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DIREITO ADMINISTRATIVO

1

PRINCÍPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

PRINCÍPIOS
Os princípios jurídicos orientam a interpretação e a aplica-

ção de outras normas. São as diretrizes do ordenamento jurídi-
co, guias de interpretação, às quais a administração pública fica 
subordinada. Possuem um alto grau de generalidade e abstra-
ção, bem como um profundo conteúdo axiológico e valorativo.

Os princípios da Administração Pública são regras que sur-
gem como parâmetros e diretrizes norteadoras para a interpre-
tação das demais normas jurídicas. 

Com função principal de garantir oferecer coerência e har-
monia para o ordenamento jurídico e determinam a conduta 
dos agentes públicos no exercício de suas atribuições.

Encontram-se de maneira explícita/expressas no texto cons-
titucional ou implícitas na ordem jurídica. Os primeiros são, por 
unanimidade, os chamados princípios expressos (ou explícitos), 
estão previstos no art. 37, caput, da Constituição Federal. 

Princípios Expressos
São os princípios expressos da Administração Pública os que 

estão inseridos no artigo 37 “caput” da Constituição Federal: le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. 

- Legalidade: O princípio da legalidade representa uma ga-
rantia para os administrados, pois qualquer ato da Administra-
ção Pública somente terá validade se respaldado em lei. Repre-
senta um limite para a atuação do Estado, visando à proteção do 
administrado em relação ao abuso de poder.

O princípio apresenta um perfil diverso no campo do Direito 
Público e no campo do Direito Privado. No Direito Privado, ten-
do em vista o interesse privado, as partes poderão fazer tudo o 
que a lei não proíbe; no Direito Público, diferentemente, existe 
uma relação de subordinação perante a lei, ou seja, só se pode 
fazer o que a lei expressamente autorizar.

- Impessoalidade: a Administração Pública não poderá atuar 
discriminando pessoas de forma gratuita, a Administração Públi-
ca deve permanecer numa posição de neutralidade em relação 
às pessoas privadas. A atividade administrativa deve ser desti-
nada a todos os administrados, sem discriminação nem favori-
tismo, constituindo assim um desdobramento do princípio geral 
da igualdade, art. 5.º, caput, CF.

- Moralidade: A atividade da Administração Pública deve 
obedecer não só à lei, mas também à moral. Como a moral re-
side no campo do subjetivismo, a Administração Pública possui 
mecanismos que determinam a moral administrativa, ou seja, 
prescreve condutas que são moralmente aceitas na esfera do 
Poder Público.

- Publicidade: É o dever atribuído à Administração, de dar 
total transparência a todos os atos que praticar, ou seja, como 
regra geral, nenhum ato administrativo pode ser sigiloso.

A regra do princípio que veda o sigilo comporta algumas 
exceções, como quando os atos e atividades estiverem relacio-
nados com a segurança nacional ou quando o conteúdo da in-
formação for resguardado por sigilo (art. 37, § 3.º, II, da CF/88).

- Eficiência: A Emenda Constitucional nº 19 trouxe para o 
texto constitucional o princípio da eficiência, que obrigou a Ad-
ministração Pública a aperfeiçoar os serviços e as atividades que 
presta, buscando otimização de resultados e visando atender o 
interesse público com maior eficiência. 

Princípios Implícitos
Os demais são os denominados princípios reconhecidos (ou 

implícitos), estes variam de acordo com cada jurista/doutrina-
dor. 

Destaca-se os seguintes princípios elaborados pela doutrina 
administrativa, dentre outros: 

- Princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o Parti-
cular: Sempre que houver necessidade de satisfazer um interes-
se público, em detrimento de um interesse particular, prevalece 
o interesse público. São as prerrogativas conferidas à Adminis-
tração Pública, porque esta atua por conta dos interesses pú-
blicos.

No entanto, sempre que esses direitos forem utilizados para 
finalidade diversa do interesse público, o administrador será 
responsabilizado e surgirá o abuso de poder.

- Indisponibilidade do Interesse Público: Os bens e interesses 
públicos são indisponíveis, ou seja, não pertencem à Administra-
ção ou a seus agentes, cabendo aos mesmos somente sua gestão 
em prol da coletividade. Veda ao administrador quaisquer atos 
que impliquem renúncia de direitos da Administração ou que, 
injustificadamente, onerem a sociedade.

- Autotutela: é o princípio que autoriza que a Administração 
Pública revise os seus atos e conserte os seus erros.

- Segurança Jurídica: O ordenamento jurídico vigente garan-
te que a Administração deve interpretar a norma administrativa 
da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a 
que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpreta-
ção.

- Razoabilidade e da Proporcionalidade: São tidos como 
princípios gerais de Direito, aplicáveis a praticamente todos os 
ramos da ciência jurídica. No âmbito do Direito Administrativo 
encontram aplicação especialmente no que concerne à prática 
de atos administrativos que impliquem restrição ou condicio-
namento a direitos dos administrados ou imposição de sanções 
administrativas.

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

- Continuidade do Serviço Público: Via de regra os serviços 
públicos por serem prestados no interesse da coletividade de-
vem ser adequados e seu funcionamento não deve sofrer inter-
rupções.

Ressaltamos que não há hierarquia entre os princípios (ex-
pressos ou não), visto que tais diretrizes devem ser aplicadas de 
forma harmoniosa. Assim, a aplicação de um princípio não exclui 
a aplicação de outro e nem um princípio se sobrepõe ao outros.

Nos termos do que estabelece o artigo 37 da Constituição 
Federal, os princípios da Administração abrangem a Administra-
ção Pública direta e indireta de quaisquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, vinculando to-
dos os órgãos, entidades e agentes públicos de todas as esferas 
estatais ao cumprimento das premissas principiológicas.
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ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA: CONCEITO, ESTRUTURA, 
PODERES E DEVERES DO ADMINISTRADOR PÚBLICO. 
ADMINISTRAÇÃO DIRETA E INDIRETA. ENTIDADES DO 

TERCEIRO SETOR

NOÇÕES GERAIS
Para que a Administração Pública possa executar suas ati-

vidades administrativas de forma eficiente com o objetivo de 
atender os interesses coletivos é necessária a implementação 
de tecnicas organizacionais que permitam aos administradores 
públicos decidirem, respeitados os meios legias, a forma ade-
quada de repartição de competencias internas e escalonamento 
de pessoas para melhor atender os assuntos relativos ao inte-
resse público.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Curso de Di-
reito Administrativo assim afirma: “...o Estado como outras pes-
soas de Direito Público que crie, pelos múltiplos cometimentos 
que lhe assistem, têm de repartir, no interior deles mesmos, os 
encargos de sua alçada entre diferentes unidades, representa-
tivas, cada qual, de uma parcela de atribuições para decidir os 
assuntos que lhe são afetos...”

A Organização Administrativa é a parte do Direito Adminis-
trativo que normatiza os órgãos e pessoas jurídicas que a com-
põem, além da estrutura interna da Administração Pública.

Em âmbito federal, o assunto vem disposto no Decreto-Lei 
n. 200/67 que “dispõe sobre a organização da Administração 
Pública Federal e estabelece diretrizes para a Reforma Adminis-
trativa”.

O certo é que, durante o exercício de suas atribuições, o 
Estado pode desenvolver as atividades administrativas que lhe 
compete por sua própria estrutura ou então prestá-la por meio 
de outros sujeitos.

A Organização Administrativa estabelece as normas justa-
mente para regular a prestação dos encargos administrativos do 
Estado bem como a forma de execução dessas atividades, utili-
zando-se de técnicas administrativas previstas em lei.

ADMINISTRAÇÃO DIRETA E INDIRETA
Em âmbito federal o Decreto-Lei 200/67 regula a estrutura 

administrativa dividindo, para tanto, em Administração Direta e 
Administração Indireta.

Administração Direta
A Administração Pública Direta é o conjunto de órgãos pú-

blicos vinculados diretamente ao chefe da esfera governamental 
que a integram. 

DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administração Federal compreende:
I - A Administração Direta, que se constitui dos serviços inte-

grados na estrutura administrativa da Presidência da República 
e dos Ministérios.

Por característica não possuem personalidade jurídica pró-
pria, patrimônio e autonomia administrativa e cujas despesas 
são realizadas diretamente por meio do orçamento da referida 
esfera.

Assim, é responsável pela gestão dos serviços públicos exe-
cutados pelas pessoas políticas por meio de um conjunto de ór-
gãos que estão integrados na sua estrutura.

Outra característica marcante da Administração Direta é que 
não possuem personalidade jurídica, pois não podem contrair 
direitos e assumir obrigações, haja vista que estes pertencem 
a pessoa política (União, Estado, Distrito Federal e Municípios).

A Administração direta não possui capacidade postulatória, 
ou seja, não pode ingressar como autor ou réu em relação pro-
cessual. Exemplo: Servidor público estadual lotado na Secretaria 
da Fazenda que pretende interpor ação judicial pugnando o re-
cebimento de alguma vantagem pecuniária. Ele não irá propor a 
demanda em face da Secretaria, mas sim em desfavor do Estado 
que é a pessoa política dotada de personalidade jurídica com 
capacidade postulatória para compor a demanda judicial.

Administração Indireta
São integrantes da Administração indireta as fundações, as 

autarquias, as empresas públicas e as sociedades de economia 
mista.

DECRETO-LEI 200/67

Art. 4° A Administração Federal compreende:
[...]
II - A Administração Indireta, que compreende as seguintes 

categorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica pró-
pria:

a) Autarquias;
b) Empresas Públicas;
c) Sociedades de Economia Mista.
d) fundações públicas. 
Parágrafo único. As entidades compreendidas na Adminis-

tração Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja área de com-
petência estiver enquadrada sua principal atividade. 

Essas quatro pessoas ou entidades administrativas são cria-
das para a execução de atividades de forma descentralizada, 
seja para a prestação de serviços públicos ou para a exploração 
de atividades econômicas, com o objetivo de aumentar o grau 
de especialidade e eficiência da prestação do serviço público. 
Têm característica de autonomia na parte administrativa e fi-
nanceira

O Poder Público só poderá explorar atividade econômica a 
título de exceção em duas situações previstas na CF/88, no seu 
art. 173:

- Para fazer frente à uma situação de relevante interesse 
coletivo;

- Para fazer frente à uma situação de segurança nacional.

O Poder Público não tem a obrigação de gerar lucro quando 
explora atividade econômica. Quando estiver atuando na ativi-
dade econômica, entretanto, estará concorrendo em grau de 
igualdade com os particulares, estando sob o regime do art. 170 
da CF/88, inclusive quanto à livre concorrência.

DESCONCENTRAÇÃO E DESCENTRALIZAÇÃO
No decorrer das atividades estatais, a Administração Públi-

ca pode executar suas ações por meios próprios, utilizando-se 
da estrutura administrativa do Estado de forma centralizada, ou 
então transferir o exercício de certos encargos a outras pessoas, 
como entidades concebidas para este fim de maneira descen-
tralizada.
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Assim, como técnica administrativa de organização da exe-
cução das atividades administrativas, o exercício do serviço pú-
blico poderá ser por: 

Centralização: Quando a execução do serviço estiver sendo 
feita pela Administração direta do Estado, ou seja, utilizando-se 
do conjunto orgânico estatal para atingir as demandas da socie-
dade. (ex.: Secretarias, Ministérios, departamentos etc.). 

Dessa forma, o ente federativo será tanto o titular como o 
prestador do serviço público, o próprio estado é quem centraliza 
a execução da atividade.

Descentralização: Quando estiver sendo feita por terceiros 
que não se confundem com a Administração direta do Estado. 
Esses terceiros poderão estar dentro ou fora da Administração 
Pública (são sujeitos de direito distinto e autônomo). 

Se os sujeitos que executarão a atividade estatal estiverem 
vinculadas a estrutura centra da Administração Pública, pode-
rão ser autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades 
de economia mista (Administração indireta do Estado). Se esti-
verem fora da Administração, serão particulares e poderão ser 
concessionários, permissionários ou autorizados.

Assim, descentralizar é repassar a execução de das ativida-
des administrativas de uma pessoa para outra, não havendo hie-
rarquia. Pode-se concluir que é a forma de atuação indireta do 
Estado por meio de sujeitos distintos da figura estatal

Desconcentração: Mera técnica administrativa que o Estado 
utiliza para a distribuição interna de competências ou encargos 
de sua alçada, para decidir de forma desconcentrada os assun-
tos que lhe são competentes, dada a multiplicidade de deman-
das e interesses coletivos.

Ocorre desconcentração administrativa quando uma pes-
soa política ou uma entidade da administração indireta distribui 
competências no âmbito de sua própria estrutura a fim de tor-
nar mais ágil e eficiente a prestação dos serviços. 

Desconcentração envolve, obrigatoriamente, uma só pes-
soa jurídica, pois ocorre no âmbito da mesma entidade admi-
nistrativa. 

Surge relação de hierarquia de subordinação entre os ór-
gãos dela resultantes. No âmbito das entidades desconcentra-
das temos controle hierárquico, o qual compreende os poderes 
de comando, fiscalização, revisão, punição, solução de conflitos 
de competência, delegação e avocação. 

Diferença entre Descentralização e Desconcentração
As duas figuras técnicas de organização administrativa do 

Estado não podem ser confundidas tendo em vista que possuem 
conceitos completamente distintos.

A Descentralização pressupõe, por sua natureza, a existên-
cia de pessoas jurídicas diversas sendo:

a) o ente público que originariamente tem a titularidade so-
bre a execução de certa atividade, e;

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

Importante ressaltar que dessa relação de descentralização 
não há que se falar em vínculo hierárquico entre a Administra-
ção Central e a pessoa descentralizada, mantendo, no entanto, 
o controle sobre a execução das atividades que estão sendo de-
sempenhadas.

Por sua vez, a desconcentração está sempre referida a uma 
única pessoa, pois a distribuição de competência se dará inter-
namente, mantendo a particularidade da hierarquia.

CRIAÇÃO, EXTINÇÃO E CAPACIDADE PROCESSUAL DOS ÓR-
GÃOS PÚBLICOS

Conceito
Órgãos Públicos, de acordo com a definição do jurista admi-

nistrativo Celso Antônio Bandeira de Mello “são unidade abstra-
tas que sintetizam os vários círculos de atribuição do Estado.”

Por serem caracterizados pela abstração, não tem nem von-
tade e nem ação próprias, sendo os órgão públicos não passan-
do de mera repartição de atribuições, assim entendidos como 
uma unidade que congrega atribuições exercidas por seres que 
o integram com o objetivo de expressar a vontade do Estado.

Desta forma, para que sejam empoderados de dinamismo e 
ação os órgãos públicos necessitam da atuação de seres físicos, 
sujeitos que ocupam espaço de competência no interior dos ór-
gãos para declararem a vontade estatal, denominados agentes 
públicos.

Criação e extinção
A criação e a extinção dos órgãos públicos ocorre por meio 

de lei, conforme se extrai da leitura conjugada dos arts. 48, XI, 
e 84, VI, a, da Constituição Federal, com alteração pela EC n.º 
32/2001.6 

Em regra, a iniciativa para o projeto de lei de criação dos 
órgãos públicos é do Chefe do Executivo, na forma do art. 61, § 
1.º, II da Constituição Federal.

“Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias 
cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputa-
dos, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente 
da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Supe-
riores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na for-
ma e nos casos previstos nesta Constituição.

§ 1º São de iniciativa privativa do Presidente da República 
as leis que:

[...]

II - disponham sobre:
[...]

e) criação e extinção de Ministérios e órgãos da administra-
ção pública, observado o disposto no art. 84, VI;

Entretanto, em alguns casos, a iniciativa legislativa é atribuí-
da, pelo texto constitucional, a outros agentes públicos, como 
ocorre, por exemplo, em relação aos órgãos do Poder Judiciário 
(art. 96, II, c e d, da Constituição Federal) e do Ministério Público 
(127, § 2.º), cuja iniciativa pertence aos representantes daque-
las instituições. 

Trata-se do princípio da reserva legal aplicável às técnicas 
de organização administrativa (desconcentração para órgãos 
públicos e descentralização para pessoas físicas ou jurídicas). 

Atualmente, no entanto, não é exigida lei para tratar da or-
ganização e do funcionamento dos órgãos públicos, já que tal 
matéria pode ser estabelecida por meio de decreto do Chefe do 
Executivo.

De forma excepcional, a criação de órgãos públicos poderá 
ser instrumentalizada por ato administrativo, tal como ocorre na 
instituição de órgãos no Poder Legislativo, na forma dos arts. 51, 
IV, e 52, XIII, da Constituição Federal.
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Neste contexto, vemos que os órgãos são centros de compe-
tência instituídos para praticar atos e implementar políticas por 
intermédio de seus agentes, cuja conduta é imputada à pessoa 
jurídica. Esse é o conceito administrativo de órgão. É sempre um 
centro de competência, que decorre de um processo de descon-
centração dentro da Administração Pública. 

Capacidade Processual dos Órgãos Públicos
Como visto, órgão público pode ser definido como uma uni-

dade que congrega atribuições exercidas pelos agentes públicos 
que o integram com o objetivo de expressar a vontade do Estado.

Na realidade, o órgão não se confunde com a pessoa jurídi-
ca, embora seja uma de suas partes integrantes; a pessoa jurí-
dica é o todo, enquanto os órgãos são parcelas integrantes do 
todo. 

O órgão também não se confunde com a pessoa física, o 
agente público, porque congrega funções que este vai exer-
cer. Conforme estabelece o artigo 1º, § 2º, inciso I, da Lei nº 
9.784/99, que disciplina o processo administrativo no âmbito da 
Administração Pública Federal, órgão é “a unidade de atuação 
integrante da estrutura da Administração direta e da estrutura 
da Administração indireta”. Isto equivale a dizer que o órgão não 
tem personalidade jurídica própria, já que integra a estrutura da 
Administração Direta, ao contrário da entidade, que constitui 
“unidade de atuação dotada de personalidade jurídica” (inciso II 
do mesmo dispositivo); é o caso das entidades da Administração 
Indireta (autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades 
de economia mista).

Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, os órgãos: 
“nada mais significam que círculos de atribuições, os feixes indi-
viduais de poderes funcionais repartidos no interior da personali-
dade estatal e expressados através dos agentes neles providos”.

Embora os órgãos não tenham personalidade jurídica, eles 
podem ser dotados de capacidade processual. A doutrina e a ju-
risprudência têm reconhecido essa capacidade a determinados 
órgãos públicos, para defesa de suas prerrogativas.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “embora despersona-
lizados, os órgãos mantêm relações funcionais entre si e com ter-
ceiros, das quais resultam efeitos jurídicos internos e externos, 
na forma legal ou regulamentar. E, a despeito de não terem per-
sonalidade jurídica, os órgãos podem ter prerrogativas funcio-
nais próprias que, quando infringidas por outro órgão, admitem 
defesa até mesmo por mandado de segurança”.

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho, depois de lem-
brar que a regra geral é a de que o órgão não pode ter capa-
cidade processual, acrescenta que “de algum tempo para cá, 
todavia, tem evoluído a ideia de conferir capacidade a órgãos 
públicos para certos tipos de litígio. Um desses casos é o da im-
petração de mandado de segurança por órgãos públicos de natu-
reza constitucional, quando se trata da defesa de sua competên-
cia, violada por ato de outro órgão”. Admitindo a possibilidade 
do órgão figurar como parte processual.

Desta feita é inafastável a conclusão de que órgãos públi-
cos possuem personalidade judiciária. Mais do que isso, é lícito 
dizer que os órgãos possuem capacidade processual (isto é, legi-
timidade para estar em juízo), inclusive mediante procuradoria 
própria, 

Ainda por meio de construção jurisprudencial, acompanhan-
do a evolução jurídica neste aspecto tem reconhecido capacidade 
processual a órgãos públicos, como Câmaras Municipais, Assem-
bleias Legislativas, Tribunal de Contas. Mas a competência é reco-
nhecida apenas para defesa das prerrogativas do órgão e não para 
atuação em nome da pessoa jurídica em que se integram.

PESSOAS ADMINISTRATIVAS

Pessoas Políticas

Autarquias
As autarquias são pessoas jurídicas de direito público cria-

das por lei para a prestação de serviços públicos e executar as 
atividades típicas da Administração Pública, contando com capi-
tal exclusivamente público. 

O Decreto-lei 200/67 assim conceitua as autarquias:
Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se:
I - Autarquia - o serviço autônomo, criado por lei, com per-

sonalidade jurídica, patrimônio e receita próprios, para execu-
tar atividades típicas da Administração Pública, que requeiram, 
para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e finan-
ceira descentralizada.

As autarquias são regidas integralmente por regras de direi-
to público, podendo, tão-somente, serem prestadoras de servi-
ços e contando com capital oriundo da Administração Direta 
(ex.: INCRA, INSS, DNER, Banco Central etc.). 

Características: Temos como principais características das 
autarquias:

- Criação por lei: é exigência que vem desde o Decreto-lei nº 
6 016/43, repetindo-se no Decreto-lei nº 200/67 e no artigo 37, 
XIX, da Constituição;

- Personalidade jurídica pública: ela é titular de direitos e 
obrigações próprios, distintos daqueles pertencentes ao ente 
que a instituiu: sendo pública, submete-se a regime jurídico de 
direito público, quanto à criação, extinção, poderes, prerrogati-
vas, privilégios, sujeições;

- Capacidade de autoadministração: não tem poder de criar 
o próprio direito, mas apenas a capacidade de se auto adminis-
trar a respeito das matérias especificas que lhes foram desti-
nadas pela pessoa pública política que lhes deu vida. A outorga 
de patrimônio próprio é necessária, sem a qual a capacidade de 
autoadministração não existiria.

Pode-se compreender que ela possui dirigentes e patrimô-
nio próprios. 

- Especialização dos fins ou atividades: coloca a autarquia 
entre as formas de descentralização administrativa por serviços 
ou funcional, distinguindo-a da descentralização territorial; o 
princípio da especialização impede de exercer atividades diver-
sas daquelas para as quais foram instituídas; e

- Sujeição a controle ou tutela: é indispensável para que a 
autarquia não se desvie de seus fins institucionais.

- Liberdade Financeira: as autarquias possuem verbas pró-
prias (surgem como resultado dos serviços que presta) e verbas 
orçamentárias (são aquelas decorrentes do orçamento). Terão 
liberdade para manejar as verbas que recebem como acharem 
conveniente, dentro dos limites da lei que as criou.

- Liberdade Administrativa: as autarquias têm liberdade 
para desenvolver os seus serviços como acharem mais conve-
niente (comprar material, contratar pessoal etc.), dentro dos 
limites da lei que as criou.

Patrimônio: as autarquias são constituídas por bens públi-
cos, conforme dispõe o artigo 98, Código Civil e têm as seguintes 
características:

a) São alienáveis
b) impenhoráveis;
c) imprescritíveis 
d) não oneráveis.
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Pessoal: em conformidade com o que estabelece o artigo 39 
da Constituição, em sua redação vigente, as pessoas federativas 
(União, Estados, DF e Municípios) ficaram com a obrigação de 
instituir, no âmbito de sua organização, regime jurídico único 
para todos os servidores da administração direta, das autarquias 
e das fundações públicas. 

