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1. DIREITO CONSTITUCIONAL: NATUREZA;
CONCEITO E OBJETO; FONTES FORMAIS.

O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial
ao jurista no exercicio de suas funcdes, afinal, a partir dele
que se delineia toda a estrutura do ordenamento juridico
nacional.

Embora, para o operador do Direito brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988 seja 0 aspecto fundamental do
estudo do Direito Constitucional, impossivel compreendé-
la sem antes situar a referida Carta Magna na teoria do
constitucionalismo.

A origem do direito constitucional estd num movimento
denominado constitucionalismo.

Constitucionalismo é o movimento politico-social pelo
qual se delineia a nocdo de que o Poder Estatal deve ser
limitado, que evoluiu para um movimento juridico defensor
da imposicdo de normas escritas de carater hierarquico
superior que deveriam regular esta limitacdo de poder.

A ideologia de que o Poder Estatal ndo pode ser
arbitrario fundamenta a no¢do de norma no éapice do
ordenamento juridico, regulamentando a atuacdo do
Estado em todas suas esferas. Sendo assim, inaceitavel a
ideia de que um homem, o governante, pode ser maior
que o Estado.

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

Conceito de Constituicdo
E delicado definir o que é uma Constituicdo, pois de

forma pacifica a doutrina compreende que este conceito
pode ser visto sob diversas perspectivas. Sendo assim,
Constituicdo é muito mais do que um documento escrito
que fica no éapice do ordenamento juridico nacional
estabelecendo normas de limitacdo e organizacdo do
Estado, mas tem um significado intrinseco socioldgico,
politico, cultural e econémico.

Constituicdo no sentido sociolégico

O sentido sociolégico de Constituicdo foi definido por
Ferdinand Lassale, segundo o qual toda Constituicdo que é
elaborada tem como perspectiva os fatores reais de poder
na sociedade. Neste sentido, aponta Lassale': “Colhem-se
estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha de
papel, [..] e, a partir desse momento, incorporados a um
papel, ja ndo sdo simples fatores reais do poder, mas que

1 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Consti-
tuigao. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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se erigiram em direito, em institui¢des juridicas, e quem
atentar contra eles atentard contra a lei e sera castigado”.
Logo, a Constituicdo, antes de ser norma positivada, tem
seu conteddo delimitado por aqueles que possuem uma
parcela real de poder na sociedade. Claro que o texto
constitucional ndo explicitamente trarad estes fatores reais
de poder, mas eles podem ser depreendidos ao se observar
favorecimentos implicitos no texto constitucional.

Constituicdo no sentido politico

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

Constituicao no sentido material

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

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa
a maneira como a norma foi inserida no ordenamento
juridico, mas sim o seu contetdo. Por exemplo, a lei da
ficha limpa — Lei Complementar n°® 135/2010 - foi inserida
no ordenamento na forma de lei complementar, ndo de
emenda constitucional, mas tem por finalidade regular
questdes de inelegibilidade, decorrendo do §9° do artigo
14 da Constituicdo Federal. A inelegibilidade de uma
pessoa influencia no fator sufrdgio universal, que é um
direito politico, logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha
Limpa, embora prevista como lei complementar, na verdade
regula o que na Constituicao seria chamado de elemento
limitativo. Para o conceito material de Constituicao, trata-
se de norma constitucional.

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa
a maneira como a norma foi inserida no ordenamento
juridico, mas sim o seu contelido. Por exemplo, a lei da
ficha limpa — Lei Complementar n® 135/2010 - foi inserida
no ordenamento na forma de lei complementar, ndo de
emenda constitucional, mas tem por finalidade regular
questdes de inelegibilidade, decorrendo do §9° do artigo
14 da Constituicdo Federal. A inelegibilidade de uma
pessoa influencia no fator sufragio universal, que é um
direito politico, logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha
Limpa, embora prevista como lei complementar, na verdade
regula o que na Constituicdo seria chamado de elemento
limitativo. Para o conceito material de Constituicao, trata-
se de norma constitucional.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Pre-
sentacion de Francisco Ayala. 1. ed. Madrid: Alianza Uni-
versidad Textos, 2003.




Constituicao no sentido formal

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

Neste sentido, é possivel que uma norma sem
carater materialmente constitucional, seja formalmente
constitucional, apenas por estar inserida no texto da
Constituicao Federal. Por exemplo, o artigo 242, §2° da CF
prevé que “o Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio
de Janeiro, sera mantido na 6rbita federal”. Ora, evidente
que uma norma que trata de um colégio nao se insere
nem em elementos organizacionais, nem limitativos e nem
socioideoldgicos. Trata-se de norma constitucional no
sentido formal, mas ndo no sentido material.

Considerados os exemplos da Lei da Ficha Limpa e do
ColégioPedroll, pode-se afirmarque na Constituicdo Federal
de 1988 e no sistema juridico brasileiro como um todo nédo
ha perfeita correspondéncia entre regras materialmente
constitucionais e formalmente constitucionais.

