliidade referida no paragrafo
anterior, a antigliidade é estabelecida:

1 - entre policiais-militares do mesmo Quadro, pela posi¢do nas
respectivas escalas numéricas ou registro existentes na Corporagao,
na conformidade do art. 17;

2 - nos demais casos, pela antigliidade no posto ou na gradua-
¢do anterior; se, ainda assim, subsistir a igualdade, recorrer-se-3,
sucessivamente, aos graus hierarquicos anteriores, a data de inclu-
sdo e a data de nascimento para definir a precedéncia e, neste ulti-
mo caso, o mais velho serd considerado mais antigo;

3 - na existéncia de mais de uma data de inclusdo, prevalece
a antigliidade do policial-militar que tiver maior tempo de efetivo
servico prestado na Corporagdo; e

4 - entre os alunos de uma mesmo drgao de formacdo de poli-
ciais-militares, de acordo com o regulamento do respectivo érgao,
se ndo estiverem especificamente enquadrados nos itens 1, 2 e 3.

§ 49 - Em igualdade de posto ou de graduagdo, a precedéncia
entre policiais-militares de carreira na ativa e os da reserva remu-
nerada que estiverem convocados € definida pelo tempo de efetivo
servico no posto ou graduagdo.

§ 52 - Nos casos de nomeagdes simultaneas resultantes de con-
curso, a precedéncia sera estabelecida pela ordem de classificagdo
final dos candidatos.

Art. 16 - A precedéncia entre as pragas especiais e as demais
pragas é assim regulada:

| - Os Aspirantes-a-Oficial PM sdo hierarquicamente superiores
as demais pragas;

Il - Os Alunos-Oficiais PM sdo hierarquicamente superiores aos
subtenentes PM.

Art. 17 - A Policia Militar mantera registros de todos os dados
referentes ao seu pessoal da ativa e da reserva remunerada, dentro
das respectivas escalas numéricas, segundo as instrugGes baixadas
pelo Comandante Geral da Corporagao.

Art. 18 - Os Alunos Oficiais PM sdo declarados Aspirantes-a-O-
ficial PM, ao final do curso da Escola de Formagdo de Oficiais, pelo
Comandante Geral da Policia Militar, na forma especificada em seu
regulamento.
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TiTULO 1l
DAS OBRIGACOES E DOS DEVERES POLICIAIS-MILITARES

CAPITULO |
DAS OBRIGACOES POLICIAIS-MILITARES

SECAO |
DO VALOR POLICIAL-MILITAR

Art. 26 - S3o manifestagGes essenciais do valor policial-militar:

| - 0 patriotismo, traduzido pela vontade inabaldvel de cumprir
o dever policial-militar e pelo solene juramento de fidelidade Patria
e integral devotamento a manutengdo da ordem publica, até com o
sacrificio da prépria vida;

Il - o civismo e o culto das tradigGes histéricas;

Il - a fé na elevada missdo da Policia Militar;

IV - o espirito de corpo, orgulho do policial-militar pela organi-
zagdo onde serve;

V - 0 amor a profissdo policial-militar e o entusiasmo com que
é exercida; e

VI - o aprimoramento técnico-profissional.

SECAO II
DA ETICA POLICIAL-MILITAR

Art. 27 - O sentimento do dever, o pundonor policial-militar e o
decoro da classe impdem, a cada um dos integrantes da Policia Mi-
litar, conduta moral e profissional irrepreensiveis, com observancia
dos seguintes preceitos da ética policial-militar:

| - amar a verdade e a responsabilidade como fundamento de
dignidade pessoal;

Il - exercer com autoridade, eficiéncia e probidade as fungdes
que lhe couberem em decorréncia do cargo;

Il - respeitar a dignidade da pessoa humana;

IV - cumprir e fazer cumprir as leis, os regulamentos, as instru-
¢Oes e as ordens das autoridades competentes;

V - ser justo e imparcial no julgamento dos atos e na apreciagdo
do mérito dos subordinados;

VI - zelar pelo preparo préprio, moral, intelectual e fisico e,
também, pelo dos subordinados, tendo em vista o cumprimento da
missdo comum;