Controle Judicial: as autarquias, por serem dotadas de per-
sonalidade jurídica de direito público, podem praticar atos ad-
ministrativos típicos e atos de direito privado (atípicos), sendo 
este último, controlados pelo judiciário, por vias comuns adota-
das na legislação processual, tal como ocorre com os atos jurídi-
cos normais praticados por particulares. 

Foro dos litígios judiciais: a fixação da competência varia de 
acordo com o nível federativo da autarquia, por exemplo, os lití-
gios comuns, onde as autarquias federais figuram como autoras, 
rés, assistentes ou oponentes, têm suas causas processadas e 
julgadas na Justiça Federal, o mesmo foro apropriado para pro-
cessar e julgar mandados de segurança contra agentes autár-
quicos.

Quanto às autarquias estaduais e municipais, os processos 
em que encontramos como partes ou intervenientes terão seu 
curso na Justiça Estadual comum, sendo o juízo indicado pelas 
disposições da lei estadual de divisão e organização judiciárias.

Nos litígios decorrentes da relação de trabalho, o regime po-
derá ser estatutário ou trabalhista. Sendo estatutário, o litígio 
será de natureza comum, as eventuais demandas deverão ser 
processadas e julgadas nos juízos fazendários. Porém, se o litígio 
decorrer de contrato de trabalho firmado entre a autarquia e o 
servidor, a natureza será de litígio trabalhista (sentido estrito), 
devendo ser resolvido na Justiça do Trabalho, seja a autarquia 
federal, estadual ou municipal.

Responsabilidade civil: prevê a Constituição Federal que as 
pessoas jurídicas de direito público respondem pelos danos que 
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

A regra contida no referido dispositivo, consagra a teoria da 
responsabilidade objetiva do Estado, aquela que independe da 
investigação sobre a culpa na conduta do agente.

Prerrogativas autárquicas: as autarquias possuem algumas 
prerrogativas de direito público, sendo elas:

- Imunidade tributária: previsto no art. 150, § 2 º, da CF, 
veda a instituição de impostos sobre o patrimônio, a renda e os 
serviços das autarquias, desde que vinculados às suas finalida-
des essenciais ou às que delas decorram. Podemos, assim, dizer 
que a imunidade para as autarquias tem natureza condicionada.

- Impenhorabilidade de seus bens e de suas rendas: não 
pode ser usado o instrumento coercitivo da penhora como ga-
rantia do credor.

- Imprescritibilidade de seus bens: caracterizando-se como 
bens públicos, não podem ser eles adquiridos por terceiros atra-
vés de usucapião.

- Prescrição quinquenal: dívidas e direitos em favor de ter-
ceiros contra autarquias prescrevem em 5 anos.

- Créditos sujeitos à execução fiscal: os créditos autárquicos 
são inscritos como dívida ativa e podem ser cobrados pelo pro-
cesso especial das execuções fiscais.

Contratos: os contratos celebrados pelas autarquias são de 
caráter administrativo e possuem as cláusulas exorbitantes, que 
garantem à administração prerrogativas que o contratado co-

mum não tem, assim, dependem de prévia licitação, exceto nos 
casos de dispensa ou inexigibilidade e precisam respeitar os trâ-
mites da lei 8.666/1993, além da lei 10.520/2002, que institui a 
modalidade licitatória do pregão para os entes públicos.

Isto acontece pelo fato de que por terem qualidade de pes-
soas jurídicas de direito público, as entidades autárquicas rela-
cionam-se com os particulares com grau de supremacia, gozan-
do de todas as prerrogativas estatais.

Empresas Públicas
Empresas públicas são pessoas jurídicas de Direito Privado, 

e tem sua criação por meio de autorização legal, isso significa 
dizer que não são criadas por lei, mas dependem de autorização 
legislativa.

O Decreto-lei 200/67 assim conceitua as empresas públicas:

Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se:
[...]

II - Empresa Pública - a entidade dotada de personalidade 
jurídica de direito privado, com patrimônio próprio e capital ex-
clusivo da União, criado por lei para a exploração de atividade 
econômica que o Governo seja levado a exercer por fôrça de con-
tingência ou de conveniência administrativa podendo revestir-se 
de qualquer das formas admitidas em direito. 

As empresas públicas têm seu próprio patrimônio e seu ca-
pital é integralmente detido pela União, Estados, Municípios ou 
pelo Distrito Federal, podendo contar com a participação de ou-
tras pessoas jurídicas de direito público, ou também pelas enti-
dades da administração indireta de qualquer das três esferas de 
governo, porém, a maioria do capital deve ser de propriedade da 
União, Estados, Municípios ou do Distrito Federal.

Foro Competente
A Justiça Federal julga as empresas públicas federais, en-

quanto a Justiça Estadual julga as empresas públicas estaduais, 
distritais e municipais. 

Objetivo
É a exploração de atividade econômica de produção ou co-

mercialização de bens ou de prestação de serviços, ainda que a 
atividade econômica esteja sujeita ao regime de monopólio da 
União ou preste serviço público.

Regime Jurídico
Se a empresa pública é prestadora de serviços públicos, por 

consequência está submetida a regime jurídico público. Se a em-
presa pública é exploradora de atividade econômica, estará sub-
metida a regime jurídico privado igual ao da iniciativa privada.

As empresas públicas, independentemente da personalida-
de jurídica, têm as seguintes características:

- Liberdade financeira: Têm verbas próprias, mas também 
são contempladas com verbas orçamentárias;

- Liberdade administrativa: Têm liberdade para contratar e 
demitir pessoas, devendo seguir as regras da CF/88. Para contra-
tar, deverão abrir concurso público; para demitir, deverá haver 
motivação.

Não existe hierarquia ou subordinação entre as empresas 
públicas e a Administração Direta, independentemente de sua 
função. Poderá a Administração Direta fazer controle de legali-
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NATUREZA, CONCEITO E OBJETO. CONSTITUIÇÃO: 
CONCEITO, TEORIAS E ELEMENTOS. INTERPRETAÇÃO 
DO TEXTO CONSTITUCIONAL: TEORIAS E MÉTODOS. 
NORMAS CONSTITUCIONAIS: NATUREZA, EFICÁCIA E 

APLICABILIDADE

O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial ao ju-
rista no exercício de suas funções, afinal, a partir dele que se 
delineia toda a estrutura do ordenamento jurídico nacional. 

Embora, para o operador do Direito brasileiro, a Constitui-
ção Federal de 1988 seja o aspecto fundamental do estudo do 
Direito Constitucional, impossível compreendê-la sem antes si-
tuar a referida Carta Magna na teoria do constitucionalismo. 

A origem do direito constitucional está num movimento de-
nominado constitucionalismo.

Constitucionalismo é o movimento político-social pelo qual 
se delineia a noção de que o Poder Estatal deve ser limitado, que 
evoluiu para um movimento jurídico defensor da imposição de 
normas escritas de caráter hierárquico superior que deveriam 
regular esta limitação de poder. 

A ideologia de que o Poder Estatal não pode ser arbitrário 
fundamenta a noção de norma no ápice do ordenamento jurídi-
co, regulamentando a atuação do Estado em todas suas esferas. 
Sendo assim, inaceitável a ideia de que um homem, o governan-
te, pode ser maior que o Estado.

O objeto do direito constitucional é a Constituição, notada-
mente, a estruturação do Estado, o estabelecimento dos limites 
de sua atuação, como os direitos fundamentais, e a previsão de 
normas relacionadas à ideologia da ordem econômica e social. 
Este objeto se relaciona ao conceito material de Constituição. 
No entanto, há uma tendência pela ampliação do objeto de 
estudo do Direito Constitucional, notadamente em países que 
adotam uma Constituição analítica como o Brasil.

Conceito de Constituição
É delicado definir o que é uma Constituição, pois de forma 

pacífica a doutrina compreende que este conceito pode ser vis-
to sob diversas perspectivas. Sendo assim, Constituição é muito 
mais do que um documento escrito que fica no ápice do orde-
namento jurídico nacional estabelecendo normas de limitação e 
organização do Estado, mas tem um significado intrínseco socio-
lógico, político, cultural e econômico.

Constituição no sentido sociológico
O sentido sociológico de Constituição foi definido por Ferdi-

nand Lassale, segundo o qual toda Constituição que é elaborada 
tem como perspectiva os fatores reais de poder na sociedade. 

Neste sentido, aponta Lassale1: “Colhem-se estes fatores 
reais de poder, registram-se em uma folha de papel, [...] e, a 
partir desse momento, incorporados a um papel, já não são sim-
ples fatores reais do poder, mas que se erigiram em direito, em 
instituições jurídicas, e quem atentar contra eles atentará con-
tra a lei e será castigado”. Logo, a Constituição, antes de ser 
norma positivada, tem seu conteúdo delimitado por aqueles que 
possuem uma parcela real de poder na sociedade. Claro que o 
texto constitucional não explicitamente trará estes fatores reais 
de poder, mas eles podem ser depreendidos ao se observar fa-
vorecimentos implícitos no texto constitucional.

1 LASSALLE, Ferdinand. A Essência da Constituição. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2001.

Constituição no sentido político
Carl Schmitt2 propõe que o conceito de Constituição não 

está na Constituição em si, mas nas decisões políticas tomadas 
antes de sua elaboração. Sendo assim, o conceito de Constitui-
ção será estruturado por fatores como o regime de governo e 
a forma de Estado vigentes no momento de elaboração da lei 
maior. A Constituição é o produto de uma decisão política e va-
riará conforme o modelo político à época de sua elaboração.

Constituição no sentido material
Pelo conceito material de Constituição, o que define se uma 

norma será ou não constitucional é o seu conteúdo e não a sua 
mera presença no texto da Carta Magna. Em outras palavras, 
determinadas normas, por sua natureza, possuem caráter cons-
titucional. Afinal, classicamente a Constituição serve para limi-
tar e definir questões estruturais relativas ao Estado e aos seus 
governantes.

Pelo conceito material de Constituição, não importa a ma-
neira como a norma foi inserida no ordenamento jurídico, mas 
sim o seu conteúdo. Por exemplo, a lei da ficha limpa – Lei Com-
plementar nº 135/2010 – foi inserida no ordenamento na forma 
de lei complementar, não de emenda constitucional, mas tem 
por finalidade regular questões de inelegibilidade, decorrendo 
do §9º do artigo 14 da Constituição Federal. A inelegibilidade 
de uma pessoa influencia no fator sufrágio universal, que é um 
direito político, logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha 
Limpa, embora prevista como lei complementar, na verdade re-
gula o que na Constituição seria chamado de elemento limitati-
vo. Para o conceito material de Constituição, trata-se de norma 
constitucional.

Pelo conceito material de Constituição, não importa a manei-
ra como a norma foi inserida no ordenamento jurídico, mas sim o 
seu conteúdo. Por exemplo, a lei da ficha limpa – Lei Complemen-
tar nº 135/2010 – foi inserida no ordenamento na forma de lei 
complementar, não de emenda constitucional, mas tem por fina-
lidade regular questões de inelegibilidade, decorrendo do §9º do 
artigo 14 da Constituição Federal. A inelegibilidade de uma pessoa 
influencia no fator sufrágio universal, que é um direito político, 
logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embora pre-
vista como lei complementar, na verdade regula o que na Cons-
tituição seria chamado de elemento limitativo. Para o conceito 
material de Constituição, trata-se de norma constitucional.

Constituição no sentido formal
Como visto, o conceito de Constituição material pode abran-

ger normas que estejam fora do texto constitucional devido ao 
conteúdo delas. Por outro lado, Constituição no sentido formal é 
definida exclusivamente pelo modo como a norma é inserida no 
ordenamento jurídico, isto é, tudo o que constar na Constituição 
Federal em sua redação originária ou for inserido posteriormen-
te por emenda constitucional é norma constitucional, indepen-
dentemente do conteúdo.

Neste sentido, é possível que uma norma sem caráter ma-
terialmente constitucional, seja formalmente constitucional, 
apenas por estar inserida no texto da Constituição Federal. Por 
exemplo, o artigo 242, §2º da CF prevê que “o Colégio Pedro II, 
localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita 
federal”. Ora, evidente que uma norma que trata de um colégio 
não se insere nem em elementos organizacionais, nem limitati-
vos e nem socioideológicos. Trata-se de norma constitucional no 
sentido formal, mas não no sentido material.
2 SCHMITT, Carl. Teoría de La Constitución. Presentación de Francisco Ayala. 1. 
ed. Madrid: Alianza Universidad Textos, 2003.
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Considerados os exemplos da Lei da Ficha Limpa e do Co-
légio Pedro II, pode-se afirmar que na Constituição Federal de 
1988 e no sistema jurídico brasileiro como um todo não há per-
feita correspondência entre regras materialmente constitucio-
nais e formalmente constitucionais.

Constituição no sentido jurídico
Hans Kelsen representa o sentido conceitual jurídico de 

Constituição alocando-a no mundo do dever ser. 
Ao tratar do dever ser, Kelsen3 argumentou que somente 

existe quando uma conduta é considerada objetivamente obri-
gatória e, caso este agir do dever ser se torne subjetivamente 
obrigatório, surge o costume, que pode gerar a produção de 
normas morais ou jurídicas; contudo, somente é possível impor 
objetivamente uma conduta por meio do Direito, isto é, a lei que 
estabelece o dever ser.

Sobre a validade objetiva desta norma de dever ser, Kelsen4 
entendeu que é preciso uma correspondência mínima entre 
a conduta humana e a norma jurídica imposta, logo, para ser 
vigente é preciso ser eficaz numa certa medida, considerando 
eficaz a norma que é aceita pelos indivíduos de tal forma que 
seja pouco violada. Trata-se de noção relacionada à de norma 
fundamental hipotética, presente no plano lógico-jurídico, fun-
damento lógico-transcendental da validade da Constituição ju-
rídico-positiva.

No entanto, o que realmente confere validade é o posicio-
namento desta norma de dever ser na ordem jurídica e a quali-
dade desta de, por sua posição hierarquicamente superior, es-
truturar todo o sistema jurídico, no qual não se aceitam lacunas. 

Kelsen5 definiu o Direito como ordem, ou seja, como um 
sistema de normas com o mesmo fundamento de validade – a 
existência de uma norma fundamental. Não importa qual seja 
o conteúdo desta norma fundamental, ainda assim ela confe-
rirá validade à norma inferior com ela compatível.Esta norma 
fundamental que confere fundamento de validade a uma ordem 
jurídica é a Constituição.

Pelo conceito jurídico de Constituição, denota-se a presença 
de um escalonamento de normas no ordenamento jurídico, sen-
do que a Constituição fica no ápice desta pirâmide.

Elementos da Constituição
Outra noção relevante é a dos elementos da Constituição. 

Basicamente, qualquer norma que se enquadre em um dos se-
guintes elementos é constitucional:

Elementos Orgânicos 
Referem-se ao cerne organizacional do Estado, notadamen-

te no que tange a:
a) Forma de governo – Como se dá a relação de poder entre 

governantes e governados. Se há eletividade e temporariedade 
de mandato, tem-se a forma da República, se há vitaliciedade e 
hereditariedade, tem-se Monarquia.

b) Forma de Estado – delimita se o poder será exercido de 
forma centralizada numa unidade (União), o chamado Estado 
Unitário, ou descentralizada entre demais entes federativos 
(União e Estados, classicamente), no denominado Estado Fede-
ral. O Brasil adota a forma Federal de Estado.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Tradução João Baptista Machado. 
São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 08-10.
4 Ibid., p. 12.
5 Ibid., p. 33.

c) Sistema de governo – delimita como se dá a relação entre 
Poder Executivo e Poder Legislativo no exercício das funções do 
Estado, como maior ou menor independência e colaboração en-
tre eles. Pode ser Parlamentarismo ou Presidencialismo, sendo 
que o Brasil adota o Presidencialismo.

d) Regime político – delimita como se dá a aquisição de po-
der, como o governante se ascende ao Poder. Se houver legiti-
mação popular, há Democracia, se houver imposição em detri-
mento do povo, há Autocracia.

Elementos Limitativos
A função primordial da Constituição não é apenas definir e 

estruturar o Estado e o governo, mas também estabelecer limi-
tes à atuação do Estado. Neste sentido, não poderá fazer tudo o 
que bem entender, se sujeitando a determinados limites.

As normas de direitos fundamentais – categoria que abran-
ge direitos individuais, direitos políticos, direitos sociais e direi-
tos coletivos – formam o principal fator limitador do Poder do 
Estado, afinal, estabelecem até onde e em que medida o Estado 
poderá interferir na vida do indivíduo. 

Elementos Socioideológicos
Os elementos socioideológicos de uma Constituição são 

aqueles que trazem a principiologia da ordem econômica e social. 

Ciclos constitucionais: o movimento do constitucionalismo
Constitucionalismo é o movimento político-social pelo qual 

se delineia a noção de que o Poder Estatal deve ser limitado, que 
evoluiu para um movimento jurídico defensor da imposição de 
normas escritas de caráter hierárquico superior que deveriam 
regular esta limitação de poder. 

A ideologia de que o Poder Estatal não pode ser arbitrário 
fundamenta a noção de norma no ápice do ordenamento jurídi-
co, regulamentando a atuação do Estado em todas suas esferas. 
Sendo assim, inaceitável a ideia de que um homem, o governan-
te, pode ser maior que o Estado.

Lei natural como primeiro limitador do arbítrio estatal
A ideia de limitação do arbítrio estatal, em termos teóricos, 

começa a ser delineada muito antes do combate ao absolutis-
mo renascentista em si. Neste sentido, remonta-se à literatura 
grega. Na obra do filósofo Sófocles6 intitulada Antígona, a per-
sonagem se vê em conflito entre seguir o que é justo pela lei dos 
homens em detrimento do que é justo por natureza quando o 
rei Creonte impõe que o corpo de seu irmão não seja enterrado 
porque havia lutado contra o país. Neste sentido, a personagem 
Antígona defende, ao ser questionada sobre o descumprimento 
da ordem do rei: “sim, pois não foi decisão de Zeus; e a Justiça, 
a deusa que habita com as divindades subterrâneas, jamais es-
tabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito que 
tua proclamação tenha legitimidade para conferir a um mortal 
o poder de infringir as leis divinas, nunca escritas, porém irre-
vogáveis; não existem a partir de ontem, ou de hoje; são eter-
nas, sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decretos 
como o que proclamaste, eu, que não temo o poder de homem 
algum, posso violar sem merecer a punição dos deuses! [...]”.

Em termos de discussão filosófica, muito se falou a respeito 
do Direito Natural, limitador do arbítrio estatal, antes da ascen-
são do absolutismo. Desde a filosofia grega clássica, passando 
pela construção da civilização romana com o pensamento de Cí-

6 SÓFOCLES. Édipo rei / Antígona. Tradução Jean Melville. São Paulo: Martin 
Claret, 2003, p. 96.
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cero, culminando no pensamento da Idade Média fundado no 
cristianismo, notadamente pelo pensamento de Santo Agosti-
nho e Santo Tomás de Aquino. No geral, compreende-se a exis-
tência de normas transcendentais que não precisam ser escritas 
para que devam ser consideradas existentes e, mais do que isso, 
consolida-se a premissa de que norma escrita contrária à lei na-
tural não poderia ser norma válida. 

“A estes princípios, que são dados e não postos por conven-
ção, os homens têm acesso através da razão comum a todos, e 
são estes princípios que permitem qualificar as condutas huma-
nas como boas ou más – uma qualificação que promove uma 
contínua vinculação entre norma e valor e, portanto, entre Di-
reito e Moral”7. Sendo assim, pela concepção de Direito Natural 
se funda o primeiro elemento axiológico do constitucionalismo, 
que é a limitação do arbítrio estatal.

Ascensão do absolutismo
As origens históricas do constitucionalismo remetem-se à 

negação do absolutismo, ao enfrentamento da ideia de que o 
rei, soberano, tudo poderia fazer quanto aos seus súditos.

No processo de ascensão do absolutismo europeu, a monar-
quia da Inglaterra encontrou obstáculos para se estabelecer no 
início do século XIII, sofrendo um revés. Ao se tratar da forma-
ção da monarquia inglesa, em 1215 os barões feudais ingleses, 
em uma reação às pesadas taxas impostas pelo Rei João Sem-
-Terra, impuseram-lhe a Magna Carta. Referido documento, em 
sua abertura, expõe a noção de concessão do rei aos súditos, 
estabelece a existência de uma hierarquia social sem conceder 
poder absoluto ao soberano, prevê limites à imposição de tri-
butos e ao confisco, constitui privilégios à burguesia e traz pro-
cedimentos de julgamento ao prever conceitos como o de devi-
do processo legal, habeas corpus e júri. A Magna Carta de 1215 
instituiu ainda um Grande Conselho que foi o embrião para o 
Parlamento inglês, embora isto não signifique que o poder do 
rei não tenha sido absoluto em certos momentos, como na di-
nastia Tudor. Havia um absolutismo de fato, mas não de Direito. 
Com efeito, em termos documentais, a Magna Carta de 1215 já 
indicava uma ideia contemporânea de constitucionalismo que 
viria a surgir – a de norma escrita com fulcro de limitadora do 
Poder Estatal. 

Em geral, o absolutismo europeu foi marcado profunda-
mente pelo antropocentrismo, colocando o homem no centro 
do universo, ocupando o espaço de Deus. Naturalmente, as pre-
missas da lei natural passaram a ser questionadas, já que geral-
mente se associavam à dimensão do divino. A negação plena da 
existência de direitos inatos ao homem implicava em conferir 
um poder irrestrito ao soberano, o que gerou consequências 
que desagradavam a burguesia. Não obstante, falava-se em Di-
reito Natural do soberano de fazer o que bem entendesse, por 
sua herança divina do poder.

O príncipe, obra de Maquiavel (1469 D.C. - 1527 D.C.) con-
siderada um marco para o pensamento absolutista, relata com 
precisão este contexto no qual o poder do soberano poderia se 
sobrepor a qualquer direito alegadamente inato ao ser huma-
no desde que sua atitude garantisse a manutenção do poder. 
Maquiavel8 considera “na conduta dos homens, especialmente 
dos príncipes, contra a qual não há recurso, os fins justificam os 
meios. Portanto, se um príncipe pretende conquistar e manter 

7 LAFER, Celso. A reconstrução dos direitos humanos: um diálogo com o pensa-
mento de Hannah Arendt. São Paulo: Cia. das Letras, 2009, p. 16.
8 MAQUIAVEL, Nicolau. O príncipe. Tradução Pietro Nassetti. São Paulo: Martin 
Claret, 2007, p. 111.

o poder, os meios que empregue serão sempre tidos como hon-
rosos, e elogiados por todos, pois o vulgo atenta sempre para as 
aparências e os resultados”.