Constituicao no sentido juridico

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

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

Sobre a validade objetiva desta norma de dever ser,
Kelsen* entendeu que é preciso uma correspondéncia
minima entre a conduta humana e a norma juridica
imposta, logo, para ser vigente é preciso ser eficaz numa
certa medida, considerando eficaz a norma que é aceita
pelos individuos de tal forma que seja pouco violada.
Trata-se de nogdo relacionada a de norma fundamental
hipotética, presente no plano légico-juridico, fundamento
|6gico-transcendental da validade da Constituicao juridico-
positiva.

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

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

4 Ibid., p. 12.
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Kelsen® definiu o Direito como ordem, ou seja, como um
sistema de normas com o mesmo fundamento de validade -
a existéncia de uma norma fundamental. Ndo importa qual
seja o conteudo desta norma fundamental, ainda assim ela
conferira validade a norma inferior com ela compativel.Esta
norma fundamental que confere fundamento de validade a
uma ordem juridica é a Constituicao.

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

Elementos da Constituicdo

Outra nocdo relevante é a dos elementos da
Constituicdo. Basicamente, qualquer norma que se
enquadre em um dos seguintes elementos é constitucional:

Elementos Organicos

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

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

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

c) Sistema de governo — delimita como se dé a relacdo
entre Poder Executivo e Poder Legislativo no exercicio das
funcdes do Estado, como maior ou menor independéncia
e colaboracdo entre eles. Pode ser Parlamentarismo
ou Presidencialismo, sendo que o Brasil adota o
Presidencialismo.

d) Regime politico — delimita como se da a aquisicdo de
poder, como o governante se ascende ao Poder. Se houver
legitimacdo popular, hd Democracia, se houver imposicdo
em detrimento do povo, ha Autocracia.

do Estado,

Elementos Limitativos

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

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

Elementos Socioideolégicos

Os elementos socioideoldgicos de uma Constituicdo
sdo aqueles que trazem a principiologia da ordem
econdmica e social.
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5 Ibid., p. 33.
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1. APLICAGAO DA LEI PENAL MILITAR.

O Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), Decreto-lei
n°® 1.002, de 21 de outubro de 1969, revogou o Cédigo de
Justica Militar que além da matéria processual englobava a
organizacao judiciaria militar.

O atual CPPM abrange toda a matéria relativa ao pro-
cesso penal militar, socorrendo-se, em casos de lacunas in-
superaveis, da legislacdo processual comum. Resguarda os
principios constitucionais da hierarquia e da disciplina que
regem as Forcas Armadas e Forcas Auxiliares. Cabe, portan-
to, a lei especifica tratar da organizacdo judiciaria militar no
ambito da Unido e legislagdo propria para os estados.

O processo penal militar esta dividido em cinco livros,
sendo que o Ultimo deles se refere a normas concernentes
a Justica Militar em tempo de guerra.

Adota-se uma sequéncia logica, desde a investigacdo
policial até a instrucdo criminal, as quais antecedem as nor-
mas de regéncia do processo penal militar e as de interpre-
tagdo, suprimento e aplicagdo territorial, em tempo de paz
e de guerra.

Refere-se, ainda, sobre a policia judiciaria militar, a sua
competéncia e as autoridades militares que a exercem, na
respectiva escala hierarquica. Possui competéncia federal
ou estadual dependendo da razdo da matéria, Forcas Ar-
madas ou Forcas Auxiliares.

Quanto ao inquérito policial militar, o CPPM dispde de
modo cuidadoso as normas de hierarquia entre indiciado,
se militar, e encarregado, a autoridade que recai as atribui-
¢Oes de autoridade de policial judiciaria militar.

Por ébvio, abarca a respeito da acdo penal militar, que
cabe a sua promocao somente por denuncia do Ministério
Publico, que ndo podera desistir apos o oferecimento. A
denuncia deve seguir os requisitos legais, bem como a fixa-
¢ao de prazos diferentes para situa¢des de indiciado preso
ou solto.

Trata também das pessoas que tomam parte no pro-
cesso: juiz e seus auxiliares e as partes, acusador, assistente
e acusado. Regulamenta os impedimentos processuais e as
suspeicdes dos juizes e seus auxiliares e dos representantes
do Ministério Publico. Prescreve também que nenhum acu-
sado, ainda que ausente ou foragido, seja processado ou
julgado sem defensor. Neste sentido, garante a nomeacao
de curador ao acusado incapaz, assim como o aditamento
do processo, na falta de comparecimento do defensor, des-
de que indispensavel a sua presenca.

O cédigo apresenta a competéncia do foro militar,
atendendo as peculiaridades da sua Justica, bem como a
situacdo profissional dos militares e suas prerrogativas. Re-
gula a matéria de modo diferente do adotado na legislagéo
processual comum, embora mantendo a primazia da com-
peténcia pelo lugar da infracdo. Para o militar em situacao
de atividade, a competéncia do foro, quando néo se puder
determinar o lugar da infragdo, serd o da unidade, navio,
forca ou 6rgdo onde estiver servindo.

DIREITO PENAL MILITAR
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E estabelecida a competéncia dentro de cada Circuns-
cricdo Judiciaria, obedecendo, ordenadamente, a especiali-
zac¢do das Auditorias, que atualmente, nos casos de compe-
téncia da justica militar estadual, ha auditoria competente
para processar e julgar a matéria civil, ou seja, assuntos ndo
relacionados ao crime, como, por exemplo, acdes alusivas a
infracdes disciplinares em sede de mandado de seguranca.