VII - empregar todas as suas energias em beneficio do servico;

VIII - praticar a camaradagem e desenvolver permanentemente
0 espirito de cooperacgdo;

IX - ser discreto em suas atitudes, maneiras e em sua linguagem
escrita e falada;

X - abster-se de tratar, fora do ambito apropriado, de matéria
sigilosa de qualquer natureza;

XI - acatar as autoridades civis;

XII - cumprir seus deveres de cidaddo;

Xl - proceder de maneira ilibada na vida publica e na particu-
lar;

XIV - observar as normas da boa educacao;

XV - garantir assisténcia moral e material aos seu lar e conduzir-
-se como chefe de familia modelar;

XVI - conduzir-se, mesmo fora do servi¢o ou quando ja na inati-
vidade, de modo que nao sejam prejudicados os principios da disci-
plina, no respeito e do decoro policial-militar;

XVII - abster-se de fazer uso do posto ou da graduagdo para ob-
ter facilidades pessoais de qualquer natureza ou para encaminhar
negdcios particulares ou de terceiros;

XVIII - abster-se, na inatividade, do uso das designagdes hie-
rarquicas:

1 - em atividades politico-partidarias;




2 - em atividades comerciais;

3 - em atividades industriais;

4 - para discutir ou provocar discussdes pela imprensa a res-
peito de assuntos politicos ou policiais-militares, excetuando-se os
de natureza exclusivamente técnica, se devidamente autorizado; e

5 - no exercicio de cargo ou fungdo de natureza nao policial-mi-
litar, mesmo que seja da Administracdo Publica; e

XIX - zelar pelo nome da Policia Militar e de cada um dos seus
integrantes, obedecendo e fazendo obedecer os preceitos da ética
policial-militar.

CAPITULO Il
DOS DEVERES POLICIAIS-MILITARES

SECAO |
CONCEITUAGAO

Art. 30 - Os deveres policiais-militares emanam de um conjunto
de vinculos racionais, bem como morais, que ligam o policial-militar
a Patria, a comunidade estadual e a sua seguranca e compreendem,
essencialmente:

| - A dedicagdo integral ao servigco policial-militar, salvo as ex-
cegles previstas em Lei, e a fidelidade a Patria e a instituicdo a que
pertence, mesmo com sacrificio da propria vida.

* Nova redac¢do dada pela Lei n2 2216/1994

Il - o culto aos simbolos nacionais;

Il - a probidade e a lealdade em todas as circunstancias;

IV - a disciplina e o respeito a hierarquia;

V - o rigoroso cumprimento das obrigacdes e ordens; e

VI - a obrigacdo de tratar o subordinado dignamente e com ur-
banidade.

SECAO III
DO COMANDO E DA SUBORDINAGAO

Art. 33 - Comando é a soma de autoridade, deveres e respon-
sabilidades de que o policial-militar é investido legalmente, quando
conduz homens ou dirige uma organiza¢do policial-militar. O Co-
mando é vinculado ao grau hierarquico e constitui uma prerroga-
tiva impessoal, em cujo exercicio o policial-militar se define e se
caracteriza como Chefe.

Paragrafo Unico - Aplica-se a Direcdo e a Chefia de Organizagdo
Policial-Militar, no que couber, o estabelecido para o Comando.

Art. 34 - A subordinagdo ndo afeta, de modo algum, a dignidade
pessoal do policial-militar e decorre, exclusivamente, da estrutura
hierarquizada da Policia Militar.

Art. 35 - O Oficial é preparado, ao longo da carreira, para o
exercicio de fungGes de Comando, de Chefia e de Diregao.

Art. 36 - Os Subtenentes e Sargentos auxiliam e complemen-
tam as atividades dos Oficiais, quer no adestramento e no empre-
go dos meios, quer na instru¢do e na administragdo; deverao ser
empregados na execugdo de atividades de policiamento ostensivo
peculiares a Policia Militar.