Os monarcas dos séculos XVI, XVII e XVIII agiam de forma 
autocrática, baseados na teoria política desenvolvida até então 
que negava a exigência do respeito ao Direito Natural no espaço 
público. Somente num momento histórico posterior se permitiu 
algum resgate da aproximação entre a Moral e o Direito, qual 
seja o da Revolução Intelectual dos séculos XVII e XVIII, com o 
movimento do Iluminismo, que conferiu alicerce para as Revolu-
ções Francesa e Industrial – ainda assim a visão antropocentrista 
permaneceu, mas começou a se consolidar a ideia de que não 
era possível que o soberano impusesse tudo incondicionalmente 
aos seus súditos.

Iluminismo e o pensamento contratualista
O Iluminismo lançou base para os principais eventos que 

ocorreram no início da Idade Contemporânea, quais sejam as 
Revoluções Francesa, Americana e Industrial. Tiveram origem 
nestes movimentos todos os principais fatos do século XIX e do 
início do século XX, por exemplo, a disseminação do liberalismo 
burguês, o declínio das aristocracias fundiárias e o desenvolvi-
mento da consciência de classe entre os trabalhadores9.

Jonh Locke (1632 D.C. - 1704 D.C.) foi um dos pensadores da 
época, transportando o racionalismo para a política, refutando 
o Estado Absolutista, idealizando o direito de rebelião da socie-
dade civil e afirmando que o contrato entre os homens não reti-
raria o seu estado de liberdade. Ao lado dele, pode ser colocado 
Montesquieu (1689 D.C. - 1755 D.C.), que avançou nos estudos 
de Locke e na obra O Espírito das Leis estabeleceu em definitivo 
a clássica divisão de poderes: Executivo, Legislativo e Judiciário. 
Por fim, merece menção o pensador Rousseau (1712 D.C. - 1778 
D.C.), defendendo que o homem é naturalmente bom e formu-
lando na obra O Contrato Social a teoria da vontade geral, aceita 
pela pequena burguesia e pelas camadas populares face ao seu 
caráter democrático. Enfim, estes três contratualistas trouxe-
ram em suas obras as ideias centrais das Revoluções Francesa 
e Americana. Em comum, defendiam que o Estado era um mal 
necessário, mas que o soberano não possuía poder divino/abso-
luto, sendo suas ações limitadas pelos direitos dos cidadãos sub-
metidos ao regime estatal. No entanto, Rousseau era o pensa-
dor que mais se diferenciava dos dois anteriores, que eram mais 
individualistas e trouxeram os principais fundamentos do Estado 
Liberal, porque defendia a entrega do poder a quem realmente 
estivesse legitimado para exercê-lo, pensamento que mais se 
aproxima da atual concepção de democracia.

Com efeito, o texto constitucional tem a aptidão de exte-
riorizar, dogmatizar, este contrato social celebrado entre a so-
ciedade e o Estado. Neste sentido, a Declaração Francesa dos 
Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 foi o primeiro passo 
escrito para o estabelecimento de uma Constituição Escrita na 
França, datada de 1791; ao passo que a Constituição dos Estados 
Unidos da América foi estabelecida em 1787, estando até hoje 
vigente com poucas emendas, notadamente por se tratar de tex-
to sintético com apenas 7 artigos.

Rumos do constitucionalismo
A partir dos mencionados eventos históricos, o constitucio-

nalismo alçou novos rumos. Hoje, é visto não apenas como fator 

9 BURNS, Edward McNall. História da civilização ocidental: do homem das ca-
vernas às naves espaciais. 43. ed. Atualização Robert E. Lerner e Standisch Mea-
cham. São Paulo: Globo, 2005. v. 2.
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de limitação do Poder Estatal, mas como verdadeiro vetor social 
que guia à efetivação de direitos e garantias fundamentais e que 
busca a construção de uma sociedade mais justa e fraterna.

Histórico das Constituições Brasileiras

Constituição Política do Império do Brasil de 25 de março 
de 1824

Trata-se do texto constitucional outorgado pelo imperador 
Dom Pedro I após a independência brasileira em 07 de setembro 
de 1822. Inicialmente, o imperador havia chamado os represen-
tantes da província para discutirem o seu texto, mas dissolveu a 
Assembleia e nomeou pessoas que elaboraram a Carta que pos-
teriormente ele outorgou.

Uma de suas principais características é a criação de um 
Poder Moderador, exercido pelo imperador, que controlava 
os demais poderes, conforme o artigo 98 da referida Carta: “O 
Poder Moderador é a chave de toda a organização Política, e é 
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo 
da Nação, e seu Primeiro Representante, para que incessante-
mente vele sobre a manutenção da Independência, equilíbrio, 
e harmonia dos mais Poderes Políticos”. Sendo assim, criava um 
Estado imperial, unitário (centralizado no imperador). 

Foi a que por mais tempo vigorou no Brasil – 65 anos. Era 
semirrígida, criando procedimentos diversos de alteração das 
normas constitucionais (única brasileira que teve esta caracte-
rística). Estabelecia o catolicismo como religião oficial (Estado 
confessional). Não permitia que todos votassem, mas apenas os 
que demonstrassem certa renda (sufrágio censitário).

Constituição da República 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 
(Estado presidencialista), Prudente de Moraes, após a queda do 
Império, diante da proclamação da República em 15 de novem-
bro de 1889.

Em termos de modelo político, se inspirou no norte-ameri-
cano, recentemente adotado após a independência das 13 colô-
nias, denominado Estado federalista. Quanto ao modelo filosófi-
co, seguiu o positivismo de Augusto Comte (do qual se extraiu o 
lema “Ordem e Progresso”.

O Estado deixa de ser confessional, não mais tendo a reli-
gião católica como oficial, se tornando um Estado laico. 

Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 
16 de julho de 1934

Promulgada por uma Assembleia Nacional Constituinte re-
unida no Rio de Janeiro, a qual elegeu indiretamente Getúlio 
Vargas como Presidente da República. Decorreu de um delicado 
contexto histórico, após a quebra da Bolsa de Nova Iorque em 
1929, entrando em crise a política do café com leite segundo a 
qual a indicação do Presidente deveria se revezar entre mineiros 
e paulistas. O paulista Washington Luís, em vez de respeitar a 
ordem, indicou outro paulista, Júlio Prestes, levando os mineiros 
a lançarem candidato de oposição, Getúlio Vargas. Com a Revo-
lução de 1930, Washington Luís foi deposto e, após a derrota de 
São Paulo na Revolução Constitucionalista de 1932, entendeu-se 
que seria necessário elaborar uma nova Constituição.

Mantém o Estado presidencialista, republicano, federal e 
laico. A alteração mais sensível quanto à Constituição anterior 
consistiu na instauração do constitucionalismo social, garantin-

do expressamente os direitos fundamentais de segunda dimen-
são ao criar a Justiça do Trabalho, colacionar os direitos sociais e 
assegurar a educação fundamental gratuita, bem como estabe-
lecendo o direito de voto da mulher.

Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novem-
bro de 1937

Sob o argumento de que um golpe comunista estaria se 
infiltrando no país (plano Cohen), Getúlio Vargas ab-rogou a 
Constituição de 1934 e outorgou a Carta de 1937. Sendo assim, 
trata-se de Constituição outorgada, fruto da concepção ideoló-
gica totalitária do integralismo. Esta Constituição foi apelidada 
de polaca, por ser influenciada pela Constituição totalitária da 
Polônia e por sua origem espúria, não genuína. 

O federalismo foi mantido na teoria, mas na prática o que 
se percebia era a intervenção crescente da União nos Estados-
-membros pela nomeação dos interventores federais. Também 
a separação dos poderes se torna uma falácia, mediante a trans-
ferência de ampla competência legislativa ao Presidente e a con-
ferência de poder a este para dissolver a Câmara dos Deputados 
e colocar em recesso o Conselho Federal. Neste sentido, na vi-
gência desta Carta a atividade legislativa passou a se dar predo-
minantemente pelos decretos-leis (ato legislativo do Presidente 
com força de lei federal), restando em recesso o Congresso Na-
cional.

Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setem-
bro de 1946

Em 29 de outubro de 1945 um golpe militar derrubou a dita-
dura de Vargas, depondo o então Presidente, que havia iniciado 
tentativas de restabelecer a alternância de poder, como a auto-
rização de funcionamento dos partidos políticos, mas que após 
uma onda de manifestações para sua permanência parecia relu-
tante (queremismo). Ao final de 1945 foram realizadas eleições 
diretas, que levaram ao poder o General Eurico Gaspar Dutra, 
candidato do Partido Social Democrático contra o candidato da 
União Democrática Nacional, Brigadeiro Eduardo Gomes.

Foi convocada Assembleia Nacional Constituinte que pro-
mulgou a Constituição de 1946 e restabeleceu o Estado Demo-
crático de Direito, devolvendo autonomia aos Estados-membros. 

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

Nos anos 50, realizam-se eleições livres e diretas que recon-
duzem Getúlio ao poder, mas agora ele assume num contexto 
não ditatorial, com Poder Legislativo funcionando e Estados-
-membros independentes. Na tentativa de eliminar esta oposi-
ção, Getúlio organiza atentado contra seu líder, Carlos Lacerda, 
que é frustrado. Após, em 1955, Getúlio se suicida no palácio 
do catete.

Então, é eleito Juscelino Kubitscheck de Oliveira, que cum-
pre com o propósito de transferir a capital do país ao planal-
to central (Brasília). Após seu mandato, é eleito Jânio da Silva 
Quadros, que renuncia numa tentativa de obter mais poderes 
porque imaginava que o Congresso se oporia à sua renúncia 
para evitar que João Goulart, seu vice, assumisse. Contudo, a 
renúncia foi aceita, emendando-se a Constituição para colocar 
João Goulart na posição de chefe de Estado e Tancredo Neves 
na de chefe de governo, mudança que foi rejeitada em plebiscito 
posterior, passando João Goulart a concentrar as duas funções 
no cargo de Presidente da República.
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Constituição da República Federativa do Brasil de 24 de ja-
neiro de 1967

Diante de iniciativas de João Goulart contra os interesses 
militares, é dado golpe em 31 de março de 1964, a princípio 
apoiado pela população. Então, os militares outorgam ato ins-
titucional pelo qual se revestem de poder normativo, passam a 
poder caçar parlamentares, suspender direitos políticos, restrin-
gir direitos e garantias e requerer nomeação de Presidente da 
República ao Congresso Nacional, findando as eleições diretas e 
livres. O segundo ato institucional põe o Congresso em recesso 
e extingue partidos políticos. 

Este Congresso somente é ressuscitado para votar a Cons-
tituição enviada pelo Presidente, homologando-a sem qualquer 
autonomia. A Constituição é, assim, promulgada, mas não de 
forma democrática. Logo, pode ser considerada imposta, outor-
gada. 

Em termos meramente teóricos, a Constituição de 1967 
mantinha o Estado presidencialista, republicano, federal e laico. 
Contudo, de forma inegável concentrava os poderes na União e 
no Poder Executivo. Em verdade, a Constituição permitia esta 
concentração e intervenção, mas ela era regulamentada por 
meio dos atos institucionais, que reformavam a Constituição e 
derrogavam seus dispositivos.

Entre os atos institucionais, destaca-se o denominado ato 
institucional nº 5, pelo qual continuaria em vigor a Constituição 
no que não contrariasse este ato, sendo que ele estabelecia uma 
restrição sem precedentes dos direitos individuais e políticos. O 
AI nº 5 foi uma resposta ao movimento de contestação ao siste-
ma político que se fortalecia. 

Em 17 de outubro de 1969 sobrevém a Emenda Constitucio-
nal nº 1/69, que altera a Constituição de 1967 de forma subs-
tancial, a ponto de ser considerada por parte da doutrina e pelo 
próprio Supremo Tribunal Federal como Constituição autônoma. 
Entre outras disposições, legalizava a pena de morte, a pena de 
banimento e validava os atos institucionais. Sendo assim, distan-
ciava ainda mais o país do modelo democrático.

Histórico e Estrutura da Constituição Federal de 1988
O início da redemocratização do Brasil se deu no governo 

Geisel, que assumiu a presidência em março de 1974 prome-
tendo dar início a um processo de redemocratização gradual e 
seguro, denominado distensão. A verdade é que a força militar 
estava desgastada e nem ao menos era mais viável manter o 
rigoroso controle exercido na ditadura. A era do chamado “mila-
gre econômico” chegava ao fim, desencadeando-se movimentos 
de greve em todo país. Logo, não se tratou de ato nobre ou de 
boa vontade de Geisel ou dos militares.

No governo Geisel, é promulgada a Emenda Constitucional 
nº 11 à Constituição de 1967, revogando os atos institucionais. 
No início do governo seguinte, de Figueiredo, é promulgada a Lei 
da Anistia, retornando os banidos ao Brasil. 

A primeira eleição neste contexto de redemocratização foi 
indireta, vencida por Tancredo Neves, que adoeceu antes de as-
sumir, passando a posição a José Sarney. No governo Sarney foi 
convocada a Assembleia Constituinte, que elaborou a Constitui-
ção Federal de 1988. Com efeito, após um longo período de 21 
anos, o regime militar ditatorial no Brasil caiu, deflagrando-se 
num processo democrático. As forças de oposição foram bene-
ficiadas neste processo de abertura, conseguindo relevantes 
conquistas sociais e políticas, processo que culminou na Consti-
tuição de 198810. “A luta pela normalização democrática e pela 
10 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 

conquista do Estado de Direito Democrático começará assim 
que instalou o golpe de 1964 e especialmente após o AI5, que 
foi o instrumento mais autoritário da história política do Brasil. 
Tomará, porém, as ruas, a partir da eleição de Governadores em 
1982. Intensificar-se-á, quando, no início de 1984, as multidões 
acorreram entusiásticas e ordeiras aos comícios em prol da elei-
ção direta do Presidente da República, interpretando o senti-
mento da Nação, em busca do reequilíbrio da vida nacional, que 
só poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional 
que refizesse o pacto político-social”11.

A atual Constituição institucionaliza a instauração de um re-
gime político democrático no Brasil, além de introduzir indiscu-
tível avanço na consolidação legislativa dos direitos e garantias 
fundamentais e na proteção dos grupos vulneráveis brasileiros. 
Assim, a partir da Constituição de 1988 os direitos humanos ga-
nharam relevo extraordinário, sendo este documento o mais 
abrangente e pormenorizado de direitos fundamentais já ado-
tado no Brasil12.

Piovesan13 lembra que o texto de 1988 inova ao disciplinar 
primeiro os direitos e depois questões relativas ao Estado, dife-
rente das demais, o que demonstra a prioridade conferida a es-
tes direitos. Logo, na Constituição de 1988, o Estado não existe 
para o governo, mas sim para o povo.

Sendo assim, a Constituição Federal de 1988 foi promulga-
da, adotando um Estado presidencialista, republicano, federal e 
laico. Destaca-se que a escolha pela forma e pelo sistema de go-
verno foi feita pela participação direta do povo mediante plebis-
cito realizado em 21 de abril de 1963, concernente à aprovação 
ou rejeição de Emenda Constitucional que adaptaria a Constitui-
ção ao novo modelo. A maioria votou pelo sistema republicano 
e pelo regime presidencialista, mantendo a estrutura da Consti-
tuição de 1988.

A Constituição Federal de 1988 adota a seguinte estrutura:
- PREÂMBULO, que tem a função introdutória ao texto cons-

titucional, exteriorizando a ideologia majoritária da constituinte 
e que, sem dúvidas, tem importância por ser um elemento de 
interpretação. Há posição que afirme que o preâmbulo tem for-
ça normativa, da mesma forma que existe posição em sentido 
contrário.

- DISPOSIÇÕES PERMANENTES, divididas em títulos:
Título I – Dos princípios fundamentais;
Título II – Dos direitos e garantias fundamentais;
Título III – Da organização do Estado;
Título IV – Da organização dos Poderes;
Título V – Da defesa do Estado e das instituições democrá-

ticas;
Título VI – Da tributação e do orçamento;
Título VII – Da ordem econômica e financeira;
Título VIII – Da ordem social;
Título IX –Das disposições constitucionais gerais.
- DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS, que traz disposições de direi-

to intertemporal que têm por finalidade básica regulamentar a 
transição de um sistema constitucional para outro.

Além disso, também compõem o bloco de constitucionali-
dade em sentido estrito, isto é, são consideradas normas cons-
titucionais:
9. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.
11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2006.
12 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 
9. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.
13 Ibid., p. 21-37.
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CONCEITO DO DIREITO PENAL. DISPOSIÇÕES PENAIS 
DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO 
BRASIL. FONTES E PRINCÍPIOS DO DIREITO PENAL. 

TEORIA DA NORMA PENAL

O Direito Penal é o segmento do Direito Público que regula 
o poder punitivo do Estado. Ele detém a competência de sele-
cionar as condutas humanas que são consideradas indesejadas, 
possuidoras de certa gravidade e reprovação social, e capazes de 
colocar em risco a convivência em sociedade.

Cabe ao Direito Penal, também, estabelecer as penas que 
serão cominadas aos agentes infratores, respeitando sempre os 
princípios constitucionais. 

De acordo com a doutrina, o direito penal ou direito criminal 
é a parte do ordenamento jurídico que define as infrações pe-
nais (crimes e contravenções) e comina as respectivas sanções 
(penas e medidas de segurança).

A definição é correta, mas incompleta, visto que, além de 
definir crimes e cominar penas, o direito criminal estabelece os 
princípios e regras que regulam a atividade penal do Estado, fi-
xando os fundamentos e os limites ao exercício do poder pu-
nitivo, a exemplo dos princípios de legalidade, irretroatividade, 
humanidade das penas etc.

As normas penais, notadamente as constitucionais-penais, 
estabelecem ainda a respectiva conformação político-jurídica 
estatal: liberal, democrática, autoritária, teocrática etc. E os li-
mites do direito penal são os limites do próprio Estado.

O conceito dado inicialmente parece também confundir di-
reito penal com legislação penal, isto é, confunde lei e direito, 
embora sejam coisas distintas, como ainda veremos.

Num sentido lato, o direito penal é, portanto, um sistema de 
princípios e regras que estabelece as condições de legitimação 
e deslegitimação da jurisdição penal, que é o poder de dizer o 
direito. Diz-se lato porque esta definição também compreende, 
em última análise, o processo e a execução penal.

E num sentido estrito, é a parte do ordenamento jurídico 
que define as infrações penais e comina as sanções, bem como 
institui os fundamentos e as garantias que regulam o poder pu-
nitivo estatal.

Cabe também conceituá-lo, como faz García-Pablos, sob o 
enfoque dinâmico e sociológico, como um dos instrumentos do 
controle social formal por cujo meio o Estado, mediante deter-
minado sistema normativo (as leis penais), castiga com sanções 
negativas de particular gravidade (penas e outras consequências 
afins) as condutas desviadas mais nocivas para a convivência, as-
segurando a necessária disciplina social e a correta socialização 
dos membros do grupo.

É certo ainda que, por meio da expressão direito penal, é 
designada a ciência do direito penal. Nesse sentido, o saber ou a 
ciência penal tem por objeto o conhecimento, a interpretação, a 
sistematização e a crítica do direito positivo.

Convém notar, por fim, que o direito penal é, ele mesmo, 
uma forma de violência (penas etc.) que se pressupõe justa e 
necessária relativamente às violências que regula e combate (os 
crimes), de modo que o direito penal é violência – nem sempre 
legítima – a serviço do controle da violência – nem sempre ile-
gítima.

O direito penal é, pois, uma espada de duplo fio, porque é 
lesão de bens jurídicos para proteção de bens jurídicos (Franz 
von Liszt). Afinal, pretende combater crimes (homicídio etc.) por 
meio de graves constrangimentos à pessoa humana, os quais po-
dem variar de uma simples multa à pena de morte, que é uma 
espécie de assassinato legal.

A violência não é, portanto, estranha ou extrínseca ao direi-
to, mas inerente à ideia e à realidade mesma do direito. O direito 
penal é violência a serviço do controle da violência.

E tão importante quanto o controle da violência é a violência 
do controle penal (Vera Andrade).

O Direito Penal é utilizado numa dupla acepção: como con-
junto de “normas” que constituem o ordenamento punitivo e 
como disciplina científica que tem por objeto o estudo sistemá-
tico do referido ordenamento. Talvez não houvessem equívocos 
se a locução “Direito penal” fosse utilizada para o primeiro caso 
e a de “Ciência do Direito penal” para o segundo. Maior clare-
za ainda se alcançaria (como ensina Zaffaroni) se porventura o 
Direito penal não fosse confundido com o (bruto) “poder puniti-
vo estatal”, que nada mais significa que enfocar o Direito penal 
como mero instrumento de controle social (como poder puniti-
vo), sem a observância dos limites ao ius puniendi comtempla-
dos no próprio ordenamento jurídico.

Direito penal, portanto, é um conjunto de normas, mais pre-
cisamente de normas constitucionais, internacionais e infracons-
titucionais. É, de outro lado, a área do Direito público que reúne 
todas as normas que cuidam do ius puniendi estatal. Sempre que 
a norma venha a disciplinar algum aspecto do ius puniendi, será 
de Direito penal. Ela pode ser primária ou secundária.

Norma primária é a que cuida do âmbito do proibido (quais 
condutas são proibidas, quais são determinadas); norma secun-
dária é a que norteia o castigo (a sanção). A norma primária, por 
seu turno, possui dois aspectos muito relevantes: (a) o valorativo 
e o (b) imperativo. Toda norma penal primária existe para a tu-
tela de um bem jurídico (de um valor) e, ao mesmo tempo, exige 
um determinado comportamento de todos (comportamento de 
respeito ao bem protegido).

Ciência do Direito penal é a disciplina que tem por objeto 
o estudo do ordenamento penal positivo (leia-se: das normas 
penais). A Ciência do Direito penal tem como função clássica co-
nhecer, interpretar, sistematizar e criticar o Direito positivo, con-
templando as normas já não do ponto de vista de sua estrutura 
formal externa, senão especialmente do seu conteúdo e fins que 
pretendem alcançar.

Poder punitivo estatal (bruto), por fim, é uma espécie de Di-
reito penal paralelo. O verdadeiro Direito penal está regido por 
princípios e regras limitadores do direito de punir do Estado, que 
vêm sendo desenvolvidos desde o Iluminismo.

Ele tem como missão a tutela exclusiva de bens jurídicos 
(princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos), que deve 
acontecer de forma fragmentária e subsidiária (princípio da in-
tervenção mínima).

Exige a exteriorização de um fato (Direito penal do fato), 
que esteja previsto em lei (princípio da legalidade) e que seja 
concretamente ofensivo ao bem jurídico protegido (princípio da 
ofensividade).

Por esse fato o agente responde pessoalmente (princípio 
da responsabilidade pessoal), quando atua com dolo ou culpa 
(princípio da responsabilidade subjetiva) e, mesmo assim, quan-
do podia agir de modo diverso, conforme o Direito (princípio da 
culpabilidade). De outro lado, esse agente nunca pode sofrer tra-
tamento discriminatório (princípio da igualdade).