Trata também sobre a busca e apreensao, estabelecen-
do com minudéncia os requisitos para a sua execucao e as
cautelas a que devem ficar adstritas.

As disposicdes sobre sequestro, hipoteca legal e arres-
to de bens do acusado

Quanto a prisdo provisoria (a prisdo em flagrante ou a
prisdo preventiva), o CPPM contém um Capitulo especial
sobre as disposi¢des que a regem, inclusive a respeito do
tratamento que deve receber o indiciado ou acusado sob
custodia, e as pessoas que, pela sua qualidade, tém direito
a recolhimento em quartel ou prisao especial.

As regras adotadas para a prisdo em flagrante coinci-
dem com as da legislagdo processual comum, exceto nas
peculiaridades ao ambito militar.

A prisdo preventiva ficou admitida com os requisitos da
prova do fato delituoso ou indicios suficientes de autoria.
Além desses requisitos, deve fundar-se em um dos casos
de garantia da ordem publica, conveniéncia da instrucdo
criminal, periculosidade do indiciado ou acusado, segu-
ranca da aplicacdo da lei penal militar, exigéncia da manu-
tencdo das normas ou principios de hierarquia e disciplina
militares, quando ficarem ameacados com a liberdade do
indiciado ou acusado.

Ha somente no direito penal militar a menagem, que
¢é de tradigdo no processo penal militar, é o beneficio con-
cedido a militares e civis sujeitos a jurisdicdo militar e ain-
da ndo condenados, os quais assumem o compromisso de
permanecer no local indicado pela autoridade competente.
E cumprida em uma cidade, quartel, ou mesmo na prépria
habitacdo, sem rigor carcerario.

Concernente aos atos probatoérios, o CPPM trata da
qualificacdo e interrogatério do acusado, confissdo, per-
guntas ao ofendido, pericias e exames, testemunhas, aca-
reacao, reconhecimento de pessoa e de coisa, documentos
e indicios.

E claro que serdo observadas no inquérito as dispo-
sicoes referentes as testemunhas e sua acareacdo, ao re-
conhecimento de pessoas e coisas, aos atos periciais e a
documentos, bem como quaisquer outros atos que tenham
pertinéncia com a investigagdo do fato delituoso e sua au-
toria.

No que tange aos processos em espécie, com dois Ti-
tulos, relativos, respectivamente, ao processo ordinario e
aos processos especiais. A instrucdo criminal, bem como o
julgamento dos processos na Justica Militar, sdo feitos pe-
rante Conselhos Especiais sorteados, quando os acusados
sdo oficiais até o posto de Coronel, ou Conselhos Perma-
nentes (mutaveis de trés em trés meses), quando os acusa-
dos sdo pragas ou civis.




Fique atento: os civis figuram como acusados apenas
nos casos em que a competéncia para processar e julgar
seja da Justica Militar da Unido. Por forca constitucional,
a justica militar estadual ndo tem competéncia para pro-
cessar e julgar civis. Caso haja conduta tipica praticada por
civil nas circunstancias descritas no Cédigo Penal Militar,
que caracterize crime de natureza militar, serdo os autos do
inquérito, ou outro procedimento, serdo remetidos a justi-
¢a comum.

Ha também os ritos processuais préprios para os casos
de crime de insubmissao e de desercao.

Fique atento: o crime de desercdo é configurado
quando o militar fica ausente sem justificativa da Organi-
zagdo Militar em que serve por mais de oito dias. O crime
de insubmissdo é praticado por civil, o cidaddo convocado
para o servico militar obrigatério que ndo comparece para
o ato de incorporacdo. Este crime sé pode ser praticado
contra as Forcas Armadas.

Compreende os processos especiais, além dos referen-
tes a desercdo e insubmissdo, o habeas corpus e restau-
racdo de autos, os da competéncia originaria do Superior
Tribunal Militar e o de correicdo parcial.

O habeas corpus obedece as preceituacdes que sao
usuais na legislacao penal brasileira, excetuados, entretan-
to, os casos em que a ameacga ou coagdo resultar:

a) de punicdes disciplinares aplicadas de acordo com
os regulamentos disciplinares das Forcas Armadas;

b) de punicdo aplicada aos oficiais e pracas das Policias
e Corpos de Bombeiros, Militares, de acordo com os res-
pectivos regulamentos;

E de competéncia privativa do Superior Tribunal Militar
para o julgamento do

habeas corpus, determinando que, antes do julgamen-
to, se dé vista do processo ao Procurador Geral.

O CPPM trata também, da execucdo da sentenca, inci-
dentes da execucéo, indulto, comutacdo da pena, anistia,
reabilitacdo e execucdo das medidas de seguranca.

As normas a respeito da Justica Militar em tempo de
guerra estdo tratadas no Livro V, a Lei de Organizacao Judi-
ciaria Militar consta os érgaos a que compete o julgamento
dos crimes praticados em zonas de operacdes ou territorio
estrangeiro militarmente ocupado por forcas brasileiras,
tendo-se em atencdo os tratados e convencdes interna-
cionais. O processo é caracterizado pela sua rapidez, re-
duzindo-se os prazos, quer de acusacdo quer de defesa, e
suprimindo-se certos termos admissiveis nos processos em
tempo de paz. A instrucdo criminal e o julgamento sao fei-
tos perante os érgaos de Justica, que acompanham a tropa.
Ha preceitos especiais quanto aos crimes de responsabili-
dade e de desercao.