Paragrafo Unico - No exercicio das atividades mencionadas
neste artigo e no comando de elementos subordinados, os subte-
nentes e sargentos deverdo impor-se pela lealdade, pelo exemplo e
pela capacidade profissional e técnica, incumbindo-lhes assegurar
a observancia minuciosa e ininterrupta das ordens, das regras do
servigo e das normas operativas, pelas pragas que lhe estiverem di-
retamente subordinadas e a manuteng¢do da coesdao e do moral das
mesmas pragas em todas as circunstancias.

Art. 37 - Os Cabos e Soldados sdo, essencialmente, os elemen-
tos de execugdo.
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Art. 38 - As pracas especiais cabe a rigorosa observancia das
prescricdes dos regulamentos que lhes sdo pertinentes, exigindo-
-se-lhes inteira dedica¢do ao estudo e ao aprendizado técnico-pro-
fissional.

Art. 39 - Cabe ao policial-militar a responsabilidade integral pe-
las decisGes que tomar, pelas ordens que emitir e pelos atos que
praticar.

CAPITULO III
DA VIOLACAO DAS OBRIGAGOES E DOS DEVERES

SECAO |
CONCEITUAGCAO

Art. 40 - A violagdo das obrigagdes ou dos deveres policiais-mi-
litares constituird crime, contravengdo ou transgressao disciplinar,
conforme dispuserem a legislagdo ou regulamentagao especificas
ou peculiares.

§ 12 - A violagdo dos preceitos da ética policial-militar sera tdo
mais grave quanto elevado for o grau hierarquico de quem a come-
ter.

§ 22 - No concurso de crime militar e de contraveng¢do ou de
transgressao disciplinar, quando forem da mesma natureza, serd
aplicada somente a pena relativa ao crime.

Art. 41 - A inobservancia dos deveres especificados nas leis e
regulamentos ou a falta de exagdo no cumprimento dos mesmos,
acarreta para o policial-militar responsabilidade funcional, pecunia-
ria, disciplinar ou penal, consoante a legislagdo especifica ou pecu-
liar.

Paragrafo Unico - A apuragdo da responsabilidade funcional,
pecuniaria, disciplinar ou penal podera concluir pela incompatibi-
lidade do policial-militar com o cargo ou pela incapacidade para o
exercicio das fung¢des policiais-militares a ele inerentes.

Art. 42 - O policial-militar que, por sua atuagdo, se tornar in-
compativel com o cargo ou demonstrar incapacidade no exercicio
de fungdes policiais-militares a ele inerentes, serd afastado do car-
go.

§ 12 - S3o competentes para determinar o imediato afastamen-
to do cargo ou impedimento do exercicio da func¢do:

1 - o Governador do Estado;

2 - 0 Secretdrio de Estado de Seguranga Publica;

3 - o Comandante Geral da Policia Militar; e

4 - os Comandantes, os Chefes e os Diretores, na conformidade
da legislagdo ou regulamentacdo da Corporagdo.

§ 22 - O policial-militar afastado do cargo, nas condigdes men-
cionadas neste artigo, ficara privado do exercicio de qualquer fun-
¢do policial-militar, até a solugdo do processo ou das providéncias
legais cabiveis.

* Art. 42 A — O policial-militar que responder por malversagao,
alcance de dinheiro ou valores publicos ou outra infracdo de que
possa resultar demissdo, licenciamento ex officio ou exclusdo, po-
derd ser suspenso preventivamente, a qualquer tempo, a critério da
autoridade que determinar a abertura da respectiva apuragao, até
decisdo final do processo.

* § 12 - Na hipdtese prevista no “caput” deste artigo o rece-
bimento do vencimento sera proporcional ao tempo de servico,
ressalvado o direito a diferenga no caso de ndo resultar do procedi-
mento algumas das penas referidas no “caput” deste artigo ou pena
de suspensado igual ou superior a duragao da suspensdo preventiva.

* Declarado inconstitucional. Tribunal de Justica - Orgdo Espe-
cial - Representacdo por Inconstitucionalidade n2 35/02.

§ 22 - A suspensao preventiva de que trata este artigo é medida
acautelatéria e ndo constitui pena.
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