O castigo cabível não pode ofender a dignidade humana, ou 
seja, não pode ser degradante (princípio da proibição de pena 
indigna), não pode ser cruel, denumano ou torturante (princí-
pio da humanização) e deve ser proporcional (princípio da pro-
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porcionalidade, que se exprime por meio dos subprincípios da 
individualização da pena, personalidade da pena, necessidade 
da pena, suficiência da pena alternativa e proporcionalidade em 
sentido estrito).

Direito penal é o que está regido rigorosamente por todos 
esses princípios, que se complementam. Poder punitivo estatal é 
o poder exercido por agentes públicos que se desvia desses prin-
cípios, aplicando-se a norma na sua forma bruta ou equivocada, 
ou seja, não lapidada. O Poder punitivo estatal faz do Direito 
penal um mero instrumento de controle social, desvestido de 
limites constitucionais.

O legislador é o sujeito do Direito penal (é o que produz 
as normas). O penalista é o responsável pela Ciência do Direito 
penal (é o que estuda e sistematiza o Direito penal normativo). 
Operador ou aplicador do direito é o agente do poder público 
que aplica o Direito penal, ora de forma constitucionalizada, 
equilibrando-se o ius puniendi com o ius libertatis, ora de modo 
bruto, fazendo imperar o “poder punitivo estatal”.

A Ciência do Direito penal, para além de cumprir sua clássica 
função de estudar e sistematizar as normas penais, deve tam-
bém assumir definitivamente seu papel crítico frente ao (parale-
lo) “poder punitivo estatal”, que diariamente vai se alternando 
com a escorreita aplicação do Direito penal.

Disposições Constituicionais Aplicáveis
O Direito Penal está interligado a todos os ramos do Direito, 

especialmente Direito Constitucional.
A Constituição Federal, é a Carta Magna brasileira, estatuto 

máximo de uma sociedade que viva de forma politicamente or-
ganizada. Todos os ramos do direito positivo só adquiri a plena 
eficácia quando compatível com os Princípios e Normas descri-
tos na Constituição Federal abstraindo-a como um todo.

Os princípios são o alicerce de todo sistema normativo, fun-
damentam todo o sistema de direito e estabelecem os direitos 
fundamentais do homem. São eles que determinam a unicidade 
do texto constitucional, definindo as diretrizes básicas do estado 
de forma harmoniosa com a garantia dos direitos fundamentais. 
O Direito Penal, como todo e qualquer outro ramo do direito, 
submete-se diretamente às normas e princípios constitucionais.

Princípios
O Direito Penal moderno se assenta em determinados prin-

cípios fundamentais, próprios do Estado de Direito democrático, 
entre os quais sobreleva o da legalidade dos delitos e das pe-
nas, da reserva legal ou da intervenção legalizada, que tem base 
constitucional expressa. A sua dicção legal tem sentido amplo: 
não há crime (infração penal), nem pena ou medida de seguran-
ça (sanção penal) sem prévia lei (stricto sensu).

Assim, o princípio da legalidade tem quatro funções funda-
mentais: 

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

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

c) Proibir o emprego da analogia para criar crimes, funda-
mentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege 
stricta);

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

Irretroatividade da lei penal
Consagra-se aqui o princípio da irretroatividade da lei penal, 

ressalvada a retroatividade favorável ao acusado. Fundamen-
tam-se a regra geral nos princípios da reserva legal, da taxati-
vidade e da segurança jurídica - princípio do favor libertatis -, e 
a hipótese excepcional em razões de política criminal (justiça). 
Trata-se de restringir o arbítrio legislativo e judicial na elabora-
ção e aplicação de lei retroativa prejudicial.

A regra constitucional (art. 5°, XL) é no sentido da irretroa-
tividade da lei penal; a exceção é a retroatividade, desde que 
seja para beneficiar o réu. Com essa vertente do princípio da 
legalidade tem-se a certeza de que ninguém será punido por um 
fato que, ao tempo da ação ou omissão, era tido como um in-
diferente penal, haja vista a inexistência de qualquer lei penal 
incriminando-o.

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

Diz respeito à técnica de elaboração da lei penal, que deve 
ser suficientemente clara e precisa na formulação do conteúdo 
do tipo legal e no estabelecimento da sanção para que exista real 
segurança jurídica. Tal assertiva constitui postulado indeclinável 
do Estado de direito material - democrático e social.

O princípio da reserva legal implica a máxima determinação 
e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislati-
vo, na elaboração das leis, que redija tipo penais com a máxima 
precisão de seus elementos, bem como ao Judiciário que as in-
terprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade do 
princípio.

Princípio da culpabilidade
O princípio da culpabilidade possui três sentidos fundamen-

tais:
• Culpabilidade como elemento integrante da teoria ana-

lítica do crime – a culpabilidade é a terceira característica ou 
elemento integrante do conceito analítico de crime, sendo estu-
dada, sendo Welzel, após a análise do fato típico e da ilicitude, 
ou seja, após concluir que o agente praticou um injusto penal;

• Culpabilidade como princípio medidor da pena – uma vez 
concluído que o fato praticado pelo agente é típico, ilícito e cul-
pável, podemos afirmar a existência da infração penal. Deverá 
o julgador, após condenar o agente, encontrar a pena corres-
pondente à infração praticada, tendo sua atenção voltada para a 
culpabilidade do agente como critério regulador;

• Culpabilidade como princípio impedidor da responsabi-
lidade penal objetiva, ou seja, da responsabilidade penal sem 
culpa – o princípio da culpabilidade impõe a subjetividade da 
responsabilidade penal. Isso significa que a imputação subjetiva 
de um resultado sempre depende de dolo, ou quando previsto, 
de culpa, evitando a responsabilização por caso fortuito ou força 
maior.

Princípio da exclusiva proteção dos bens jurídicos
O pensamento jurídico moderno reconhece que o escopo 

imediato e primordial do Direito Penal reside na proteção de 
bens jurídicos - essenciais ao individuo e à comunidade -, dentro 
do quadro axiológico constitucional ou decorrente da concepção 
de Estado de Direito democrático (teoria constitucional eclética).
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Princípio da intervenção mínima (ou da subsidiariedade)
Estabelece que o Direito Penal só deve atuar na defesa dos 

bens jurídicos imprescindíveis à coexistência pacífica das pes-
soas e que não podem ser eficazmente protegidos de forma me-
nos gravosa. Desse modo, a lei penal só deverá intervir quando 
for absolutamente necessário para a sobrevivência da comuni-
dade, como ultima ratio.

O princípio da intervenção mínima é o responsável não só 
pelos bens de maior relevo que merecem a especial proteção 
do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocor-
ra a chamada descriminalização. Se é com base neste princípio 
que os bens são selecionados para permanecer sob a tutela do 
Direito Penal, porque considerados como de maior importância, 
também será com fundamento nele que o legislador, atento às 
mutações da sociedade, que com sua evolução deixa de dar im-
portância a bens que, no passado, eram da maior relevância, fará 
retirar do ordenamento jurídico-penal certos tipos incriminado-
res.

Fragmentariedade
A função maior de proteção dos bens jurídicos atribuída à 

lei penal não é absoluta. O que faz com que só devem eles ser 
defendidos penalmente frente a certas formas de agressão, con-
sideradas socialmente intoleráveis. Isto quer dizer que apenas as 
ações ou omissões mais graves endereçadas contra bens valio-
sos podem ser objeto de criminalização.

O caráter fragmentário do Direito Penal aparece sob uma 
tríplice forma nas atuais legislações penais: 

a) defendendo o bem jurídico somente contra ataques de 
especial gravidade, exigindo determinadas intenções e tendên-
cias, excluindo a punibilidade da ação culposa em alguns casos 
etc; 

b) tipificando somente uma parte do que nos demais ramos 
do ordenamento jurídico se estima como antijurídico; 

Princípio da pessoalidade da pena (da responsabilidade 
pessoal ou da intranscendência da pena)

Impede-se a punição por fato alheio, vale dizer, só o autor 
da infração penal pode ser apenado (CF, art. 5°, XLV). Havendo 
falecimento do condenado, a pena que lhe fora infligida, mes-
mo que seja de natureza pecuniária, não poderá ser estendida a 
ninguém, tendo em vista seu caráter personalíssimo, quer dizer, 
somente o autor do delito é que pode submeter-se às sanções 
penais a ele aplicadas.

Todavia, se estivermos diante de uma responsabilidade não 
penal, como a obrigação de reparar o dano, nada impede que, 
no caso de morte do condenado e tendo havido bens para trans-
mitir aos seus sucessores, estes respondem até as forças da he-
rança. A pena de multa, apesar de ser considerada agora dívida 
de valor, não deixou de ter caráter penal e, por isso, continua 
obedecendo a este princípio.

Individualização da pena
A individualização da pena ocorre em três momentos:
a) Cominação – a primeira fase de individualização da pena 

se inicia com a seleção feita pelo legislador, quando escolhe para 
fazer parte do pequeno âmbito de abrangência do Direito Pe-
nal aquelas condutas, positivas ou negativas, que atacam nossos 
bens mais importantes. Uma vez feita essa seleção, o legislador 
valora as condutas, cominando-lhe penas de acordo com a im-
portância do bem a ser tutelado.

b) Aplicação – tendo o julgador chegado à conclusão de que 
o fato praticado é típico, ilícito e culpável, dirá qual a infração 
praticada e começará, agora, a individualizar a pena a ele corres-
pondente, observando as determinações contidas no art. 59 do 
Código Penal (método trifásico).

c) Execução penal – a execução não pode igual para todos 
os presos, justamente porque as pessoas não são iguais, mas 
sumamente diferentes, e tampouco a execução pode ser homo-
gênea durante todo período de seu cumprimento. Individualizar 
a pena, na execução consiste em dar a cada preso as oportuni-
dades para lograr a sua reinserção social, posto que é pessoa, 
ser distinto.

Proporcionalidade da pena
Deve existir sempre uma medida de justo equilíbrio entre 

a gravidade do fato praticado e a sanção imposta. A pena deve 
ser proporcionada ou adequada à magnitude da lesão ao bem 
jurídico representada pelo delito e a medida de segurança à pe-
riculosidade criminal do agente.

O princípio da proporcionalidade rechaça, portanto, o esta-
belecimento de cominações legais (proporcionalidade em abs-
trato) e a imposição de penas (proporcionalidade em concreto) 
que careçam de relação valorativa com o fato cometido consi-
derado em seu significado global. Tem assim duplo destinatário: 
o poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporciona-
das, em abstrato,à gravidade do delito) e o juiz (as penas que os 
juizes impõem ao autor do delito tem de ser proporcionais à sua 
concreta gravidade).

Princípio da humanidade (ou da limitação das penas)
Em um Estado de Direito democrático veda-se a criação, a 

aplicação ou a execução 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, verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal, relacio-
na-se de forma estreita com os princípios da culpabilidade e da 
igualdade.

Está previsto no art. 5°, XLVII, que proíbe as seguintes penas: 
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada; b) de caráter 
perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de banimento; e) cruéis. 
“Um Estado que mata, que tortura, que humilha o cidadão não 
só perde qualquer legitimidade, senão que contradiz sua razão 
de ser, colocando-se ao nível dos mesmos delinqüentes” (Ferra-
joli).

Princípio da adequação social
Apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal não 

será tida como típica se for socialmente adequada ou reconhe-
cida, isto é, se estiver de acordo da ordem social da vida histo-
ricamente condicionada. Outro aspecto é o de conformidade ao 
Direito, que prevê uma concordância com determinações jurídi-
cas de comportamentos já estabelecidos.

O princípio da adequação social possui dupla função. Uma 
delas é a de restringir o âmbito de abrangência do tipo penal, 
limitando a sua interpretação, e dele excluindo as condutas 
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. 
A segunda função é dirigida ao legislador em duas vertentes. A 
primeira delas o orienta quando da seleção das condutas que 
deseja proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens 
considerados mais importantes. Se a conduta que está na mira 
do legislador for considerada socialmente adequada, não poderá 
ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. A segunda vertente 
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destina-se a fazer com que o legislador repense os tipos penais 
e retire do ordenamento jurídico a proteção sobre aqueles bens 
cujas condutas já se adaptaram perfeitamente à evolução da so-
ciedade.

Princípio da insignificância (ou da bagatela)
Relacionado o axioma minima non cura praeter, enquanto 

manifestação contrária ao uso excessivo da sanção penal, postu-
la que devem ser tidas como atípicas as ações ou omissões que 
afetam muito infimamente a um bem jurídico-penal. A irrelevan-
te lesão do bem jurídico protegido não justifica a imposição de 
uma pena, devendo-se excluir a tipicidade em caso de danos de 
pouca importância.

“A insignificância da afetação [do bem jurídico] exclui a ti-
picidade, mas só pode ser estabelecida através da consideração 
conglobada da norma: toda ordem normativa persegue uma fi-
nalidade, tem um sentido, que é a garantia jurídica para possibi-
litar uma coexistência que evite a guerra civil (a guerra de todos 
contra todos). A insignificância só pode surgir à luz da finalidade 
geral que dá sentido à ordem normativa, e, portanto, à norma 
em particular, e que nos indica que essas hipóteses estão excluí-
das de seu âmbito de proibição, o que não pode ser estabelecido 
à luz de sua consideração isolada”. (Zaffaroni e Pierangeli)

Princípio da lesividade
Os princípios da intervenção mínima e da lesividade são 

como duas faces da mesma moeda. Se, de um lado, a interven-
ção mínima somente permite a interferência do Direito Penal 
quando estivermos diante de ataques a bens jurídicos importan-
tes, o princípio da lesividade nos esclarecerá, limitando ainda 
mais o poder do legislador, quais são as condutas que deverão 
ser incriminadas pela lei penal. Na verdade, nos esclarecerá so-
bre quais são as condutas que não poderão sofrer os rigores da 
lei penal.

O mencionado princípio proíbe a incriminação de: 
a) uma atitude interna (pensamentos ou sentimentos pes-

soais); 
b) uma conduta que não exceda o âmbito do próprio autor 

(condutas não lesivas a bens de terceiros); 
c) simples estados ou condições existenciais (aquilo que se 

é, não o que se fez); 
d) condutas desviadas (reprovadas moralmente pela socie-

dade) que não afetem qualquer bem jurídico.

Princípio da extra-atividade da lei penal
A lei penal, mesmo depois de revogada, pode continuar a re-

gular fatos ocorridos durante a vigência ou retroagir para alcan-
çar aqueles que aconteceram anteriormente à sua entrada em 
vigor. Essa possibilidade que é dada á lei penal de se movimentar 
no tempo é chamada de extra-atividade. A regra geral é a da 
irretroatividade in pejus; a exceção é a retroatividade in melius.

Princípio da territorialidade
O CP determina a aplicação da lei brasileira, sem prejuízo de 

convenções, tratados e regras de direito internacional, ao crime 
cometido no território nacional. O Brasil não adotou uma teo-
ria absoluta da territorialidade, mas sim uma teoria conhecida 
como temperada, haja vista que o Estado, mesmo sendo sobera-
no, em determinadas situações, pode abrir mão da aplicação de 
sua legislação, em virtude de convenções, tratados e regras de 
direito internacional.

Princípio da extraterritorialidade
Ao contrário do princípio da territorialidade, cuja regra geral 

é a aplicação da lei brasileira àqueles que praticarem infrações 
dentro do território nacional, incluídos aqui os casos considera-
dos fictamente como sua extensão, o princípio da extraterrito-
rialidade se preocupa com a aplicação da lei brasileira além de 
nossas fronteiras, em países estrangeiros.

Princípios que solucionam o conflito aparente de normas

Especialidade
Especial é a norma que possui todos os elementos da ge-

ral 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 comporta-
mento do sujeito só é enquadrado na norma incriminadora espe-
cial, embora também estivesse descrito na geral.

Subsidiariedade
Subsidiária é aquela norma que descreve um graus menor 

de violação do mesmo bem jurídico, isto é, um fato menos am-
plo e menos grave, o qual, embora definido como delito autô-
nomo, encontra-se também compreendido em outro tipo como 
fase normal de execução do crime mais grave. Define, portanto, 
como delito independente, conduta que funciona como parte de 
um crime maior.

Consunção
É o princípio segundo o qual um fato mais grave e mais amplo 

consome, isto é, absorve, outros fatos menos amplos e graves, 
que funcionam como fase normal de preparação ou execução 
ou como mero exaurimento. Hipóteses em que se verifica a con-
sunção: crime progressivo (ocorre quando o agente, objetivando 
desde o início, produzir o resultado mais grave, pratica, por meio 
de atos sucessivos, crescentes violações ao bem jurídico); crime 
complexo (resulta da fusão de dois ou mais delitos autônomos, 
que passam a funcionar como elementares ou circunstâncias no 
tipo complexo).

Alternatividade
Ocorre quando a norma descreve várias formas de realiza-

ção da figura típica, em que a realização de uma ou de todas 
configura um único crime. São os chamados tipos mistos alter-
nativos, os quais descrevem crimes de ação múltipla ou de con-
teúdo variado. Não há propriamente conflito entre normas, mas 
conflito interno na própria norma.

Princípio da mera legalidade ou da lata legalidade
Exige a lei como condição necessária da pena e do delito. A 

lei é condicionante. A simples legalidade da forma e da fonte é 
condição da vigência ou da existência das normas que prevêem 
penas e delitos, qualquer que seja seu conteúdo. O princípio 
convencionalista da mera legalidade é norma dirigida aos juízes, 
aos quais prescreve que considera delito qualquer fenômeno li-
vremente qualificado como tal na lei.

Princípio da legalidade estrita
Exige todas as demais garantias como condições necessárias 

da legalidade penal. A lei é condicionada. A legalidade estrita ou 
taxatividade dos conteúdos resulta de sua conformidade com as 
demais garantias e, por hipótese de hierarquia constitucional, é 
condição de validade ou legitimidade das leis vigentes.
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O pressuposto necessário da verificabilidade ou da falsea-
bilidade jurídica é que as definições legais que estabeleçam as 
conotações das figuras abstratas de delito e, mais em geral, dos 
conceitos penais sejam suficientemente precisas para permitir, 
no âmbito de aplicação da lei, a denotação jurídica (ou quali-
ficação, classificação ou subsunção judicial) de fatos empíricos 
exatamente determinados.

Princípio da necessidade ou da economia do Direito Penal
Nulla lex (poenalis) sine necessitate. Justamente porque 

a intervenção punitiva é a técnica de controle social mais gra-
vosamente lesiva da dignidade e da dignidade dos cidadãos , o 
princípio da necessidade exige que se recorra a ela apenas como 
remédio extremo. Se o Direito Penal responde somente ao ob-
jetivo de tutelar os cidadãos e minimizar a violência, as únicas 
proibições penais justificadas por sua “absoluta necessidade” 
são, por sua vez, as proibições mínimas necessárias.

Princípio da lesividade ou da ofensividade do evento
Nulla necessitas sine injuria. A lei penal tem o dever de pre-

venir os mais altos custos individuais representados pelos efei-
tos lesivos das ações reprováveis e somente eles podem justifi-
car o custo das penas e das proibições. O princípio axiológico da 
separação entre direito e moral veta, por sua vez, a proibição de 
condutas meramente imorais ou de estados de ânimo perverti-
dos, hostis, ou, inclusive, perigosos.

Princípio da materialidade ou da exterioridade da ação
Nulla injuria sine actione. Nenhum dano, por mais grave que 

seja, pode-se estimar penalmente relevante, senão como efeito 
de uma ação. Em conseqüência, os delitos, como pressupostos 
da pena não podem consistir em atitudes ou estados de ânimo 
interiores, nem sequer, genericamente, em fatos, senão que 
devem se concretizar em ações humanas – materiais, físicas ou 
externas, quer dizer, empiricamente observáveis – passíveis de 
serem descritas, enquanto tais, pelas leis penais.

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

Princípio de utilidade
As proibições não devem só ser dirigidas à tutela de bens 

jurídicos como, também, devem ser idôneas. Obriga a considerar 
injustificada toda proibição da qual, previsivelmente, não derive 
a desejada eficácia intimidatória, em razão dos profundos moti-
vos – individuais, econômicos e sociais – de sua violação; e isso à 
margem do que se pense sobre a moralidade e, inclusive, sobre 
a lesividade da ação proibida.

 Princípio axiológico de separação entre direito e moral
A valorização da interiorização da moral e da autonomia da 

consciência é traço distintivo da ética laica moderna, a reivin-
dicação da absoluta licitude jurídica dos atos internos e, mais 
ainda, de um direito natural à imoralidade é o princípio mais au-
tenticamente revolucionário do liberalismo moderno.

Características e Fontes do Direito Penal
Conforme lecionam André Estefam e Victor Eduardo Rios 

Gonçalves as Fontes do direito são a origem das normas jurídi-
cas.

As Dividem-se em: fontes materiais, substanciais ou de pro-
dução, as quais indicam o órgão encarregado da produção do 
Direito Penal; e fontes formais, de conhecimento ou de cogni-
ção, correspondem às espécies normativas (em sentido lato) que 
podem conter normas penais. 

Fontes materiais, substanciais ou de produção 
No ordenamento jurídico brasileiro , somente a União possui 

competência legislativa para criar normas penais (CF, art. 22, I). 
A Carta Magna, em seu parágrafo único, ao dispor que “lei 

complementar poderá autorizar os Estados a legislar sobre ques-
tões específicas das matérias relacionadas neste artigo” trouxe 
uma inovação ao nosso ordenamento jurídico. 

Trata-se de competência legislativa suplementar, de ordem 
facultativa, que poderá ser instituída a critério da União. Con-
forme já destacamos nesta obra, desde a promulgação da Carta 
Política vigente não se fez uso dessa prerrogativa. Se isto vier a 
ocorrer, diversos limites deverão ser observados, não só formais, 
como a necessidade de edição de lei complementar autorizado-
ra, fixando as questões específicas a serem abordadas, senão 
também materiais.

 Aos Estados (e ao Distrito Federal, a quem igualmente socor-
re a competência suplementar), será vedado disciplinar temas 
fundamentais de Direito Penal, notadamente aqueles ligados à 
Parte Geral. A lei local, ainda, deverá manter-se em harmonia 
com a federal, estabelecendo-se entre ambas uma relação de 
regra e exceção, cumprindo que esta seja plenamente justificada 
diante de peculiaridades regionais. Os Estados e o Distrito Fe-
deral poderão, para regular temas específicos, definir condutas 
como infrações penais e impor-lhes a respectiva pena, sem ja-
mais afrontar a lei federal, inovando apenas no que se refere às 
suas particularidades.

Fontes formais, de conhecimento ou de cognição 
As fontes formais referem-se às espécies normativas (em 

sentido lato) que podem conter normas penais (incriminadoras 
ou não incriminadoras). Subdividem-se em imediatas (ou primá-
rias) e mediatas (ou secundárias). 