Sao previstos, além da apelacdo voluntaria de sen-
tenca de primeira instancia, os recursos de oficio, de sen-
tenca que impuser pena restritiva da liberdade superior a
oito anos e quando se tratar de crime a que é cominada
pena de morte, e a sentenca for absolutdria ou néo aplicar
a pena maxima. Apesar de muito contestado, ndo havera
habeas corpus nem revisdo.
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As fontes do direito judiciario militar podem ser ma-
teriais ou formais. Fonte material é o Estado, em razéo da
competéncia provativa da Unido em legislar sobre a ma-
téria processual, art. 22, I, CF. A fonte formal é o préprio
Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM), cuja aplicagdo se
dard em tempo de paz ou em tempo de guerra.

O processo penal militar é regido pelas normas conti-
das no CPPM, salvo legislacdo especial que Ihe for estrita-
mente aplicavel. Nos casos concretos, se houver divergén-
cia entre as normas do CPPM e as de convencao ou tratado
de que o Brasil seja signatério, prevalecerao as ultimas.

Importante destacar que se aplicam, subsidiariamen-
te, as normas do CPPM aos processos regulados em leis
especiais.

Dentre os principios do processo penal, o processo pe-
nal militar acompanha os seguintes:

- Devido Processo Legal (CF, art. 5°, LIV), ndo ha priva-
¢do de liberdade ou perda de bens sem o devido processo
legal.

- Do Juiz Natural (CF, art. 5°, XXXVII), ndo havera juizo
ou tribunal de excecao.

- Estado de Inocéncia (CF, art. 5°, LVII), ninguém sera
declarado culpado, e ndo, que todos presumem-se inocen-
tes antes do transito em julgado da sentenca penal conde-
natdria.

- Contraditério e Ampla Defesa (CF, art. 5°, V), supde
conhecimento dos atos processuais pelo acusado e seu di-
reito de resposta e de reacao.

- Oralidade, ndo admitido como regra, pois ha a ne-
cessidade de concentracdo e obrigacdo de o juiz ficar em
contato com as partes.

- Verdade Real, é a investigacdo dos fatos como se pas-
saram na realidade, e ndo a verdade formal trazida pelas
partes.

- Publicidade (CF, art. 5°, LX; art. 93, IX), poder ser geral
ou especial, ou seja, para todo ou para as partes de um
determinado processo.

- Oficialidade (CF, art. 129, I), o Ministério Publico Mili-
tar é o exclusivo dono da acdo penal militar, que é sempre
publica incondicionada, ressalvada a possibilidade da acao
privada subsidiaria da publica (CF, art. 5°, LIX).

- Iniciativa das Partes e o Impulso Oficial (CPP, art. 251;
CPPM, art. 36), o juiz ndo nao pode dar inicio ao processo
sem a provocacado da parte legitima.

- Inadmissibilidade das Provas llicitas (CF, art. 5°, LVI),
sdo inadmissiveis as provas obtidas mediante pratica de al-
gum ilicito penal, civil ou administrativo.

- Razoavel Duragdo do Processo e Garantia da Celeri-
dade Processual (EC n° 45), objetivo a ser alcancado.

Além da aplicagdo dos principios processuais, a lei de
processo penal militar deve ser interpretada no sentido li-
teral de suas expressdes. Os termos técnicos hao de ser en-
tendidos em sua acepcao especial, salvo se evidentemente
empregados com outra significacdo.

Admite-se a interpretacdo extensiva ou a interpretacdo
restritiva, quando for manifesto, no primeiro caso, que a
expressao da lei é mais estrita e, no segundo, que é mais
ampla, do que sua intengdo. Porém, ndo é admissivel qual-
quer dessas interpretacdes, quando:
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1. PRINCiP10S CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO PENAL.

O Direito Penal moderno se assenta em determinados
principios fundamentais, proprios do Estado de Direito de-
mocratico, entre os quais sobreleva o da legalidade dos
delitos e das penas, da reserva legal ou da intervencao le-
galizada, que tem base constitucional expressa. A sua dic-
cdo legal tem sentido amplo: ndo ha crime (infracao penal),
nem pena ou medida de seguranca (sancdo penal) sem
prévia lei (stricto sensu).

Assim, o principio da legalidade tem quatro funcdes
fundamentais:

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

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

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

d) Proibir incriminacdes vagas e indeterminadas (nul-
lum crimen nulla poena sine lege certa);

Irretroatividade da lei penal

Consagra-se aqui o principio da irretroatividade da lei
penal, ressalvada a retroatividade favoravel ao acusado.
Fundamentam-se a regra geral nos principios da reserva
legal, da taxatividade e da segurancga juridica - principio
do favor libertatis -, e a hipotese excepcional em razdes
de politica criminal (justica). Trata-se de restringir o arbitrio
legislativo e judicial na elaboracdo e aplicacao de lei retroa-
tiva prejudicial.