Somente a lei (em sentido estrito) pode servir como fonte 
primária e imediata do direito penal, em face do princípio cons-
titucional da reserva legal, embutido no art. 5º, XXXIX, da CF e 
reiterado no art. 1º do CP. Frise-se, que normas incriminadoras 
deverão obrigatoriamente estar previstas em leis ordinárias ou 
complementares. Admitem-se, no entanto, fontes secundárias 
ou mediatas: são os costumes, ou seja um conjunto de regras 
sociais a que pessoas obedecem de maneira uniforme e constan-
te pela convicção de sua obrigatoriedade, de acordo com cada 
sociedade e cultura específica, os princípios gerais de direito 
premissas do direito, e a analogia in bonam partem. Estas fontes 
somente podem servir como base para normas penais permis-
sivas; jamais como fundamento de criação ou agravamento de 
normas penais incriminadoras (CF, art. 5º, XXXIX, e CP, art. 1º).

Os princípios gerais do direito e os costumes, portanto, so-
mente incidem na seara da licitude penal, ampliando-a. Os cos-
tumes, além disso, representam importante recurso interpreta-
tivo, sobretudo no tocante aos elementos normativos presentes 
em alguns tipos penais. Anote-se, por derradeiro, que os costu-
mes não revogam lei penal (art. 2º, § 1º, da LINDB[5] — Decre-
to-lei n. 4.657/42).
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DIRETO PROCESSUAL PENAL. DISPOSIÇÕES CONSTITU-
CIONAIS APLICÁVEIS AO DIREITO PROCESSUAL PENAL. 

PRINCÍPIOS APLICÁVEIS AO DIREITO PROCESSUAL 
PENAL

As garantias fundamentais do réu devem ser observadas du-
rante toda a prestação jurisdicional pelo Estado, pois falhas nes-
sas etapas podem causar lesões a direitos e danos irreparáveis.

Levando em consideração os direitos e garantias fundamen-
tais, com previsão no texto constitucional e em legislações in-
ternacionais, a análise do devido processo legal será realizada 
levando em consideração a relação entre o Estado e o particular, 
com a observância de garantias mínimas em busca de uma tute-
la jurisdicional justa.

O presente trabalho não tem por escopo esgotar o assun-
to, haja vista a sua complexidade e extensão, mas sim fazer um 
apanhado em busca de um melhor entendimento do princípio 
do devido processo legal e dos princípios correlatos sob a ótica 
dos direitos e garantias fundamentais.

Ao final da exposição, pretendemos demonstrar a trajetória 
do devido processo legal, evidenciando a sua característica prin-
cipal, qual seja, a imposição de limites ao poder do Estado na 
garantia dos direitos fundamentais.

Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais estão tratados em nossa Constitu-
ição de 1988 em cinco capítulos, dentro do Título II, artigos 5º 
a 17, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Sinteticamente 
estes capítulos se dividem em: Direitos Individuais e Coletivos, 
Direitos Sociais, Direitos à Nacionalidade, Direitos Políticos e 
Partidos Políticos.

Cabe ressaltar que a divisão dos direitos em capítulos e a 
sua disposição no início da Constituição Federal não esgota o 
tema, mas consiste apenas numa sistematização geral, pois os 
Direitos Fundamentais são reconhecidos em diversas norma-
tizações internas e internacionais.

Vale lembrar que, quando surgiram, os titulares de tais di-
reitos eram as pessoas naturais, já que consistiam em limitações 
ao Estado em favor do indivíduo. Mas, modernamente, o próprio 
Estado passou a ser titular de direitos fundamentais, sendo que 
este aspecto não será abordado no presente estudo por fugir ao 
tema principal.

A afirmação da prevalência dos direitos fundamentais é vis-
ta não apenas como meta de política social, mas como critério 
de interpretação do direito e de modo especial do Direito Penal 
e Direito Processual Penal, conforme afirma Oliveira (2013, p. 
32).

Origem e evolução

Desde os primórdios até a época atual a civilização humana 
percorreu um longo caminho repleto de transformações, sendo 
fundamental o estudo da história para compreender a evolução 
e como chegamos ao estágio atual.

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

Quanto ao efetivo surgimento dos direitos fundamentais 
não há um consenso entre os doutrinadores. Para Brega Filho 
(2002, p. 4), as primeiras notícias surgiram no antigo Egito e na 
Mesopotâmia, onde mecanismos para a proteção individual já 
eram previstos, isso no ano de 1690 a.c.

Para Silva (2002, p. 150), vários são os antecedentes dos di-
reitos fundamentais, mas ressalta: “ Veto do tribuno da plebe 
contra ações injustas dos patrícios em Roma, a lei de Valério 
Publícola proibindo penas corporais contra cidadãos em certas 
situações até culminar com o Interdicto de Homine Libero Exhi-
bendo, remoto antecedente do habeas corpus moderno, que o 
Direito Romano instituiu como proteção jurídica da liberdade”. 

Nos séculos XVII e XVIII as teorias contratualistas enfatiza-
vam a submissão da autoridade política à primazia que se atribui 
ao indivíduo sobre o Estado, sendo que este serve aos cidadãos.

Por sua vez, o constitucionalista Canotilho apud Paulo, Al-
exandrino (2009, p. 89), ensina que a positivação dos direitos 
fundamentais ocorreu a partir da Revolução Francesa, com a 
Declaração dos Direitos do Homem e das declarações de direi-
tos formuladas pelos Estados Americanos ao declararem a inde-
pendência em relação a Inglaterra.

A exorbitância do absolutismo e as aspirações burguesas 
podem ser consideradas fatores históricos consideráveis para o 
reconhecimento dos direitos individuais na época da Revolução 
Francesa. Ressalta-se, ainda, que a Revolução Industrial e, em 
consequência, o início da classe proletária é importante para o 
surgimento dos direitos sociais. Finalmente, os horrores da Se-
gunda Guerra Mundial tem relevância para os direitos da soli-
dariedade, Brega Filho (2002, p. 21/22).

Porém, o contorno universal dos direitos fundamentais veio 
com a Declaração dos Direitos do Homem de 1948, que influen-
ciou e continua a influenciar as constituições contemporâneas.

O que não se pode negar é que o surgimento dos direitos 
fundamentais ocorreu para limitar e controlar os atos praticados 
pelo Estado e suas autoridades, exigindo destes um comporta-
mento omissivo em favor da liberdade do indivíduo, aumentan-
do com isso a autonomia individual.

Os direitos fundamentais são classificados de diversas for-
mas. Aproveitando o breve histórico apresentando anterior-
mente, vamos comentar a classificação histórica, que considera 
a ordem cronológica em que os direitos fundamentais passaram 
a ser constitucionalmente reconhecidos.

Nos direitos de primeira geração, ou dimensão, sobressai o di-
reito à liberdade. São os direitos civis e políticos reconhecidos nas 
revoluções Francesas e Americana. Exemplificam esses direitos o 
direito à vida, à liberdade, à propriedade, entre tantos outros.

Por sua vez, direitos de segunda geração ressaltam os dire-
itos de igualdade entre os homens. São os direitos econômicos, 
sociais e culturais. Essa geração é responsável pela passagem do 
Estado liberal para o Estado social. Exigem do Estado prestações 
sociais, tais como saúde, educação e trabalho. Portanto, direitos 
sociais visam a promoção da igualdade substantiva, interven-
cionismo estatal em face do mais fraco.

Terceira Geração dos direitos fundamentais pode ser resu-
mida como direitos de solidariedade e fraternidade, protegendo 
interesses de titularidade coletiva e difusa.

Constatamos que o núcleo dos direitos fundamentais se ba-
seia nos núcleos da Revolução Francesa, quais sejam, liberdade, 
igualdade e fraternidade.

Atualmente, se discute sobre o surgimento de uma quarta e 
até mesmo quinta dimensão dos direitos fundamentais, mas não 
existe entre os doutrinadores um consenso sobre os bens que 
seriam protegidos por estas novas dimensões.
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Conceito de Direitos Fundamentais:

Em virtude dos vários significados e da transformação dos 
direitos fundamentais, difícil traçar um conceito conciso e com-
pleto.

Em que pese seus sinônimos, a expressão mais utilizada, 
tanto no texto constitucional como na doutrina, é direitos fun-
damentais.

Em busca de um conceito de direitos fundamentais, Bre-
ga Filho (2002, p. 66) diz que “direitos fundamentais, seriam 
os interesses jurídicos previstos na Constituição que o Estado 
deve respeitar e proporcionar a todas as pessoas”. “É o mínimo 
necessário para a existência da vida humana”.

Para Silva (2002, p. 178), a expressão direitos fundamentais 
“é reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas 
prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de 
uma convivência digna, livre e igual a todas as pessoas.”

Conforme definiu o jurista brasileiro Rui Barbosa, apud Bre-
ga Filho (2002, p. 68): “A Confusão, que irrefletidamente se faz 
muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente 
do rigor científico, que deve presidir a interpretação dos textos, 
e adultera o sentido natural das palavras. Direito é a faculdade 
reconhecida, natural, ou legal, de praticar, ou não praticar cer-
tos atos. Garantia, ou segurança de um direito, é o requisito da 
legalidade que defende contra a ameaça de certas classes de 
atentados, de ocorrência mais ou menos fácil.”

Na doutrina existe uma diferenciação entre direitos e garan-
tias fundamentais. Vejamos:

Direitos fundamentais “são os bens em si mesmo consider-
ados, declarados como tais no texto constitucional”; e garantias 
fundamentais “são estabelecidas pelo texto constitucional como 
instrumento de proteção dos direitos fundamentais”, Paulo, Al-
exandrino (2009, p. 91).

A diferenciação de Jorge Miranda, apud Moraes (2011, p. 
37), ressalta que as garantias são direitos do cidadão de exigir 
dos poderes públicos a proteção dos seus direitos. Vejamos: 
“Clássica e bem atual é a contraposição dos direitos funda-
mentais, pela sua estrutura, pela natureza e pela sua função, 
em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um 
lado, e garantias por outro lado. Os direitos representam só por 
si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruição 
desses bens; os direitos são principais, as garantias acessórias 
e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um 
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a real-
ização das pessoas e inserem-se directa (sic) e imediatamente, 
por isso, as respectivas esferas jurídicas, as garantias só nelas 
se projectam (sic) pelo nexo que possuem com os direitos; na 
acepção jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garan-
tias estabelem-se”.

Desta feita, as garantias possibilitam que as pessoas façam 
valer, frente ao Estado, os seus direitos fundamentais. É o que 
ocorre com a previsão da garantia do devido processo legal, que 
corresponde ao direito a um julgamento justo com observância 
da ordem processual.

Relação vertical e horizontal dos direitos fundamentais

Não é segredo que o início da humanidade ficou conhecida 
pelas barbáries impostas ao ser humano, seja como forma de 
castigo ou como autoafirmação do poder soberano e autoritário. 
Com o passar do tempo, a normatização, com a previsão de nor-
mas que garantissem a dignidade da pessoa humana, passou a 
ser uma necessidade da sociedade.

Segundo José Afonso da Silva (2002, P. 167) o Brasil foi o 
primeiro país a inserir em seu texto constitucional normas ga-
rantistas, segundo o autor, isso ocorreu em 1824, na Constitu-
ição Imperial, onde surgiram regras que ordenavam ao Estado e 
à própria sociedade o respeito aos Direitos Individuais.

A partir de então, novas garantias foram inseridas e asse-
guradas como forma de proteção dos direitos fundamentais, 
tanto no plano interno, com a Constituição Federal de 1988, 
conhecida como constituição cidadã, que possui um rol expres-
sivo de garantias, como em normas internacionais, a exemplo, a 
Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, Pacto de 
São José da Costa Rica.

Tradicionalmente, os direitos fundamentais são de apli-
cação entre o Estado e o particular, chamado pela doutrina de 
eficácia vertical. Entretanto, também encontramos os direitos 
fundamentais nas relações entre particulares, que é conhecida 
como eficácia horizontal. 

 Levando em consideração o enfoque do presente trabalho, 
vamos enfatizar a importância da sua relação entre o Estado e o 
particular (vertical), pois o Estado, além de obrigado a não agre-
dir os direitos fundamentais, ainda tem o múnus de fazê-los ser 
respeitados pelos particulares.

O artigo 5º, inciso LIV, da Constituição federal de 1988, as-
segura que “ninguém será privado de sua liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal”.

Processo Penal Constitucional

O Processo Penal encontra-se traçado de acordo com princí-
pios constitucionais. Assim, nenhuma regra processual deve es-
tar em desacordo com a Constituição Federal.

Conforme leciona Araújo Cintra, Grinover e Dinamarco 
(2002, p. 78), o direito processual, como ramo do direito público 
que é, tem suas linhas estruturadas no direito constitucional, 
que fixa as estruturas dos órgãos jurisdicionais, garantem a dis-
tribuição da justiça e a declaração do direito objetivo, estabe-
lecendo alguns princípios processuais.

Direito processual constitucional consiste na condensação 
metodológica e sistemática dos princípios constitucionais, 
abrangendo, de um lado, “(a) a tutela constitucional dos princí-
pios fundamentais da organização judiciária. (b) de outro, a ju-
risdição constitucional”, Araújo Cintra, Grinover e Dinamarco 
(2002, p. 78).

Ainda levando em consideração a analise constitucional do 
processo, não podemos deixar de citar a ilustre professora Ada 
Pallegrine Grinover, apud Scarance Fernandes (2005, p. 16), que 
em atenção ao processo constitucional disse que: “O importante 
não é apenas realçar que as garantias do acusado – que são, re-
pita-se, garantias do processo e da jurisdição – foram alçadas a 
nível constitucional, pairando sobre a lei ordinária, a qual infor-
mam. O importante é ler as normas processuais à luz dos princí-
pios e das regras constitucionais. É verificar a adequação das leis 
à letra e ao espírito da Constituição. É vivificar os textos legais 
à luz da ordem constitucional. É, como já se escreveu, proceder 
a interpretação da norma em conformidade com a Constituição. 
E não só em conformidade com sua letra, mas também com seu 
espírito. Pois a interpretação constitucional é capaz, por si só, de 
operar mudanças informais na Constituição, possibilitando que, 
mantida a letra, o espírito da lei fundamental seja acolhido e 
aplicado de acordo com o momento histórico em que se vive, 
a cada dia que passa, acentua-se a ligação entre Constituição e 
Processo, pelo estudo dos institutos processuais, não mais col-
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hido na esfera fechada do processo, mas no sistema unitário do 
ordenamento jurídico: é esse o caminho, já ensina Liebman, que 
transformará o processo, de simples instrumento de justiça, em 
garantia de liberdade.”

Fomos buscar no artigo 5º da Constituição Federal dis-
posições que tratassem de assuntos intimamente relacionados 
ao direito processual penal, e nos deparamos com diversos inci-
sos. Vejamos alguns deles: inciso XI, trata da inviolabilidade do 
domicílio; inciso XII, sobre a inviolabilidade de correspondência 
e de comunicações telefônicas; inciso XIV, dispõe sobre o acesso 
à informação; inciso XXXVII, que repudia juízo ou tribunal de ex-
ceção; inciso XXXVIII, que dispõe sobre a organização do júri; in-
ciso XXXIX, sobre a anterioridade da lei penal; inciso XLV, sobre 
a intranscendência da pena; inciso XLVI, sobre a individualização 
da pena; inciso LIII, que garante o 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 contraditório e a ampla defesa; inciso LVI, sobre a inadmis-
sibilidade das provas ilícitas; inciso LVII, sobre a presunção de 
inocência; inciso LVIII, sobre a identificação criminal; inciso LX, 
sobre a publicidade dos atos em caso de defesa da intimidade; 
inciso LXI, sobre a prisão legal e fundamentada; inciso LXII, sobre 
a comunicação da prisão aos familiares do preso e ao juiz; inciso 
LXIII, sobre a informação ao preso de seus direitos; inciso LXIV, 
sobre a identificação do responsável pela prisão; inciso LXV, so-
bre o relaxamento da prisão ilegal; inciso LXVI, sobre a liberdade 
provisória; LXVIII, sobre o habeas corpus; inciso LXIX, sobre o 
mandado de segurança e o habeas data na esfera criminal; inciso 
LXXIV, sobre a assistência jurídica gratuita aos que comprovar-
em insuficiência de recursos; inciso LXXV, sobre a indenização, 
por parte do Estado, pelo erro judiciário; e LXXVIII, que garante 
a todos a razoável duração do processo, seja ele judicial ou ad-
ministrativo.

Assim, verificamos que muitas são as garantias processuais 
penais com previsão constitucionais. Neste trabalho vamos con-
centrar esforços em analisar a importância do devido processo 
legal e suas consequências.

O Direito Processual Brasileiro não pode omitir-se frente a 
todas as garantias dispostas na Constituição Federal, que coloca 
o ser humano como o centro de todas as preocupações. A Emen-
da Constitucional 45 apenas reafirmou a proteção aos Direitos 
do Homem, nos dispositivos relativos ao alcance constitucional 
das normas sobre direitos humanos previstas em tratados e con-
venções internacionais, quando forem aprovadas por três quin-
tos dos votos dos membros de cada casa do Congresso Nacional, 
conforme art. 5º, § 3º da Constituição Federal.

Nem sempre o Direito Processual Penal foi eivado de garan-
tias com preocupações humanas. Vejamos o que diz Scarance 
Fernandes (2005, p.16): “(…) o processo penal não é apenas 
um instrumento técnico, refletindo em si valores políticos e 
ideológicos de uma nação. Espelha, em determinado momento 
histórico as diretrizes básicas do sistema político do país.”

Lembremos que o Direito Processual Penal é o procedimen-
to que deve ser seguido para aplicação do Direito Penal, estru-
turado na Constituição Federal e fundamentado em princípios 
primordiais para garantir os direitos fundamentais.

Ao analisarmos as normas processuais, devemos fazê-lo 
em observância as postulados constitucionais, verificando a 
adequação das leis ao espírito constitucional, para que assim o 
ordenamento esteja em conformidade com a lei maior. É im-
prescindível a aproximação entre o Direito Processual Penal e a 
Constituição Federal.

Apontamentos históricos e desdobramentos do devido 
processo 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 será preso ou privado de sua pro-
priedade, de sua liberdade e de seus hábitos, declarado fora da 
lei ou exilado ou de qualquer forma destruído, nem o castigare-
mos nem mandaremos forças contra ele, salvo julgamento legal 
feito por seus pares ou pela lei do país” Araújo Cintra, Grinover 
e Dinamarco (2002, p.80).

Inicialmente, falava-se da expressão law of the land e apenas 
posteriormente que surgiu a hoje tão conhecida expressão due 
processo 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 inte-
grar o texto das Constituições Europeias, como a italiana, portu-
guesa, espanhola, alemã, belga, Scarance Fernandes (2005, p. 45)

No direito brasileiro foi a Constituição de 1988 a primeira 
a garantir expressamente referida garantia. Senão, vejamos o 
disposto no artigo 5º, inciso LIV, que “ninguém será privado da 
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Hoje, a observâncias de um conjunto de regras e princípios 
é o instrumento público em busca da justiça, e este princípio 
tem despertado grande interesse da doutrina frente a sua den-
sificação.

Nos deparamos, atualmente, com o devido processo legal 
tanto no aspecto processual quanto o substantivo, atuando não 
apenas perante o Judiciário, mas também frente aos poderes 
Executivo e Legislativo.

Sob o enfoque procedimental, significa que devemos seguir 
um procedimento ordenado na aplicação do direito. Assim, 
podemos verificar esta dimensão normativa mesmo antes da 
positivação do texto Constitucional. Aplicou-se o mesmo desde 
o Código de Processo Penal, instituído pelo Decreto 3.688 de 
1941, onde foi instituído um procedimento que deveria ser ob-
servado pelas autoridades públicas encarregadas antes da im-
posição de uma medida restritiva de liberdade.

A presença invasiva e constante do Estado na esfera individ-
ual brotou a ideia de que se devia obediência ao devido proces-
so legal não apenas no campo processual penal, mas também no 
campo civil e administrativo.

De forma condensada, a autora Lima (1999, p. 200), quan-
do conclui o enfoque procedimental do devido processo legal, 
escreve que: “Assim, sob o ângulo de visão procedimental, o 
devido processo legal concretiza-se por meio de garantias pro-
cessuais oferecidas no ordenamento, visando ordenar o proced-
imento, e diminuir ao máximo o risco de intromissões errôneas 
dos bens tutelados.”

E, quanto ao enfoque substancial (material) do devido pro-
cesso legal, resume-se na impossibilidade do Estado de privar 
arbitrariamente os indivíduos de certos direitos fundamentais. 
Excepcionalmente, verificamos que, em caso de uma possív-
el restrição aos direitos fundamentais, necessário valer-se dos 
princípios da razoabilidade e proporcionalidade.

Quanto à importância do aspecto substancial do devido pro-
cesso legal, novamente vale trazer a conclusão de Lima (1999, 
p. 208), no sentido de que: “As decisões do Supremo Tribu-
nal Federal supracitadas, aliadas a uma lenta conscientização 
doutrinária do aspecto substantivo do devido processo legal, 
permitem-nos dizer que a comunidade jurídica nacional não 
mais vê como uma garantia meramente procedimental. Começa 
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a fincar pé a ideia de que nem todo produto legislativo é con-
sentâneo com os ditames constitucionais, em especial dos di-
reitos fundamentais garantidos a todos os indivíduos. Faz-se 
necessário direcionar essa atividade. E o veículo para esta ativi-
dade é o devido processo legal.”

A importância é tão grande do princípio do devido proces-
so legal que não podemos deixar de citar, Afrânio Silva Jardim, 
apud Lima (1999, p. 182), que considera o raio de abrangência 
de tal princípio muito mais amplo do que já é conhecido. Ve-
jamos: “A cláusula do devido ‘processo legal’ deve significar hoje 
mais do que significava em épocas passadas. Assim, a questão 
não mais pode restringir-se à consagração de um processo penal 
de partes com tratamento igualitário, onde o réu seja um ver-
dadeiro sujeito de direito e não mero objeto de investigação. 
O ‘devido processo legal’ não pode ser resumido à consagração 
do princípio do juiz natural, à vedação das provas ilícitas, ou 
mesmo a impropriamente chamada de presunção de inocência. 
Tudo isso é muito importante, mas já foi conquistado, restan-
do tão somente consolidar. Agora, queremos mais do ‘devido 
processo legal’, até mesmo porque aquelas matérias merecem 
consagração específica na Constituição de 1988, o que denota 
que o princípio que ora nos ocupa tem campo de incidência mais 
abrangente, campo mais fértil.”

Devido processo legal e seus corolários

Pode parecer estranho que o princípio do devido processo 
legal, concebido em época que reinava o poder totalitário, com 
raízes na Magna Carta de 1215, hoje fundamenta o Estado De-
mocrático de Direito, agregando as noções de justiça, igualdade 
e respeito aos direitos fundamentais.

Conforme ressalta Lima (1999, p. 187), o princípio do dev-
ido processo legal esta inserido na ideia de democracia, como 
caminho da justiça e dos direitos fundamentais, podendo ser 
utilizados, por exemplo, por cidadãos prejudicados e também 
por outras minorias, possibilitando uma mudança política e até 
mesmo uma mudança de poder.

É pelo processo e por meio dele que alguém pode requerer 
a afirmação concreta de seu direito. É com o processo que o juiz, 
como órgão soberano do Estado, exerce a sua atividade jurisdi-
cional e busca a solução mais justa para o caso.

Em verdade, o processo penal está embasado em dois 
grandes princípios constitucionais: devido processo legal e o 
acesso a justiça, e destes princípios decorrem todos os outros 
necessários na busca de uma “ordem jurídica justa” Araújo Cin-
tra, Grinover e Dinamarco (2002, p.84).

A combinação do principio do devido processo legal com o 
direito de acesso à Justiça (artigo 5º, XXXV- inafastabilidade da 
jurisdição) e com o principio do contraditório e ampla defesa 
formam as garantias processuais do indivíduo, como defende 
Silva (2002, p. 431)

Conforme disserta Paulo, Alexandrino (2009, p. 162), ainda 
decorre do princípio do devido processo legal outros princípios 
pertinentes, como “os princípios do juiz natural, a só admissibi-
lidade de provas lícitas no processo, a motivação das decisões”.

A garantia do devido processo legal surge como consequên-
cia de todo o sistema jurídico processual, sendo fortemente ob-
servado no processo penal.

O Processo é uma sequencia de atos coordenados que nos 
leva a uma sentença. O caminho percorrido pelos atos proces-
suais, com observância das garantias constitucionais, é alvo do 
presente estudo.

Vamos analisar os princípios que mantém ligação com o 
devido processo legal, para que assim possamos chegar a uma 
conclusão

Quanto ao princípio do acesso a justiça, dispõe o artigo 5º, 
inciso XXXV da Constituição Federal que: “a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Se-
gundo este princípio o particular pode em se sentindo lesado 
nos seus direitos, postular perante o Poder Judiciário a correção 
da ilegalidade sofrida, tanto com tutela preventiva como repa-
ratória a um direito.

Com a Emenda Constitucional 45, conhecida como reforma 
do Judiciário, não apenas o acesso a Justiça, mas também a ra-
zoável duração do processo, seja ele judicial ou administrativo, 
restou como garantia constitucional. Entretanto, segundo res-
salta Moraes (2011, p. 115), a Emenda Constitucional 45 foi mui-
to tímida em trazer mecanismos processuais que possibilitem a 
maior celeridade na tramitação dos processos e na redução da 
morosidade de Justiça brasileira, segundo o autor, “o sistema 
processual judiciário necessita de alterações infraconstitucio-
nais, que privilegiem a solução dos conflitos, a distribuição de 
Justiça e a maior segurança jurídica, afastado-se tecnicismo ex-
agerados”.

Vale lembrar, ainda, que a Emenda Constitucional 45 nor-
matizou a Súmula Vinculante e a Repercussão Geral como meios 
de acelerar o tramite processual.

O princípio do Contraditório e ampla defesa constitui fun-
damento de todo o processo, especialmente do processo penal 
e sua não observância, se em prejuízo do réu, gera nulidade ab-
soluta. Vejamos o que dispõe a Súmula 707 do STF “Constitui 
Nulidade a falta de intimação do denunciado para oferecer con-
trarrazões ao recurso interposto da rejeição da denuncia, não a 
suprindo a nomeação de defensor dativo”.

Tradicionalmente , o contraditório é uma garantia de par-
ticipação do processo e, modernamente, passa a ser conhecido 
pela doutrina como princípio da par condicio ou paridade de ar-
mas, Oliveira (2013, p. 43). De outra ponta, o seu complemento 
se dá pela ampla defesa, que, conforme disserta Oliveira (2013, 
p. 47), efetiva-se com a defesa técnica, autodefesa, da defesa 
efetiva e também por qualquer meio de prova hábil.

Vale aqui a lembrança de que, em proteção ao princípio 
constitucional da ampla defesa, o Supremo Tribunal Federal ed-
itou Súmula Vinculante de nº 14, que estabelece: “É direito do 
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos 
elementos de prova que, já documentados em procedimento 
investigatório realizado por órgão com competência de polícia 
judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa.”

Segundo o princípio do juiz natural, é vedada a criação de 
tribunal de exceção, ou seja, não pode criar um órgão julgador 
para julgar determinada infração. Para que o julgamento es-
teja em conformidade com as normas constitucionais, se faz 
necessário um órgão previamente constituído para proceder 
ao julgamento. Conforme leciona Oliveira (2013, p. 37): “O di-
reito brasileiro, adotando o juiz natural em suas duas vertentes 
fundamentais, a da vedação do tribunal de exceção e a do juiz 
cuja competência seja definida anteriormente à prática do fato, 
reconhece como juiz natural o órgão do poder judiciário cuja 
competência, previamente estabelecida, derive de fontes con-
stitucionais. E a razão de tal exigência assenta-se na configu-
ração do nosso modelo constitucional republicano, em que as 
funções do poder público e particularmente de Judiciário tem 
distribuição extensa e minudente”.
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Faremos aqui um breve registro do princípio da proibição 
de provas ilícitas, já que o tema é amplo e arduamente discutido 
pela doutrina. Nos termos do artigo 5º, inciso LVI da Constitu-
ição Federal, “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas 
por meios ilícitos”, texto este que foi reproduzido no artigo 157 
do Código de Processo Penal. Para Oliveira (2013, p. 343), a ve-
dação da prova ilícita é um controle de regularidade estatal, 
evitando a adoção de práticas probatórias ilegais.

A motivação das decisões também é uma das garantias do 
devido processo legal, pois apenas com a motivação que são ex-
plicitadas teses da acusação e da defesa, as provas produzidas 
e as razões de convencimento do juiz. Conforme narra Távora, 
Alencar (2013, p. 721): “a motivação do julgado não deve fic-
ar adstrita à narração de aspectos formais ou à explanação de 
posicionamentos jurídicos doutrinários ou jurisprudenciais”, e 
continua afirmando que “antes é preciso que dela constem o 
enfrentamento dos fatos de forma compreensiva como decor-
rência do due processo of Law.”

Outro princípio relevante é do da proporcionalidade e razo-
abilidade. Primeiramente, importante ressaltar que na doutri-
na há discussão acerca de ser o princípio da proporcionalidade 
sinônimo da razoabilidade. Vamos ver duas posições: Primeira-
mente, há doutrinadores que defendem a diferença entre am-
bos, vejamos a posição de José Herval Sampaio Júnior, apud 
Távora, Alencar (2013, p. 74/75): “Há entendimento de que o 
princípio da proporcionalidade não se identifica com o princí-
pio da razoabilidade. Enquanto o princípio da razoabilidade é 
denominação que representa uma norma jurídica consistente 
em um cânone interpretativo que conduza os juristas a decisões 
aceitáveis, o princípio da proporcionalidade de origem germâmi-
ca, representa um procedimento de aplicação/interpretação de 
norma jurídica tendente a concretizar um direito fundamental 
em dado caso concreto.”

De outro lado, entendendo as expressões como sinônimas 
trazemos a trecho da obra de Távora, Alencar (2013, p.75): “Os 
que entendem razoabilidade e proporcionalidade como ex-
pressões sinônimas, contornam a diferença entre um fenômeno 
de aplicação do direito que requer o perpassar por três etapas 
(proporcionalidade = necessidade, adequação e proporcional-
idade em sentido estrito), de outro fenômeno que assim não 
exige, haja vista que tem o condão de orientar o interprete a 
não aceitar como válidas soluções jurídicas que conduzam a ab-
surdos (razoabilidade)”.

Os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade tem 
importância na ponderação de direitos fundamentais, na analise 
das provas no processo penal, bem como na aplicação do devido 
processo legal.

Os princípios acima descritos possuem algum tipo de relação 
com o do devido processo legal, mas, para Moraes (2011, p. 
113), os corolários do referido princípios está na ampla defesa 
e no contraditório, que “deverão ser assegurados aos litigantes, 
em processo judicial ou administrativo e aos acusados em geral, 
conforme texto constitucional expresso (art. 5º, LV).

A aplicação do princípio do devido processo legal, em que 
pese sua intima relação com normas processuais, não deve ter 
sua observância restrita ao processo judicial, pois a norma con-
stitucional não traz esta limitação. O discutido princípio é dirigi-
do ao Poder Público como um todo, tanto no poder Judiciário, 
quanto no Executivo e Legislativo. Apenas assim a proteção ao 
cidadão em face dos abusos de poder estaria completa.

Eis as palavras do doutrinador Meirelles (2008, p. 128), 
acentuando a aplicação do devido processo legal: “A apuração 
regular da falta disciplinar é indispensável para a legalidade da 
punição interna da Administração. O discricionarismo do poder 
disciplinar não vai ao ponto de permitir que o superior hierárqui-
co puna arbitrariamente o subordinado. Deverá, em primeiro 
lugar, apurar a falta, pelos meios legais compatíveis com a grav-
idade da pena a ser imposta, dando-se oportunidade de defesa 
ao acusado. Sem o atendimento desses dois requisitos a punição 
será arbitrária (e não discricionária), e, como tal, ilegítima e in-
validável pelo Judiciário, por não seguir o devido processo legal 
– due processo f law -, de prática universal nos procedimentos 
punitivos e acolhidos pela Constituição (art. 5º, LIV e LV) e pela 
nossa doutrina.” 

CONCEITO DE PRINCÍPIO:

Para Luis Diez-Picazo, “a ideia de princípio deriva da lin-
guagem da geometria, ‘onde designa as verdades primeiras’ (...). 
Exatamente por isso são ‘princípios’, ou seja, ‘porque estão ao 
princípio’, sendo ‘as premissas de todo um sistema que se de-
senvolve more geométrico”.

A constitucionalista Carmem Lúcia Antunes Rocha, em fes-
tejado trabalho acerca do temário, acentua que: “No princípio 
repousa a essência de uma ordem, seus parâmetros fundamen-
tais e direcionadores do sistema normado”.

Em palavras que granjeou homenagem da doutrina, Celso 
Antônio Bandeira de Melo escreveu:

“Princípio é, por definição, mandamento nuclear de um 
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que 
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e 
servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, 
exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema nor-
mativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.

Violar um princípio é muito mais grave do que transgredir 
uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não ap-
enas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o 
sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, 
porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão 
de seus valores fundamentais...”.

Inspirado nas lições dos estimados doutrinadores citados 
pode-se concluir que princípios são normas jurídicas que tra-
duzem a essência, as bases, o alicerce ou núcleo ideológico de 
um sistema.

CLASSIFICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS:

Partindo-se do pressuposto que o espectro de ação dos 
princípios varia de acordo com o seu maior ou menor grau de 
abstração, pode-se constatar que a influência ou relevância dos 
princípios é fator decisivo em sua classificação. Assim, temos 
que os princípios constitucionais, de acordo com sua ordem de 
abstração, são classificados em: a) princípios constitucionais 
fundamentais ou estruturantes; b) princípios constitucionais ge-
rais; c) princípios constitucionais especiais ou setoriais.

Os princípios constitucionais fundamentais são aqueles que 
revelam os fundamentos da organização política estruturantes 
do Estado. São de conteúdo eminentemente político, porquanto 
traduzem as opções político-ideológicas do Estado em um dado 
momento. São dotados do maior grau de abstração. Constituem 
na lição de Luís Roberto Barroso “o núcleo imodificável do siste-
ma, servindo como limite às mutações constitucionais”.
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APLICAÇÃO E ESPECIFICIDADES DA LEI PENAL MILITAR

CÓDIGO PENAL MILITAR
PARTE GERAL
LIVRO ÚNICO

TÍTULO I
DA APLICAÇÃO DA LEI PENAL MILITAR

 Princípio de legalidade
 Art. 1º Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena 

sem prévia cominação legal.

 Lei supressiva de incriminação
 Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior dei-

xa de considerar crime, cessando, em virtude dela, a própria vigên-
cia de sentença condenatória irrecorrível, salvo quanto aos efeitos 
de natureza civil.

 Retroatividade de lei mais benigna
 § 1º A lei posterior que, de qualquer outro modo, favorece o 

agente, aplica-se retroativamente, ainda quando já tenha sobrevin-
do sentença condenatória irrecorrível.

 Apuração da maior benignidade
 § 2° Para se reconhecer qual a mais favorável, a lei posterior 

e a anterior devem ser consideradas separadamente, cada qual no 
conjunto de suas normas aplicáveis ao fato.

 Medidas de segurança
 Art. 3º As medidas de segurança regem-se pela lei vigente ao 

tempo da sentença, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vi-
gente ao tempo da execução.

 Lei excepcional ou temporária
 Art. 4º A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o 

período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a deter-
minaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.

 Tempo do crime
 Art. 5º Considera-se praticado o crime no momento da ação ou 

omissão, ainda que outro seja o do resultado.

 Lugar do crime
 Art. 6º Considera-se praticado o fato, no lugar em que se de-

senvolveu a atividade criminosa, no todo ou em parte, e ainda que 
sob forma de participação, bem como onde se produziu ou deveria 
produzir-se o resultado. Nos crimes omissivos, o fato considera-se 
praticado no lugar em que deveria realizar-se a ação omitida.

 Territorialidade, Extraterritorialidade
 Art. 7º Aplica-se a lei penal militar, sem prejuízo de conven-

ções, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido, 
no todo ou em parte no território nacional, ou fora dêle, ainda que, 
neste caso, o agente esteja sendo processado ou tenha sido julgado 
pela justiça estrangeira.

 Território nacional por extensão
 § 1° Para os efeitos da lei penal militar consideram-se como 

extensão do território nacional as aeronaves e os navios brasileiros, 
onde quer que se encontrem, sob comando militar ou militarmente 
utilizados ou ocupados por ordem legal de autoridade competente, 
ainda que de propriedade privada.

 Ampliação a aeronaves ou navios estrangeiros
 § 2º É também aplicável a lei penal militar ao crime praticado 

a bordo de aeronaves ou navios estrangeiros, desde que em lugar 
sujeito à administração militar, e o crime atente contra as institui-
ções militares.

 Conceito de navio
 § 3º Para efeito da aplicação dêste Código, considera-se navio 

tôda embarcação sob comando militar.

 Pena cumprida no estrangeiro
 Art. 8° A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta 

no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é computa-
da, quando idênticas.

 Crimes militares em tempo de paz
 Art. 9º Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
 I - os crimes de que trata êste Código, quando definidos de 

modo diverso na lei penal comum, ou nela não previstos, qualquer 
que seja o agente, salvo disposição especial;

 II – os crimes previstos neste Código e os previstos na legisla-
ção penal, quando praticados: (Redação dada pela Lei nº 13.491, 
de 2017)

 a) por militar em situação de atividade ou assemelhado, contra 
militar na mesma situação ou assemelhado;

 b) por militar em situação de atividade ou assemelhado, em 
lugar sujeito à administração militar, contra militar da reserva, ou 
reformado, ou assemelhado, ou civil;

 c) por militar em serviço ou atuando em razão da função, em 
comissão de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do 
lugar sujeito à administração militar contra militar da reserva, ou 
reformado, ou civil; (Redação dada pela Lei nº 9.299, de 8.8.1996)

 d) por militar durante o período de manobras ou exercício, 
contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

 e) por militar em situação de atividade, ou assemelhado, con-
tra o patrimônio sob a administração militar, ou a ordem adminis-
trativa militar;

 f) revogada. (Redação dada pela Lei nº 9.299, de 8.8.1996)
 III - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, 

ou por civil, contra as instituições militares, considerando-se como 
tais não só os compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos 
seguintes casos:

 a) contra o patrimônio sob a administração militar, ou contra a 
ordem administrativa militar;

 b) em lugar sujeito à administração militar contra militar em 
situação de atividade ou assemelhado, ou contra funcionário de Mi-
nistério militar ou da Justiça Militar, no exercício de função inerente 
ao seu cargo;

 c) contra militar em formatura, ou durante o período de pron-
tidão, vigilância, observação, exploração, exercício, acampamento, 
acantonamento ou manobras;

 d) ainda que fora do lugar sujeito à administração militar, 
contra militar em função de natureza militar, ou no desempenho 
de serviço de vigilância, garantia e preservação da ordem pública, 
administrativa ou judiciária, quando legalmente requisitado para 
aquêle fim, ou em obediência a determinação legal superior. 

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra 
a vida e cometidos por militares contra civil, serão da competência 
do Tribunal do Júri. (Redação dada pela Lei nº 13.491, de 2017)

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra 
a vida e cometidos por militares das Forças Armadas contra civil, 
serão da competência da Justiça Militar da União, se praticados no 
contexto: (Incluído pela Lei nº 13.491, de 2017)
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I – do cumprimento de atribuições que lhes forem estabele-
cidas pelo Presidente da República ou pelo Ministro de Estado da 
Defesa; (Incluído pela Lei nº 13.491, de 2017)

II – de ação que envolva a segurança de instituição militar ou 
de missão militar, mesmo que não beligerante; ou (Incluído pela Lei 
nº 13.491, de 2017)

III – de atividade de natureza militar, de operação de paz, de 
garantia da lei e da ordem ou de atribuição subsidiária, realizadas 
em conformidade com o disposto no art. 142 da Constituição Fede-
ral e na forma dos seguintes diplomas legais: (Incluído pela Lei nº 
13.491, de 2017)

a) Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Código Brasileiro 
de Aeronáutica; (Incluída pela Lei nº 13.491, de 2017)

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

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

d) Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965 - Código Eleitoral. (Inclu-
ída pela Lei nº 13.491, de 2017)

 Crimes militares em tempo de guerra
 Art. 10. Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra:
 I - os especialmente previstos neste Código para o tempo de 

guerra;
 II - os crimes militares previstos para o tempo de paz;
 III - os crimes previstos neste Código, embora também o sejam 

com igual definição na lei penal comum ou especial, quando prati-
cados, qualquer que seja o agente:

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

 b) em qualquer lugar, se comprometem ou podem compro-
meter a preparação, a eficiência ou as operações militares ou, de 
qualquer outra forma, atentam contra a segurança externa do País 
ou podem expô-la a perigo;

 IV - os crimes definidos na lei penal comum ou especial, embo-
ra não previstos neste Código, quando praticados em zona de efeti-
vas operações militares ou em território estrangeiro, militarmente 
ocupado.

 Militares estrangeiros
 Art. 11. Os militares estrangeiros, quando em comissão ou es-

tágio nas fôrças armadas, ficam sujeitos à lei penal militar brasileira, 
ressalvado o disposto em tratados ou convenções internacionais.

 Equiparação a militar da ativa
 Art. 12. O militar da reserva ou reformado, empregado na ad-

ministração militar, equipara-se ao militar em situação de atividade, 
para o efeito da aplicação da lei penal militar.

 Militar da reserva ou reformado
 Art. 13. O militar da reserva, ou reformado, conserva as res-

ponsabilidades e prerrogativas do pôsto ou graduação, para o efei-
to da aplicação da lei penal militar, quando pratica ou contra êle é 
praticado crime militar.

 Defeito de incorporação
 Art. 14. O defeito do ato de incorporação não exclui a aplicação 

da lei penal militar, salvo se alegado ou conhecido antes da prática 
do crime.

 Tempo de guerra
 Art. 15. O tempo de guerra, para os efeitos da aplicação da lei 

penal militar, começa com a declaração ou o reconhecimento do 
estado de guerra, ou com o decreto de mobilização se nêle estiver 
compreendido aquêle reconhecimento; e termina quando ordena-
da a cessação das hostilidades.

 Contagem de prazo
 Art. 16. No cômputo dos prazos inclui-se o dia do comêço. Con-

tam-se os dias, os meses e os anos pelo calendário comum.

 Legislação especial. Salário-mínimo
 Art. 17. As regras gerais dêste Código aplicam-se aos fatos 

incriminados por lei penal militar especial, se esta não dispõe de 
modo diverso. Para os efeitos penais, salário mínimo é o maior 
mensal vigente no país, ao tempo da sentença.

 
Crimes praticados em prejuízo de país aliado
 Art. 18. Ficam sujeitos às disposições dêste Código os crimes 

praticados em prejuízo de país em guerra contra país inimigo do 
Brasil:

 I - se o crime é praticado por brasileiro;
 II - se o crime é praticado no território nacional, ou em territó-

rio estrangeiro, militarmente ocupado por fôrça brasileira, qualquer 
que seja o agente.

 Infrações disciplinares
 Art. 19. Êste Código não compreende as infrações dos regula-

mentos disciplinares.

 Crimes praticados em tempo de guerra
 Art. 20. Aos crimes praticados em tempo de guerra, salvo dis-

posição especial, aplicam-se as penas cominadas para o tempo de 
paz, com o aumento de um têrço.

 Assemelhado
 Art. 21. Considera-se assemelhado o servidor, efetivo ou não, 

dos Ministérios da Marinha, do Exército ou da Aeronáutica, sub-
metido a preceito de disciplina militar, em virtude de lei ou regu-
lamento.

 
Pessoa considerada militar
 Art. 22. É considerada militar, para efeito da aplicação dêste 

Código, qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de guerra, seja 
incorporada às fôrças armadas, para nelas servir em pôsto, gradua-
ção, ou sujeição à disciplina militar.

 Equiparação a comandante
 Art. 23. Equipara-se ao comandante, para o efeito da aplicação 

da lei penal militar, tôda autoridade com função de direção.

 Conceito de superior
 Art. 24. O militar que, em virtude da função, exerce autorida-

de sôbre outro de igual pôsto ou graduação, considera-se superior, 
para efeito da aplicação da lei penal militar.

 Crime praticado em presença do inimigo
 Art. 25. Diz-se crime praticado em presença do inimigo, quan-

do o fato ocorre em zona de efetivas operações militares, ou na 
iminência ou em situação de hostilidade.

 Referência a “brasileiro” ou “nacional”
 Art. 26. Quando a lei penal militar se refere a “brasileiro” ou 

“nacional”, compreende as pessoas enumeradas como brasileiros 
na Constituição do Brasil.
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 Estrangeiros
 Parágrafo único. Para os efeitos da lei penal militar, são consi-

derados estrangeiros os apátridas e os brasileiros que perderam a 
nacionalidade.

 Os que se compreendem, como funcionários da Justiça Militar
 Art. 27. Quando êste Código se refere a funcionários, compre-

ende, para efeito da sua aplicação, os juízes, os representantes do 
Ministério Público, os funcionários e auxiliares da Justiça Militar.

 Casos de prevalência do Código Penal Militar
 Art. 28. Os crimes contra a segurança externa do país ou con-

tra as instituições militares, definidos neste Código, excluem os da 
mesma natureza definidos em outras leis.

CRIME

TÍTULO II
DO CRIME

 Relação de causalidade
 Art. 29. O resultado de que depende a existência do crime 

somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a 
ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido.

 § 1º A superveniência de causa relativamente independente 
exclui a imputação quando, por si só, produziu o resultado. Os fatos 
anteriores, imputam-se, entretanto, a quem os praticou.