A regra constitucional (art. 5°, XL) é no sentido da ir-
retroatividade da lei penal; a excecdo é a retroatividade,
desde que seja para beneficiar o réu. Com essa vertente
do principio da legalidade tem-se a certeza de que nin-
guém sera punido por um fato que, ao tempo da acdo ou
omissao, era tido como um indiferente penal, haja vista a
inexisténcia de qualquer lei penal incriminando-o.

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

Diz respeito a técnica de elaboracao da lei penal, que
deve ser suficientemente clara e precisa na formulagdo do
contetido do tipo legal e no estabelecimento da sancédo
para que exista real seguranca juridica. Tal assertiva cons-
titui postulado indeclinavel do Estado de direito material
- democratico e social.

O principio da reserva legal implica a maxima determi-
nagao e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Po-
der Legislativo, na elaboracao das leis, que redija tipo pe-
nais com a maxima precisdo de seus elementos, bem como
ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a
preservar a efetividade do principio.
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Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade possui trés sentidos fun-
damentais:

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

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

e Culpabilidade como principio impedidor da res-
ponsabilidade penal objetiva, ou seja, da responsabilida-
de penal sem culpa — o principio da culpabilidade impde a
subjetividade da responsabilidade penal. Isso significa que
a imputacao subjetiva de um resultado sempre depende de
dolo, ou quando previsto, de culpa, evitando a responsabi-
lizagdo por caso fortuito ou forca maior.

Principio da exclusiva protecao dos bens juridicos

O pensamento juridico moderno reconhece que o
escopo imediato e primordial do Direito Penal reside na
protecdo de bens juridicos - essenciais ao individuo e a co-
munidade -, dentro do quadro axioldgico constitucional ou
decorrente da concepcdo de Estado de Direito democrati-
co (teoria constitucional eclética).

Principio da intervencdo minima (ou da subsidia-
riedade)

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

O principio da intervencdo minima é o responsavel nao s6
pelos bens de maior relevo que merecem a especial protecao do
Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a
chamada descriminalizacdo. Se é com base neste principio que os
bens sdo selecionados para permanecer sob a tutela do Direito
Penal, porque considerados como de maior importancia, também
serd com fundamento nele que o legislador, atento as mutacdes
da sociedade, que com sua evolucao deixa de dar importancia a
bens que, no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do
ordenamento juridico-penal certos tipos incriminadores.

Fragmentariedade

A funcdo maior de protecdo dos bens juridicos atribui-
da a lei penal ndo é absoluta. O que faz com que sé devem
eles ser defendidos penalmente frente a certas formas de
agressao, consideradas socialmente intoleraveis. Isto quer
dizer que apenas as agdes ou omissdes mais graves ende-
recadas contra bens valiosos podem ser objeto de crimi-
nalizacao.




O carater fragmentério do Direito Penal aparece sob
uma triplice forma nas atuais legislacdes penais: a) defen-
dendo o bem juridico somente contra ataques de especial
gravidade, exigindo determinadas intencdes e tendéncias,
excluindo a punibilidade da acdo culposa em alguns casos
etc; b) tipificando somente uma parte do que nos demais
ramos do ordenamento juridico se estima como antijuridi-
co; ¢) deixando, em principio, sem castigo, as acdes mera-
mente imorais, como a homossexualidade e a mentira.

Principio da pessoalidade da pena (da responsabili-
dade pessoal ou da intranscendéncia da pena)

Impede-se a punigdo por fato alheio, vale dizer, s6 o
autor da infragcdo penal pode ser apenado (CF, art. 5°, XLV).
Havendo falecimento do condenado, a pena que lhe fora
infligida, mesmo que seja de natureza pecuniaria, ndo po-
dera ser estendida a ninguém, tendo em vista seu carater
personalissimo, quer dizer, somente o autor do delito é que
pode submeter-se as san¢des penais a ele aplicadas.

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

Individualizacdo da pena

A individualizacdo da pena ocorre em trés momentos:

a) Cominacdo — a primeira fase de individualizacdo da
pena se inicia com a selecao feita pelo legislador, quando
escolhe para fazer parte do pequeno ambito de abrangén-
cia do Direito Penal aquelas condutas, positivas ou nega-
tivas, que atacam nossos bens mais importantes. Uma vez
feita essa selecdo, o legislador valora as condutas, comi-
nando-lhe penas de acordo com a importancia do bem a
ser tutelado.

b) Aplicacdo - tendo o julgador chegado a concluséo
de que o fato praticado é tipico, ilicito e culpavel, dira qual
a infragdo praticada e comecard, agora, a individualizar a
pena a ele correspondente, observando as determinacdes
contidas no art. 59 do Cddigo Penal (método trifasico).c)
Execucdo penal — a execucdo ndo pode igual para todos os
presos, justamente porque as pessoas ndo sdo iguais, mas
sumamente diferentes, e tampouco a execucdo pode ser
homogénea durante todo periodo de seu cumprimento.
Individualizar a pena, na execucdo consiste em dar a cada
preso as oportunidades para lograr a sua reinsercao social,
posto que é pessoa, ser distinto.

Proporcionalidade da pena

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

O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominacgdes legais (proporcionalidade
em abstrato) e a imposicdo de penas (proporcionalidade
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em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem
assim duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato a gravida-
de do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao
autor do delito tem de ser proporcionais a sua concreta
gravidade).