 § 2º A omissão é relevante como causa quando o omitente 
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe 
a quem tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; 
a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o 
resultado; e a quem, com seu comportamento anterior, criou o ris-
co de sua superveniência.

 Art. 30. Diz-se o crime:

 Crime consumado
 I - consumado, quando nêle se reúnem todos os elementos de 

sua definição legal;
 Tentativa
 II - tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por 

circunstâncias alheias à vontade do agente.
 Pena de tentativa
 Parágrafo único. Pune-se a tentativa com a pena correspon-

dente ao crime, diminuída de um a dois terços, podendo o juiz, no 
caso de excepcional gravidade, aplicar a pena do crime consumado.

 Desistência voluntária e arrependimento eficaz
 Art. 31. O agente que, voluntàriamente, desiste de prosseguir 

na execução ou impede que o resultado se produza, só responde 
pelos atos já praticados.

 Crime impossível
 Art. 32. Quando, por ineficácia absoluta do meio empregado 

ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-
-se o crime, nenhuma pena é aplicável.

 Art. 33. Diz-se o crime:

 Culpabilidade
 I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco 

de produzi-lo;

 II - culposo, quando o agente, deixando de empregar a cautela, 
atenção, ou diligência ordinária, ou especial, a que estava obrigado 
em face das circunstâncias, não prevê o resultado que podia prever 
ou, prevendo-o, supõe levianamente que não se realizaria ou que 
poderia evitá-lo.

 Excepcionalidade do crime culposo
 Parágrafo único. Salvo os casos expressos em lei, ninguém 

pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pra-
tica dolosamente.

 Nenhuma pena sem culpabilidade
 Art. 34. Pelos resultados que agravam especialmente as penas 

só responde o agente quando os houver causado, pelo menos, cul-
posamente.

 Erro de direito
 Art. 35. A pena pode ser atenuada ou substituída por outra 

menos grave quando o agente, salvo em se tratando de crime que 
atente contra o dever militar, supõe lícito o fato, por ignorância ou 
erro de interpretação da lei, se escusáveis.

 Erro de fato
 Art. 36. É isento de pena quem, ao praticar o crime, supõe, por 

erro plenamente escusável, a inexistência de circunstância de fato 
que o constitui ou a existência de situação de fato que tornaria a 
ação legítima.

 Erro culposo
 1º Se o erro deriva de culpa, a este título responde o agente, se 

o fato é punível como crime culposo.

 Erro provocado
 2º Se o erro é provocado por terceiro, responderá este pelo 

crime, a título de dolo ou culpa, conforme o caso.

 Erro sobre a pessoa
 Art. 37. Quando o agente, por êrro de percepção ou no uso 

dos meios de execução, ou outro acidente, atinge uma pessoa em 
vez de outra, responde como se tivesse praticado o crime contra 
aquela que realmente pretendia atingir. Devem ter-se em conta não 
as condições e qualidades da vítima, mas as da outra pessoa, para 
configuração, qualificação ou exclusão do crime, e agravação ou 
atenuação da pena.

 Erro quanto ao bem jurídico
 § 1º Se, por erro ou outro acidente na execução, é atingido 

bem jurídico diverso do visado pelo agente, responde este por cul-
pa, se o fato é previsto como crime culposo.

 Duplicidade do resultado
 § 2º Se, no caso do artigo, é também atingida a pessoa visada, 

ou, no caso do parágrafo anterior, ocorre ainda o resultado preten-
dido, aplica-se a regra do art. 79.

 Art. 38. Não é culpado quem comete o crime:

 Coação irresistível
 a) sob coação irresistível ou que lhe suprima a faculdade de 

agir segundo a própria vontade;
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 Obediência hierárquica
b) em estrita obediência a ordem direta de superior hierárqui-

co, em matéria de serviços.
 1° Responde pelo crime o autor da coação ou da ordem.
 2° Se a ordem do superior tem por objeto a prática de ato 

manifestamente criminoso, ou há excesso nos atos ou na forma da 
execução, é punível também o inferior.

 Estado de necessidade, com excludente de culpabilidade
 Art. 39. Não é igualmente culpado quem, para proteger direito 

próprio ou de pessoa a quem está ligado por estreitas relações de 
parentesco ou afeição, contra perigo certo e atual, que não provo-
cou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda 
quando superior ao direito protegido, desde que não lhe era razoà-
velmente exigível conduta diversa.

 Coação física ou material
 Art. 40. Nos crimes em que há violação do dever militar, o 

agente não pode invocar coação irresistível senão quando física ou 
material.

 Atenuação de pena
 Art. 41. Nos casos do art. 38, letras a e b , se era possível resistir 

à coação, ou se a ordem não era manifestamente ilegal; ou, no caso 
do art. 39, se era razoàvelmente exigível o sacrifício do direito ame-
açado, o juiz, tendo em vista as condições pessoais do réu, pode 
atenuar a pena.

 Exclusão de crime
 Art. 42. Não há crime quando o agente pratica o fato:
 I - em estado de necessidade;
 II - em legítima defesa;
 III - em estrito cumprimento do dever legal;
 IV - em exercício regular de direito.
 Parágrafo único. Não há igualmente crime quando o coman-

dante de navio, aeronave ou praça de guerra, na iminência de peri-
go ou grave calamidade, compele os subalternos, por meios violen-
tos, a executar serviços e manobras urgentes, para salvar a unidade 
ou vidas, ou evitar o desânimo, o terror, a desordem, a rendição, a 
revolta ou o saque.

 Estado de necessidade, como excludente do crime
 Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica 

o fato para preservar direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, 
que não provocou, nem podia de outro modo evitar, desde que o 
mal causado, por sua natureza e importância, é consideravelmente 
inferior ao mal evitado, e o agente não era legalmente obrigado a 
arrostar o perigo.

 Legítima defesa
 Art. 44. Entende-se em legítima defesa quem, usando mode-

radamente dos meios necessários, repele injusta agressão, atual ou 
iminente, a direito seu ou de outrem.

 Excesso culposo
 Art. 45. O agente que, em qualquer dos casos de exclusão de 

crime, excede culposamente os limites da necessidade, responde 
pelo fato, se êste é punível, a título de culpa.

 Excesso escusável
 Parágrafo único. Não é punível o excesso quando resulta de 

escusável surprêsa ou perturbação de ânimo, em face da situação.

 Excesso doloso
 Art. 46. O juiz pode atenuar a pena ainda quando punível o 

fato por excesso doloso.

 Elementos não constitutivos do crime
 Art. 47. Deixam de ser elementos constitutivos do crime:
 I - a qualidade de superior ou a de inferior, quando não conhe-

cida do agente;

 II - a qualidade de superior ou a de inferior, a de oficial de dia, 
de serviço ou de quarto, ou a de sentinela, vigia, ou plantão, quan-
do a ação é praticada em repulsa a agressão.

IMPUTABILIDADE PENAL

TÍTULO III
DA IMPUTABILIDADE PENAL

 Inimputáveis
 Art. 48. Não é imputável quem, no momento da ação ou da 

omissão, não possui a capacidade de entender o caráter ilícito do 
fato ou de determinar-se de acôrdo com êsse entendimento, em 
virtude de doença mental, de desenvolvimento mental incompleto 
ou retardado.

 Redução facultativa da pena
 Parágrafo único. Se a doença ou a deficiência mental não supri-

me, mas diminui consideràvelmente a capacidade de entendimento 
da ilicitude do fato ou a de autodeterminação, não fica excluída a 
imputabilidade, mas a pena pode ser atenuada, sem prejuízo do 
disposto no art. 113.

 Embriaguez
 Art. 49. Não é igualmente imputável o agente que, por embria-

guez completa proveniente de caso fortuito ou fôrça maior, era, ao 
tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o 
caráter criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento.

 Parágrafo único. A pena pode ser reduzida de um a dois terços, 
se o agente por embriaguez proveniente de caso fortuito ou fôrça 
maior, não possuía, ao tempo da ação ou da omissão, a plena capa-
cidade de entender o caráter criminoso do fato ou de determinar-se 
de acordo com esse entendimento.

 Menores
 Art. 50. O menor de dezoito anos é inimputável, salvo se, já 

tendo completado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimen-
to psíquico para entender o caráter ilícito do fato e determinar-se 
de acordo com este entendimento. Neste caso, a pena aplicável é 
diminuída de um terço até a metade.

 Equiparação a maiores
 Art. 51. Equiparam-se aos maiores de dezoito anos, ainda que 

não tenham atingido essa idade:
 a) os militares;
 b) os convocados, os que se apresentam à incorporação e os 

que, dispensados temporàriamente desta, deixam de se apresentar, 
decorrido o prazo de licenciamento;

 c) os alunos de colégios ou outros estabelecimentos de ensi-
no, sob direção e disciplina militares, que já tenham completado 
dezessete anos.
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 Art. 52. Os menores de dezesseis anos, bem como os meno-
res de dezoito e maiores de dezesseis inimputáveis, ficam sujeitos 
às medidas educativas, curativas ou disciplinares determinadas em 
legislação especial.

CONCURSO DE AGENTES

TÍTULO IV
DO CONCURSO DE AGENTES

Co-autoria
 Art. 53. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime inci-

de nas penas a êste cominadas.

 Condições ou circunstâncias pessoais
 § 1º A punibilidade de qualquer dos concorrentes é indepen-

dente da dos outros, determinando-se segundo a sua própria cul-
pabilidade. Não se comunicam, outrossim, as condições ou circuns-
tâncias de caráter pessoal, salvo quando elementares do crime.

 Agravação de pena
 § 2° A pena é agravada em relação ao agente que:
 I - promove ou organiza a cooperação no crime ou dirige a 

atividade dos demais agentes;
 II - coage outrem à execução material do crime;
 III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito à 

sua autoridade, ou não punível em virtude de condição ou qualida-
de pessoal;

 IV - executa o crime, ou nêle participa, mediante paga ou pro-
messa de recompensa.

 Atenuação de pena
 § 3º A pena é atenuada com relação ao agente, cuja participa-

ção no crime é de somenos importância.

 Cabeças
 § 4º Na prática de crime de autoria coletiva necessária, repu-

tam-se cabeças os que dirigem, provocam, instigam ou excitam a 
ação.

 § 5º Quando o crime é cometido por inferiores e um ou mais 
oficiais, são êstes considerados cabeças, assim como os inferiores 
que exercem função de oficial.

 Casos de impunibilidade
 Art. 54. O ajuste, a determinação ou instigação e o auxílio, sal-

vo disposição em contrário, não são puníveis se o crime não chega, 
pelo menos, a ser tentado.

PENAS

TÍTULO V
DAS PENAS
CAPÍTULO I

DAS PENAS PRINCIPAIS

 Penas principais
 Art. 55. As penas principais são:
 a) morte;
 b) reclusão;
 c) detenção;
 d) prisão;

 e) impedimento;
 f) suspensão do exercício do pôsto, graduação, cargo ou fun-

ção;
 g) reforma.

 Pena de morte
 Art. 56. A pena de morte é executada por fuzilamento.

 Comunicação
 Art. 57. A sentença definitiva de condenação à morte é comu-

nicada, logo que passe em julgado, ao Presidente da República, e 
não pode ser executada senão depois de sete dias após a comuni-
cação.

 Parágrafo único. Se a pena é imposta em zona de operações 
de guerra, pode ser imediatamente executada, quando o exigir o 
interêsse da ordem e da disciplina militares.

 Mínimos e máximos genéricos
 Art. 58. O mínimo da pena de reclusão é de um ano, e o máxi-

mo de trinta anos; o mínimo da pena de detenção é de trinta dias, 
e o máximo de dez anos.

 Pena até dois anos imposta a militar
 Art. 59 - A pena de reclusão ou de detenção até 2 (dois) anos, 

aplicada a militar, é convertida em pena de prisão e cumprida, 
quando não cabível a suspensão condicional: (Redação dada pela 
Lei nº 6.544, de 30.6.1978)

 I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;
 II - pela praça, em estabelecimento penal militar, onde fica-

rá separada de presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou 
pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos.

 Separação de praças especiais e graduadas
 Parágrafo único. Para efeito de separação, no cumprimento da 

pena de prisão, atender-se-á, também, à condição das praças espe-
ciais e à das graduadas, ou não; e, dentre as graduadas, à das que 
tenham graduação especial.

 Pena do assemelhado
 Art. 60. O assemelhado cumpre a pena conforme o pôsto ou 

graduação que lhe é correspondente.
 Pena dos não assemelhados
 Parágrafo único. Para os não assemelhados dos Ministérios 

Militares e órgãos sob contrôle dêstes, regula-se a correspondência 
pelo padrão de remuneração.

 Pena superior a dois anos, imposta a militar
 Art. 61 - A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) 

aos, aplicada a militar, é cumprida em penitenciária militar e, na 
falta dessa, em estabelecimento prisional civil, ficando o recluso 
ou detento sujeito ao regime conforme a legislação penal comum, 
de cujos benefícios e concessões, também, poderá gozar. (Redação 
dada pela Lei nº 6.544, de 30.6.1978)

 Pena privativa da liberdade imposta a civil
 Art. 62 - O civil cumpre a pena aplicada pela Justiça Militar, 

em estabelecimento prisional civil, ficando ele sujeito ao regime 
conforme a legislação penal comum, de cujos benefícios e conces-
sões, também, poderá gozar. (Redação dada pela Lei nº 6.544, de 
30.6.1978)

 Cumprimento em penitenciária militar
 Parágrafo único - Por crime militar praticado em tempo de 

guerra poderá o civil ficar sujeito a cumprir a pena, no todo ou em 
parte em penitenciária militar, se, em benefício da segurança na-
cional, assim o determinar a sentença. (Redação dada pela Lei nº 
6.544, de 30.6.1978)

 Pena de impedimento
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TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS. CONCEITOS, 
TERMINOLOGIA, ESTRUTURA NORMATIVA, FUNDA-

MENTAÇÃO

A teoria geral dos direitos humanos compreende os elementos 
basilares acerca do estudo dos direitos humanos internacionais. 

Apresenta temas como conceito, histórico, características e ou-
tros pontos elementares para o conhecimento da disciplina.

Sistema Internacional dos Direitos Humanos
A luta do homem pela efetivação de direitos humanos funda-

mentais existiu em muitos períodos da história da humanidade, 
sendo resultado das inquietações do ser humano e de seus proces-
sos de luta por reconhecimento.

Na esfera interna dos Estados a efetivação e positivação dos 
direitos humanos coincide com o advento do constitucionalismo 
moderno em seu mister de limitar o arbítrio estatal e de garantir a 
tutela dos direitos do homem.

No campo internacional a existência de um sistema de normas 
e mecanismos de tutela dos direitos humanos apresenta como mar-
co histórico o pós-segunda guerra mundial, a partir da criação da 
Organização das Nações Unidas. Destaca-se como precedentes des-
se processo de internacionalização, a criação da Liga das Nações, 
a Organização Internacional do Trabalho e o Direito Humanitário.

Precedentes históricos
Direito humanitário: conjunto de normas e medidas que dis-

ciplinam a proteção dos direitos humanos em tempo de guerra 
(1863). Direito humanitário versa sobre a proteção às vitimas de 
conflitos armados, atua também em situações de graves calamida-
des.

Criação da liga das nações (1919): antecessora da ONU, a liga 
das nações foi criada após a 1ª guerra mundial com o escopo de 
garantir a paz no mundo. Sua proposta falhou pois não foi apta a 
impedir a ocorrência da 2ª guerra mundial.

Criação da OIT (1919): criada após a 1ª guerra mundial com 
o escopo de promover a tutela dos direitos dos trabalhadores por 
meio da garantia de padrões internacionais de proteção.

Ao dispor sobre os antecedentes históricos Flavia Piovesan dis-
põe:

Ao lado do Direito Humanitário e da Liga das Nações, a Organi-
zação Internacional do Trabalho (International Labour Office, agora 
denominada International Labour Organization) também contribuiu 
para o processo de internacionalização dos direitos humanos. Cria-
da após a Primeira Guerra Mundial, a Organização Internacional do 
Trabalho tinha por finalidade promover padrões internacionais de 
condições de trabalho e bem-estar. Sessenta anos após a sua cria-
ção, a Organização já contava com mais de uma centena de Con-
venções internacionais promulgadas, às quais Estados-partes pas-
savam a aderir, comprometendo-se a assegurar um padrão justo e 
digno nas condições de trabalho.

A Organização Internacional do Trabalho e o Direito Humanitá-
rio ainda atuam na tutela dos direitos humanos.

Histórico do sistema internacional dos direitos humanos
O sistema internacional de direitos humanos é fruto do pós 

2ª guerra mundial e surge como decorrência dos horrores pratica-
dos na guerra. A desvalorização e reificação da pessoa humana faz 
emergir a necessidade de construção de uma nova lógica ao Direito, 
pautada em um sistema de valores éticos e morais, no qual a pessoa 
humana seja o fim e não um meio.

Com vistas a criar um sistema internacional de proteção no 
qual a tutela dos direitos humanos seja o fim maior dos Estados, 
em 1945 é criado a Organização das Nações Unidas (ONU), insti-
tuição internacional global para a promoção e garantia dos direitos 
humanos e da paz no mundo.

Sobre o tema preceitua Flávia Piovesan:
No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e 

descartáveis, no momento em que vige a lógica da destruição, em 
que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se neces-
sária a reconstrução dos direitos humanos, como paradigma ético 
capaz de restaurar a lógica do razoável. A barbárie do totalitarismo 
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio 
da negação do valor da pessoa humana como valor fonte do direito. 
Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direi-
tos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o 
direito da moral.

Tem início assim um novo paradigma para a aplicação dos di-
reitos humanos, por meio de um sistema normativo de grande con-
teúdo axiológico, no qual a dignidade da pessoa humana e o seu 
reconhecimento enquanto sujeito de direitos, passa a ser o vetor 
de interpretação e aplicação do Direito.

A construção de um sistema internacional marca também a re-
lativização da soberania dos Estados, pois através da ratificação de 
Tratados Internacionais os Estados aceitam serem julgados e conde-
nados por tribunais internacionais de direitos humanos.

Sobre o tema afirma Portela:
Na atualidade, a soberania nacional continua a ser um dos pila-

res da ordem internacional. Entretanto, limita-se pela obrigação de 
os Estados garantirem aos indivíduos que estão sob a sua jurisdição 
o gozo de um catálogo de direitos consagrados em tratados. A sobe-
rania restringe-se também pelo dever estatal de aceitar a fiscaliza-
ção dos órgãos internacionais competentes quanto à conformidade 
de sua atuação com os atos internacionais dos quais faça parte

Importante ressaltar no entanto, que não há hierarquia entre o 
Sistema Internacional de Direitos Humanos e o Direito Interno dos 
Estados-partes, ao contrário, a relação entre essas esferas de prote-
ção é complementar. O sistema internacional é mais uma instância 
na proteção dos direitos humanos.

Importante ressaltar também o caráter subsidiário do sistema 
internacional dos direitos humanos, pois seus órgãos só poderão 
ser acionados diante da omissão ou falha dos Estados na proteção 
dos direitos humanos. Cabe aos Estados em primeiro lugar a tutela 
e proteção dos direitos humanos daqueles que se encontram sob a 
sua jurisdição. Diante da falha ou omissão dessa proteção poderão 
ser acionados os organismos internacionais.

As partes no Sistema Internacional dos Direitos Humanos
a) Estados: os Estados tem legitimidade ativa e passiva no siste-

ma internacional de direitos humanos, podendo atuar no pólo ativo 
e passivo das Comunicações Interestatais e no pólo passivo das pe-
tições individuais.

b) Indivíduos: os indivíduos em regra não possuem legitimida-
de ativa ou passiva no sistema internacional, a exceção é a legiti-
midade ativa em petições individuais em alguns sistemas regionais 
a exemplo do sistema europeu de direitos humanos, possui ainda 
legitimidade passiva nas denúncias do Tribunal Penal Internacional 
(TPI), orgão jurisdicional de natureza penal do sistema internacional 
de direitos humanos.
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Tribunal de Nuremberg
Tribunal militar internacional criado para julgar os crimes mi-

litares praticados pelos nazistas. Este foi um Tribunal pós factum, 
criado exclusivamente para punir os Alemães acusados de violar di-
reitos humanos na segunda guerra mundial, direitos estes que não 
eram previstos ou regulados por quaisquer organismos internacio-
nais e cujas violações eram permitidas pelo Direito do Estado Ale-
mão. Essas características fizeram com que Nuremberg fosse alvo 
de grandes controvérsias entre os críticos da época.

Críticas:
Tribunal de exceção.
Julgamento apenas de alemães.
Violação da legalidade e da anterioridade penal.
Pena de prisão perpétua e de morte por enforcamento.

Favoráveis:
Prevalência de direitos humanos.
Ponderação de interesses.

Esferas de proteção do Sistema Internacional de Direitos Hu-
manos

O sistema internacional de direitos humanos apresenta duas 
esferas complementares de proteção o sistema global e o sistema 
regional.

Sistema global de direitos humanos: esfera de âmbito global 
formada pelos países membros da ONU com jurisdição em todo o 
mundo;

Sistema Regional de Direitos Humanos: esfera de âmbito regio-
nal que compreende determinadas regiões do mundo a exemplo 
do sistema interamericano de direitos humanos que compreende 
os países da América, o sistema europeu de direitos humanos que 
compreende países do continente europeu, o sistema asiático com 
países da Ásia, o sistema africano integrado por países da África e o 
sistema Árabe formado por países de cultura Árabe.

Direitos Humanos X Direitos Fundamentais
Ontologicamente não há distinção entre direitos humanos e 

direitos fundamentais, sendo essas expressões comumente usa-
das como termos sinônimos. Didaticamente, no entanto algumas 
doutrinas as utilizam como expressões diversas, de acordo com o 
preceituado abaixo:

Direitos Fundamentais: Direitos essenciais à dignidade huma-
na, positivados na ordem interna do País, previstos na Constituição 
dos Estados.

Direitos Humanos: direitos essenciais à dignidade humana, re-
conhecidos na ordem jurídica internacional com previsão nos Tra-
tados ou outros instrumentos normativos do Direito Internacional, 
são direitos que transcendem a ordem interna dos Estados.

Gerações/dimensões de Direitos Humanos
A expressão gerações/dimensões de direitos humanos é utiliza-

da para representar categorias de direitos humanos, que de acordo 
com o momento histórico de seu surgimento passam a representar 
determinadas espécies de tutela dentro do catálogo de proteção 
dos direitos da pessoa humana.

A divisão em geração/dimensão é uma das formas de se estu-
dar os direitos humanos, e essas categorias não impõe uma divisão 
rígida ou hierárquica dos direitos humanos, mas apenas uma forma 
didática de melhor abordá-los. A existência de uma nova dimensão/
geração não exclui a anterior, mas amplia o catálogo de direitos.