Principio da humanidade (ou da limitacdo das pe-
nas)

Em um Estado de Direito democratico veda-se a cria-
¢do, a aplicagdo ou a execucdo de pena, bem como de qual-
quer outra medida que atentar contra a dignidade huma-
na. Apresenta-se como uma diretriz garantidora de ordem
material e restritiva da lei penal, verdadeira salvaguarda da
dignidade pessoal, relaciona-se de forma estreita com os
principios da culpabilidade e da igualdade.

Esta previsto no art. 5°, XLVII, que proibe as seguintes
penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada; b)
de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de bani-
mento; e) cruéis. "Um Estado que mata, que tortura, que
humilha o cidadao néo sé perde qualquer legitimidade, se-
ndo que contradiz sua razao de ser, colocando-se ao nivel
dos mesmos delinquentes” (Ferrajoli).

Principio da adequacao social

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

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

Principio da insignificancia (ou da bagatela)

Relacionado o axioma minima non cura praeter, en-
quanto manifestagcdo contraria ao uso excessivo da san¢do
penal, postula que devem ser tidas como atipicas as agoes
ou omissdes que afetam muito infimamente a um bem ju-
ridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico protegido
nao justifica a imposicdo de uma pena, devendo-se excluir
a tipicidade em caso de danos de pouca importancia.

“A insignificancia da afetagdo [do bem juridico] exclui a
tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida através da consi-
deracéo conglobada da norma: toda ordem normativa per-
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1. PROCESSO PENAL MILITAR E SUA
APLICACAO.

DA LEI DE PROCESSO PENAL MILITAR E DA SUA APLI-
CACAO

Fontes de Direito Judiciario Militar

Art. 1° O processo penal militar reger-se-a pelas nor-
mas contidas neste Cédigo, assim em tempo de paz como
em tempo de guerra, salvo legislacdo especial que lhe for
estritamente aplicavel.

Divergéncia de normas

§ 1° Nos casos concretos, se houver divergéncia entre
essas normas e as de convencao ou tratado de que o Brasil
seja signatario, prevalecerdo as Ultimas.

Aplicacao subsidiaria
§ 2° Aplicam-se, subsidiariamente, as normas déste
Cddigo aos processos regulados em leis especiais.

Interpretacéo literal

Art. 2° A lei de processo penal militar deve ser interpre-
tada no sentido literal de suas expressdes. Os térmos técni-
cos hdo de ser entendidos em sua acepcdo especial, salvo
se evidentemente empregados com outra significacdo.

Interpretacdo extensiva ou restritiva

§ 1° Admitir-se-a a interpretacdo extensiva ou a inter-
pretacédo restritiva, quando for manifesto, no primeiro caso,
gue a expressdo da lei é mais estrita e, no segundo, que é
mais ampla, do que sua intengdo.

Casos de inadmissibilidade de interpretagdo nao literal

§ 2° N&o é, porém, admissivel qualquer dessas inter-
pretac¢des, quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do processo, ou
Ihe desvirtuar a natureza;

) desfigurar de plano os fundamentos da acusagao
que deram origem ao processo.

Suprimento dos casos omissos

Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo serdo supridos:

a) pela legislacdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do pro-
cesso penal militar;

b) pela jurisprudéncia;

¢) pelos usos e costumes militares;

d) pelos principios gerais de Direito;

e) pela analogia.

Aplicacdo no espaco e no tempo

Art. 4° Sem prejuizo de convencdes, tratados e regras
de direito internacional, aplicam-se as normas déste Co-
digo:
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Tempo de paz

| - em tempo de paz:

a) em todo o territoério nacional;

b) fora do territério nacional ou em lugar de ex-
traterritorialidade brasileira, quando se tratar de cri-
me que atente contra as instituicdes militares ou a se-
guranca nacional, ainda que seja o agente processado
ou tenha sido julgado pela justica estrangeira;

c) fora do territério nacional, em zona ou lugar
sob administracdo ou vigilancia da forca militar brasi-
leira, ou em ligacdo com esta, de forca militar estran-
geira no cumprimento de missdo de carater interna-
cional ou extraterritorial;

d) a bordo de navios, ou quaisquer outras embar-
cacdes, e de aeronaves, onde quer que se encontrem,
ainda que de propriedade privada, desde que este-
jam sob comando militar ou militarmente utilizados
ou ocupados por ordem de autoridade militar com-
petente;

e) a bordo de aeronaves e navios estrangeiros
desde que em lugar sujeito a administracdo militar, e
a infracdo atente contra as instituicdes militares ou a
seguranga nacional;

Tempo de guerra

[l - em tempo de guerra:

a) aos mesmos casos previstos para o tempo de
paz;

b) em zona, espaco ou lugar onde se realizem
opera¢des de forca militar brasileira, ou estrangeira
que lhe seja aliada, ou cuja defesa, protecdo ou vi-
gilancia interesse a seguranga nacional, ou ao bom
éxito daquelas operagdes;

c) em territorio estrangeiro militarmente ocupado.