Por meio do estudo das dimensões/gerações e pode perceber 
o desenvolvimento histórico acerca da fundamentalidade dos direi-
tos humanos. O estudo das dimensões de direitos humanos deixa 
clara a ausência de diferença ontológica entre os direitos humanos 
e direitos fundamentais, eis que a efetivação desses direitos na or-
dem Interna dos Estados precede a existência do Sistema Interna-
cional.

1ª geração: direitos da liberdade. São os direitos civis e políti-
cos, frutos das revoluções liberais e da transição do Estado Abso-
lutista para o Estado Liberal de Direito. São direitos negativos, pois 
negam a intervenção estatal. A burguesia necessita de liberdade 
frente ao despotismo do Estado Monárquico. Marco jurídico: De-
claração francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.

2ª dimensão: direitos da igualdade. Direitos sociais, econômi-
cos e culturais. Direitos positivos prestacionais. O Estado precisa 
intervir na economia frente aos desequilíbrios causados pela re-
volução industrial. Constituição Mexicana e Constituição Alemã – 
Constituição de Weimar.

3ª dimensão: Direitos da fraternidade ou solidariedade. Direi-
tos difusos, direitos dos povos, direitos da humanidade. São direi-
tos que transcendem a noção de individualidade do sujeito criando 
novas categorias de tutela como a dos direitos transindividuais. Ex: 
direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, ao consumidor. 

4ª geração: para Norberto Bobbio compreende a bioética e 
biodireito. De acordo com Paulo Bonavides direito à Democracia.

5ª geração: Segundo Paulo Bonavides o direito a paz.

Os Quatro Status de Jellinek
Outra importante divisão didática dos direitos humanos está 

presente na classificação de Jellinek, em sua classificação esse au-
tor apresenta quatro status de efetivação dos direitos humanos na 
relação entre o indivíduo e o Estado.

Status passivo: o indivíduo apresenta deveres em relação ao 
Estado. Ex.: obrigação de participar do serviço militar.

Status negativo: liberdades individuais frente ás ingerências do 
Estado. Liberdades civis tais como a liberdade de expressão e de 
crença.

Status positivo ou status civitatis: neste o indivíduo passa a ter 
direito de exigir do estado uma atuação positiva uma obrigação de 
fazer. Ex.: direito a saúde.

Status ativo: neste o indivíduo passa a ter direito de influir nas 
decisões do Estado. Ex.: direitos políticos.

Características dos Direitos Humanos
Devido ao caráter complexo e evolutivo dos direitos humanos 

não um rol taxativo de suas características, segue abaixo um rol me-
ramente exemplificativo.

Historicidade: os direitos humanos são fruto do desenvolvi-
mento histórico e social dos povos.

Universalidade: os direitos humanos são universais, pois não 
pode eleger determinadas categorias de indivíduos a serem mere-
cedores da tutela desses direitos. Os direitos humanos são ineren-
te á condição de pessoa humana. Essa característica não exclui a 
existência de direitos especiais que por sua característica essencial 
deva ser destinado a pessoas específicas a exemplo dos direitos das 
pessoas com deficiência. A universalidade impede o discrímen ne-
gativo de direitos.

Relatividade: os direitos humanos podem sofrer relativização, 
não são absolutos. No caso concreto, determinados direitos podem 
ser relativizados em prol da efetivação de outros direitos. Obs: o 
direito de proibição a tortura é um direito de caráter absoluto.

Irrenunciabilidade: as pessoas não tem o direito de dispor so-
bre a proteção a dignidade humana.
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Inalienabilidade: os direitos humanos não podem ser aliena-
dos, não são objeto de comércio.

Imprescritibilidade: os direitos humanos não são atingidos pelo 
decurso do tempo.

Vedação ao retrocesso: os direitos humanos caminham pra 
frente, e uma vez garantida a sua efetivação, esta deve ser amplia-
da, mas não suprimida, sendo vedado o seu retrocesso.

Unidade e indivisibilidade: os direitos humanos são unos e in-
divisíveis. Não há que falar em hierarquia entre os direitos, todos 
conjuntamente compõem um conjunto de direitos essenciais à efe-
tividade da dignidade da pessoa humana.

Sistema Global de Proteção
O sistema global de proteção abrange todos os países do globo, 

sendo instituído pela Organização das Nações Unidas. Trata-se de 
um sistema subsidiário e complementar de proteção aos direitos 
humanos, atuando em conjunto com a proteção Interna dos Esta-
dos e a proteção dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos.

Carta Internacional de Direitos Humanos
A Carta Internacional de Direitos Humanos é formada pelos 

três principais documetos do sistema global:
Declaração Universal Direitos Humanos:
Pacto Internacional dos direitos civis e políticos (1966).
Pacto Internacional dos direitos econômicos, sociais e culturais 

(1966).

O primeiro documento desse sistema foi a Declaração Inter-
nacional de Direitos Humanos (1948) uma recomendação com um 
amplo catálogo de direitos humanos de primeira e segunda dimen-
sões. A Declaração foi criada para que em seguida fosse elaborado 
o Tratado Internacional, a divisão e bipolaridade mundial existente 
na época, com os interesses do bloco socialista representados pela 
URSS e os interesses do bloco capitalista representados pelos EUA, 
impedia um acordo acerca do conteúdo do Tratado. De um lado a 
URSS desejava um Tratado contemplando direitos sociais, econômi-
cos e culturais do outro lado os EUA defendia um Tratado contem-
plando os direitos civis e políticos. A dicotomia de interesses fez 
com que aprovassem dois Tratados um com direitos de primeira e 
outro com direitos de segunda dimensão.

Declaração Universal de Direitos Humanos (DUDH).
Aprovado em 1948.
Resolução da Assembleia Geral da ONU. A Declaração foi apro-

vada como uma resolução, recomendação e não apresentando es-
trutura de Tratado Internacional, por isso pode se afirmar que esta 
não possui força de lei.

No mínimo considerada costume internacional (soft low – fon-
tes secundárias). Passou a ser respeitada pela consciência da obri-
gatoriedade alcançando o status de costume internacional – fonte 
de direito internacional.

Acerca do status da Declaração preleciona Flávia Piovesan:

Há, contudo, aqueles que defendem que a Declaração teria for-
ça jurídica vinculante por integrar o direito costumeiro internacio-
nal e/ou os princípios gerais de direito, apresentando, assim, força 
jurídica vinculante. Para essa corrente, três são as argumentações 
centrais: 

a) a incorporação das previsões da Declaração atinentes aos 
direitos humanos pelas Constituições nacionais; 

b) as frequentes referências feitas por resoluções das Nações 
Unidas à obrigação legal de todos os Estados de observar a Decla-
ração Universal; e

c) decisões proferidas pelas Cortes nacionais que se referem à 
Declaração Universal como fonte de direito.

Não há como se negar a relevância da Declaração enquanto 
fonte no Sistema Internacional dos Direitos Humanos, o que decor-
re de sua relevância enquanto vetor de interpretação e de criação 
dos direitos humanos no mundo. Nesse mister pode se inferir que 
a DUDH não possui força jurídica de lei formalmente, no entanto 
apresenta força jurídica material.

Reconhecendo os direitos humanos: o preâmbulo da Declara-
ção elenca importantes princípios, imprescindíveis à plena efetivi-
dade dos direitos humanos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a 
todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e 
inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no 
mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos hu-
manos resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência 
da Humanidade e que o advento de um mundo em que os todos 
gozem de liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem 
a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta 
aspiração do ser humano comum;

A Declaração reconhece expressamente o caráter inerente dos 
direitos humanos, característica que conforme abordado em tópico 
anterior afirma a universalidade desses direitos. Todo ser humano, 
independente de credo, etnia ou ideologia é titular de direitos hu-
manos. Reafirma ainda o tripé da liberdade, igualdade e fraternida-
de como principais vetores dos direitos humanos.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos
Aprovado em 1966. Entrou em vigor em 1976.
Tratado internacional que disciplina os direitos de 1ª dimensão, 

os direitos civis e políticos.
Institui o Comitê de Direitos Humanos: órgão de natureza civil 

destinado á tutela e promoção dos direitos previstos no Pacto.
Como mecanismo de monitoramento institui o sistema de rela-

tórios e comunicações interestatais. Os relatórios são instrumentos 
obrigatórios nos quais os Estados-parte devem informar as medi-
das por eles adotadas para a efetivação das obrigações previstas no 
Pacto. As comunicações interestatais são denúncias de violações de 
obrigações previstas no Pacto feitas por um Estado-parte em rela-
ção a outro Estado-parte, é mecanismo facultativo que só pode ser 
aplicado se ambos os Estados, denunciante e denunciado estiverem 
expressamente se submetido a este mecanismo.

Aplicabilidade imediata.
Primeiro Protocolo Facultativo: institui a sistemática de peti-

ções individuais, que são denúncias feitas por pessoas, grupos de 
pessoas ou organização não governamentais (ongs) diante da viola-
ção pelos Estados-parte dos direitos previstos no Pacto. As petições 
são instrumentos facultativos que só serão admitidas se o Estado-
-parte tiver ratificado o protocolo facultativo.

Pacto Internacional de Direitos Sociais Econômicose Culturais
Aprovado em 1966. Entrou em vigor em 1976.
Tratado internacional de direitos de 2ª dimensão, os direitos 

sociais, econômicos e culturais.
Não institui Comitê próprio.
Como mecanismo de monitoramento prevê apenas os relató-

rios.
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Aplicação progressiva: o Pacto prevê a aplicação progressiva 
dos direitos sociais, econômicos e culturais, essa disposição não sig-
nifica a menor efetividade desses direitos. O preâmbulo é claro ao 
dispor que os Estados devem dispor de todos os meios apropriados 
para buscar a plena efetivação desses direitos:

Artigo 2-1. Todos os estados integrantes do presente Pacto se 
comprometem a agir, tanto por seu próprio esforço quanto com a 
ajuda e cooperação internacionais, sobretudo nos planos econômi-
co e técnico, com o máximo de recursos disponíveis, visando garan-
tir progressivamente o pleno exercício dos direitos reconhecidos no 
presente Pacto por todos os meios apropriados, inclusive e particu-
larmente a doção de medidas legislativas.

Não obstante seu caráter progressivo, os seus direitos possuem 
justiciabilidade e, portanto são exigíveis juridicamente, fator que 
decorre de sua fundamentalidade.

Corroborando com este entendimento Flávia Piovesan precei-
tua:

Acredita-se que a ideia da não acionabilidade dos direitos so-
ciais é meramente ideológica e não científica. É uma preconcepção 
que reforça a equivocada noção de que uma classe de direitos (os 
direitos civis e políticos) merece inteiro reconhecimento e respeito, 
enquanto outra classe (os direitos sociais, econômicos e culturais), 
ao revés, não merece qualquer reconhecimento. Sustenta-se, pois, a 
noção de que os direitos fundamentais — sejam civis e políticos, se-
jam sociais, econômicos e culturais — são acionáveis e demandam 
séria e responsável observância.

Não basta a proteção do direito à vida sem a tutela do direito 
à saúde, a educação, a moradia, à cultura entre outros. A dignidade 
da pessoa humana só se efetiva com a proteção integral dos direitos 
fundamentais, por isso a relevância da afirmação de sua indivisibi-
lidade e unidade conforme expressamente previsto no preâmbulo 
do PIDESC:

Reconhecendo que, conforme a declaração Universal dos Di-
reitos do Homem, o ideal do ser humano livre, libertado do medo 
e da miséria, só poderá ser atingido se forem criadas as condições 
que permitam a cada um desfrutar direitos sociais, econômicos e 
culturais, assim como direitos civis e políticos.

Protocolo Facultativo: aprovado em 2008, esse protocolo ins-
titui o sistema de petições individuais mediante o Comitê dos Di-
reitos Econômicos e Culturais, órgão da ONU. A aprovação deste 
protocolo visa dar mais efetividade aos direitos previstos no Pacto.

Tratados Especiais do Sistema Global
O sistema global apresenta um rol de Tratados Especiais, cujos 

tutela destina-se a temas ou indivíduos determinados. Segue abai-
xo o rol com os principais Tratados Especiais do sistema.

Convenção para prevenção e repressão dos crimes de genocí-
dio (1948).

Convenção sobe a eliminação de todas as formas de discrimi-
nação racial (1965).

Convenção sobe a eliminação de todas as formas de discrimi-
nação contra as mulheres (1979).

Convenção contra a tortura ou outros tratamentos ou penas 
cruéis, desumanos e degradantes (1984).

Convenção sobre os direitos da criança (1989).
Convenção para proteção dos direitos dos trabalhadores mi-

grantes (1990).
Convenção sobre os direitos das pessoas com deficiência 

(2006).
Convenção para proteção contra desaparecimentos forçados 

(2006).

 Tribunais do Sistema Internacional
Visando dar mais efetividade ao cumrpimento dos direitos hu-

manos no sistema internacional foram criados tribunais de natureza 
criminal e não criminal para julgar Estados ou indivíduos violadores 
dos direitos humanos.

Cortes não criminais: são tribunais, orgãos de natureza juris-
dicional, criados nos sistemas de proteção para julgar os Estados 
que descumprirem as obrigações assumidas nos Tratados Interna-
cionais, a exemplo da Corte Internacional de Justiça (CIJ) do sistema 
global e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) orgão 
jurisdicional do sistema interamericano de direitos humanos.

Corte criminal: orgão jurisdicional de natureza penal criado 
para julgar os indivíduos acusados de praticar os crimes contra os 
direitos humanos tipificados. O único tribunal penal do sistema é o 
Tribunal Penal Internacional (TPI) criado pelo Estatuto de Roma. O 
Estatuto dispõe ainda acerca dos crimes contra os direitos humanos 
no sistema internacional.

AFIRMAÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS HUMANOS

A afirmação histórica dos direitos humanos em nossa socieda-
de estão relacionados aos acontecimentos históricos relevantes e 
que formaram o sistema jurídico protetivo que temos hoje. 

Tem-se como absolutamente importante conhecer o contexto 
histórico do desenvolvimento dos direitos humanos para compre-
ender sua exata dimensão e o papel desempenhado em importan-
tes conquistas sociais, especialmente porque é isto que garante um 
conhecimento mais abrangente sobre a matéria e, neste sentido, 
permite ao candidato responder mais questões, inclusive as menos 
específicas. 

O primeiro marco histórico ao qual devemos fazer referencia é 
o ano de 1215, em que ocorreu a edição da Carta Magna, reconhe-
cida como o primeiro esboço de Constituição e até hoje precursora 
de um modelo amplamente adotado séculos mais tarde de submis-
são dos governantes a um sistema jurídico.

Naquele momento, em plena Idade Média, uma das maneiras 
de demonstrar força era pela terra, sendo que como o rei à época 
não tinha terra (e entrou para a história como sendo o João Sem 
Terras) restou acuado por um grupo de nobres que desejavam limi-
tar seus poderes.

Assim, ao prestar juramento a um documento, o Rei reconhe-
ceu a existência de uma série de normas jurídicas limitadoras de 
seu poder (uma vez que na época havia diversos poderosos que 
governavam sem limites, o que inclusive continuou existindo no pe-
ríodo subsequente que entrou para a história como o absolutismo).

Com isso, tivemos pela primeira vez na história um documen-
to que garantia uma limitação ao poder do soberano, o que serviu 
como um embrião para as Constituições que viriam. 

Em 1628, com a edição do petition of rights tivemos um outro 
marco importante no âmbito dos direitos humanos, uma vez que, 
pela primeira vez, houve um requerimento por liberdades e direitos 
civis, pelos súditos, ao Rei.

Em 1679, com o habeas corpus act, tivemos a introdução de 
um mecanismo que visava a revogação de prisões injustas, sendo 
que até hoje esta figura se encontra prevista em diversos ordena-
mentos (inclusive no Brasil, que visa combater os atos de cercea-
mento de liberdade praticados com ilegalidade e abuso de poder).

Em 1689, em um importante marco aos direitos humanos, 
temos a edição da bill of right (declaração de direitos), que surgiu 
após a revolução gloriosa e que submetia a monarquia à soberania 
popular (antes se entendia que o poder vinha diretamente dos deus 
aos monarcas).
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Trata-se do maior embrião da visão jurídica de que o poder 
emana do Povo e que o mesmo poderia pleitear direitos em face 
do Estado.

Em 1776, com a declaração de independência dos Estados Uni-
dos da América, houve uma grande influência dos ideais iluministas 
e importantes conquistas na promoção de uma sociedade em que 
todos os cidadãos seriam iguais perante a lei. 

Em 1779, no auge da Revolução Francesa, temos a Declaração 
Universal de Direitos Humanos, contemplando diversos e importan-
tes elementos que estruturam até hoje o estudo e aplicação dos 
direitos humanos.

A Revolução Francesa entrou para história, dentre outros mo-
tivos, porque ela foi a responsável por encerrar a época absolutista 
na Europa e, por sua vez, por instaurar e disseminar a Constituição 
como verdadeiro elemento fundante de um Estado.

Além disto, o modelo quase universalmente utilizado de tri-
partição dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário) também 
surgiu nesta época, o que levou a diversos desdobramentos, espe-
cialmente ao maior controle do Estado sobre seus próprios atos, na 
medida em que não seria mais o mesmo órgão que elaboraria as 
leis, executaria e julgaria as mesmas. 

Em 1948, após o mundo ter ficado consternado com tanta des-
truição causada pela segunda guerra mundial, veio a Declaração 
Universal de Direitos Humanos em 10/12/1948 e que representou 
um imenso avanço na proteção dos direitos humanos.

Surgiu naquela ocasião a Liga das Nações (que acabou extinta 
pouco tempo depois e, posteriormente, ressurgiu como as Nações 
Unidas – ONU).

Em 1969 foi assinado o Pacto de São José da Costa Rica, o qual 
foi incorporado ao ordenamento jurídico em 1992, fazendo com 
que o Brasil entrasse na Convenção Americana Sobre Direitos Hu-
manos e que tivesse diversos respaldos no ordenamento jurídico.

Quanto à evolução dos direitos humanos, a partir de uma pro-
posta de 1979, tivemos uma proposta de classificação em relação às 
gerações dos direitos humanos e que até hoje é a mais amplamente 
aceita. Ela se baseia nos lemas da revolução francesa: igualdade, 
fraternidade e liberdade. 

São as chamadas dimensões ou gerações de direitos humanos 
e, até hoje, servem para embasar sua evolução histórica.

O principal parâmetro é o momento histórico ao qual cada um 
dos direitos restou inserido (cronologicamente).

 A primeira dimensão/geração está relacionado às revoluções 
liberais, uma vez que tenta proteger o cidadão dos abusos cometi-
dos pelo Estado. 

Até aquele momento, o indivíduo não podia demandar ne-
nhum direito em face do Estado, sendo que este rompimento está 
umbilicalmente às agitações iluministas e as revoluções liberais que 
ocorre naquele momento.

Historicamente, temos o aparecimento das constituições escri-
tas e que visavam delimitar os poderes e a atuação do Estado, espe-
cialmente em face da relação entre este e os indivíduos.

Neste contexto, vê-se o surgimento de direitos civis e políticos, 
tais como vida e propriedade. Isto decorre porque o liberalismo sur-
ge como um movimento que busca proteger o indivíduo em detri-
mento de outros valores sociais.

Ademais, o foco de tais estavam ligados intimamente à liberda-
de e, de uma maneira geral, importavam em um dever de absten-
ção do Estado em relação aos particulares (em termos não técnicos, 
um dever de “não fazer” e, com isso, garantir os direitos basilares 
dos particulares).

Em outras palavras, trata-se de uma imposição ao Estado para 
que este se abstenha de intervir indevidamente na vida das pesso-
as (deixar de cercear a liberdade, deixar de dominar a propriedade 
etc.).

Os direitos de segunda dimensão surgem em um momento de 
grande desigualdade social, o que leva ao questionamento acerca 
da necessidade de uma outra espécie de atuação do Estado, rela-
cionada a uma conduta POSITIVA e que tenha como norte a promo-
ção do bem-estar social e da igualdade (facere). 

Neste sentido, o Estado não só deveria se abster de intervir na 
liberdade, mas também implantar determinadas medidas que pos-
sibilitem a reversão das desigualdades sociais.

Por exemplo, o Estado deve assumir o ônus de garantir uma 
educação acessível e de qualidade, assim como a saúde de toda a 
população e que todos tenham oportunidades e possam realizar o 
seu mínimo vital.

É importante destacar que a medida da igualdade está rela-
cionada à liberdade material e não meramente a forma (aquela do 
“somos todos iguais perante a lei”).

A liberdade material surge quando se garante que os iguais 
serão tratados de maneira igual, mas os desiguais serão tratados 
de maneira desigual (ex.: não dá pra dizer que há igualdade mate-
rial entre um rico e um miserável, uma vez que o segundo não terá 
acesso as mesmas coisas e nem às condições de vida que o rico, 
então neste contexto o Estado deve promover medidas que façam 
com que o miserável possa ter condições de ter uma vida digna – 
algo que não é preciso de se importar quando se fala do rico).

Então, ao passo que na primeira geração bastava que o Esta-
do não atropelasse as liberdades individuais, na segunda ocorreu 
a imposição de uma obrigação do Estado de realizar prestações po-
sitivas e equilibrar as situações sociais que são naturalmente dese-
quilibradas.

 Os direitos de terceira geração (fraternidade) são aqueles sur-
gidos após a segunda guerra mundial e se relacionam aos direitos 
transindividuais (coletivos). 

Após a destruição causada pela Grande Guerra, o mundo co-
meçou a perceber que era necessário criar um plexo de direitos que 
versasse sobre aquilo que fossem além dos indivíduos.

Por exemplo, temos o direito ao meio ambiente equilibrado, 
posto que ele não pertence a uma ou outra pessoa individualmen-
te, mas a toda a coletividade. 

Em suma, eles visam tutelar a própria existência humana (o 
que faz bastante sentido considerada a comoção causada no pós-
-guerra).

Esta é a ideia básica e que surgiu a partir do estudo consolida-
do e amplamente aceito (e que tem maiores chances de incidir na 
prova).

Contudo, existem os que afirmam a existência dos direitos de 
quarta e quinta geração (apesar de não haver unanimidade a este 
respeito, é importante conhecer porque isso pode incidir na prova).

A quarta geração/dimensão aparece no contexto de democra-
cia e universalização do acesso à informação e ampla integração 
dos países (globalização política) sem prejuízo dos avanços tecnoló-
gicos e do avanço da ciência o que acaba refletindo na necessidade 
de desenvolvimento do biodireito e dos direitos tecnológicos. 

A quinta geração, por fim, defendido pelo professor Paulo Bo-
navides como sendo o direito à paz (para Vazak é um direito de 
terceiro geração). 

DIREITOS HUMANOS E RESPONSABILIDADE 
DO ESTADO

Desde seus primórdios, as noções mais profundas de direito 
humano são estudados a partir de um prisma referente ao Estado. 
Isto porque ele sempre exerce um papel central no eixo evolutivo 
social, acima de qualquer outra entidade já criada pelo homem. 
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