Aplicacao intertemporal

Art. 5° As normas déste Cédigo aplicar-se-do a
partir da sua vigéncia, inclusive nos processos pen-
dentes, ressalvados os casos previstos no art. 711, e
sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior.

Aplicacdo a Justica Militar Estadual

Art. 6° Obedecerdo as normas processuais pre-
vistas neste Codigo, no que forem aplicaveis, salvo
quanto a organizacdo de Justica, aos recursos e a exe-
cucao de sentenca, os processos da Justica Militar Es-
tadual, nos crimes previstos na Lei Penal Militar a que
responderem os oficiais e pracas das Policias e dos
Corpos de Bombeiros, Militares.




2. POLICIA JUDICIARIA MILITAR.

Exercicio da policia judiciaria militar

Art. 7° A policia judiciaria militar é exercida nos térmos
do art. 8°, pelas seguintes autoridades, conforme as res-
pectivas jurisdi¢des:

a) pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aero-
nautica, em todo o territério nacional e fora déle, em re-
lacdo as forcas e drgdos que constituem seus Ministérios,
bem como a militares que, neste carater, desempenhem
missao oficial, permanente ou transitoria, em pais estran-
geiro;

b) pelo chefe do Estado-Maior das Forgas Armadas, em
relacdo a entidades que, por disposicdo legal, estejam sob
sua jurisdicao;

c) pelos chefes de Estado-Maior e pelo secretario-geral
da Marinha, nos érgaos, forcas e unidades que Ihes séo
subordinados;

d) pelos comandantes de Exército e pelo comandan-
te-chefe da Esquadra, nos 6rgaos, forcas e unidades com-
preendidos no ambito da respectiva acdo de comando;

e) pelos comandantes de Regido Militar, Distrito Na-
val ou Zona Aérea, nos 6rgaos e unidades dos respectivos
territérios;

f) pelo secretario do Ministério do Exército e pelo chefe
de Gabinete do Ministério da Aeronautica, nos érgdos e
servicos que |hes sdo subordinados;

g) pelos diretores e chefes de 6rgéos, reparticdes, esta-
belecimentos ou servigos previstos nas leis de organizagao
basica da Marinha, do Exército e da Aerondutica;

h) pelos comandantes de forcas, unidades ou navios;

Delegacao do exercicio

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de juris-
dicdo, hierarquia e comando, as atribuicbes enumeradas
neste artigo poderdo ser delegadas a oficiais da ativa, para
fins especificados e por tempo limitado.

§ 2° Em se tratando de delegacdo para instauracdo de
inquérito policial militar, devera aquela recair em oficial de
pobsto superior ao do indiciado, seja éste oficial da ativa, da
reserva, remunerada ou ndo, ou reformado.

§ 3° Nao sendo possivel a designagdo de oficial de
pdsto superior ao do indiciado, podera ser feita a de oficial
do mesmo posto, desde que mais antigo.

§ 4° Se o indiciado ¢é oficial da reserva ou reformado,
ndo prevalece, para a delegacdo, a antiguidade de posto.

Designacdo de delegado e avocamento de inquéri-
to pelo ministro

§ 5° Se o posto e a antiguidade de oficial da ativa ex-
cluirem, de modo absoluto, a existéncia de outro oficial da
ativa nas condi¢bes do § 3°, cabera ao ministro competente
a designacédo de oficial da reserva de posto mais elevado
para a instauracao do inquérito policial militar; e, se éste
estiver iniciado, avoca-lo, para tomar essa providéncia.
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Competéncia da policia judiciaria militar

Art. 8° Compete a Policia judiciaria militar:

a) apurar os crimes militares, bem como os que, por lei
especial, estdo sujeitos a jurisdicdo militar, e sua autoria;

b) prestar aos 6rgaos e juizes da Justica Militar e aos
membros do Ministério Publico as informacdes necessarias
a instrucdo e julgamento dos processos, bem como realizar
as diligéncias que por éles lhe forem requisitadas;

¢) cumprir os mandados de prisdo expedidos pela Jus-
tica Militar;

d) representar a autoridades judiciarias militares acérca
da prisdo preventiva e da insanidade mental do indiciado;

e) cumprir as determinag¢des da Justica Militar relativas
aos presos sob sua guarda e responsabilidade, bem como
as demais prescricoes déste Coddigo, nesse sentido;

f) solicitar das autoridades civis as informacdes e medi-
das que julgar Uteis a elucidagdo das infragcdes penais, que
esteja a seu cargo;

g) requisitar da policia civil e das reparticdes técnicas
civis as pesquisas e exames necessarios ao complemento e
subsidio de inquérito policial militar;

h) atender, com observancia dos regulamentos milita-
res, a pedido de apresentacdo de militar ou funcionario de
reparticdo militar a autoridade civil competente, desde que
legal e fundamentado o pedido.

3. INQUERITO POLICIAL MILITAR.

Inquérito Policial

O Inquérito Policial é o procedimento administrativo
persecutdrio, informativo, prévio e preparatorio da Agdo
Penal. E um conjunto de atos concatenados, com unidade
e fim de perseguir a materialidade e indicios de autoria de
um crime. O inquérito Policial averigua determinado crime
e precede a acdo penal, sendo considerado, portanto como
pré-processual.

Composto de provas de autoria e materialidade de cri-
me, que, comumente sdo produzidas por Investigadores de
Policia e Peritos Criminais, o inquérito policial é organizado
e numerado pelo Escrivdo de Policia, e presidido pelo De-
legado de Policia.

Importante esclarecer que ndo ha litigio no Inquérito
Policial, uma vez que inexistem autor e réu. Apenas figura a
presenca do investigado ou acusado.

Do mesmo modo, ha a auséncia do contraditorio e da
ampla defesa, em funcdo de sua natureza inquisitéria e em
razdo da policia exercer mera funcdo administrativa e ndo
jurisdicional.

Sob a égide da constituicao federal, Aury Lopes Jr. de-
fine:
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1. INQUERITO POLICIAL. 1.1 NOTITIA
CRIMINIS. 1.2. CONTROLE EXTERNO DA
ATIVIDADE POLICIAL.

O Inquérito Policial é o procedimento administrativo
persecutorio, informativo, prévio e preparatorio da Acdo Penal.
E um conjunto de atos concatenados, com unidade e fim de
perseguir a materialidade e indicios de autoria de um crime. O
inquérito Policial averigua determinado crime e precede a acdo
penal, sendo considerado, portanto como pré processual.

Composto de provas de autoria e materialidade de crime,
que, comumente sdo produzidas por Investigadores de
Policia e Peritos Criminais, o inquérito policial é organizado e
numerado pelo Escrivdo de Policia, e presidido pelo Delegado
de Policia.

Importante esclarecer que nao ha litigio no Inquérito
Policial, uma vez que inexistem autor e réu. Apenas figura a
presenca do investigado ou acusado.

Do mesmo modo, ha a auséncia do contraditério e da
ampla defesa, em fungdo de sua natureza inquisitoria e em
razdo d a policia exercer mera fungdo administrativa e ndo
jurisdicional.

Sob a égide da constituicdo federal, Aury Lopes Jr. define:

"Inquérito é o ato ou efeito de inquirir, isto é, procurar
informacdes sobre algo, colher informacgdes acerca de um fato,
perquirir”. (2008, p. 241).

Em outras palavras, o inquérito policial € um procedimento
administrativo preliminar, de carater inquisitivo, presidido pela
autoridade policial, que visa reunir elementos informativos
com objetivo de contribuir para a formagdo da “opinio delicti”
do titular da agéo penal.

A Policia ostensiva ou de seguranca (Policia Militar) tem
por funcdo evitar a ocorréncia de crimes. Ja a Policia Judiciaria
(Civil e Federal) se incumbe se investigar a ocorréncia de
infracGes penais. Desta forma, a Policia Judiciaria, na forma de
seus delegados é responsavel por presidir o Inquérito Policial.

Entretanto, conforme o artigo 4° do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, em seu paragrafo Unico, outras autoridades
também poderdo presidir o inquérito, como nos casos de
ComissGes Parlamentares de Inquérito (CPI's), Inquéritos
Policiais Militares (IPM's) e investigadores particulares. Este
ultimo exemplo é aceito pela jurisprudéncia, desde que
respeite as garantias constitucionais e nao utilize provas ilicitas.

A atribuicdo para presidir o inquérito se da em funcdo
da competéncia ratione loci, ou seja, em razdo do lugar onde
se consumou o crime. Desta forma, ocorrerad a investigacdo
onde ocorreu o crime. A atribuicdo do delegado sera definida
pela sua circunscricdo policial, com excecdo das delegacias
especializadas, como a delegacia da mulher e de tdxicos,
dentre outras.
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Os destinatarios do IP sdo os autores da Acdo Penal, ou
seja, o Ministério Publico ( no caso de acdo Penal de Iniciativa
Publica) ou o querelante (no caso de Acao Penal de Iniciativa
Privada). Excepcionalmente o juiz podera ser destinatario do
Inquérito, quando este estiver diante de clausula de reserva
de jurisdicdo.

Oinquérito policial ndo é indispensavel para a propositura
da acdo penal. Este sera dispensavel quando ja se tiver a
materialidade e indicios de autoria do crime. Entretanto, se
nao se tiver tais elementos, o IP serd indispensavel, conforme
disposicdo do artigo 39, § 5° do Cédigo de Processo Penal.

A sentenca condenatéria serd nula, quando
fundamentada exclusivamente nas provas produzidas no
inquérito policial. Conforme o artigo 155 do CPP, o Inquérito
serve apenas como reforco de prova.

O inquérito deve ser escrito, sigiloso, unilateral e
inquisitivo. A competéncia de instauragao podera ser de oficio
(Quando se tratar de acdo penal publica incondicionada), por
requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, a
pedido da vitima ou de seu representante legal ou mediante
requisicdo do Ministro da Justica.

O Inquérito Policial se inicia com a notitia criminis, ou
seja, com a noticia do crime. O Boletim de Ocorréncia (BO)
ndo é uma forma técnica de iniciar o Inquérito, mas este
se destina as méaos do delegado e é utilizado para realizar
a Representacdo, se o crime for de Acdo de Iniciativa
Penal Publica condicionada a Representacdo, ou para o
requerimento, se o crime for de Acdo Penal da Iniciativa
Privada.

As pecas inaugurais do inquérito policial sdo a Portaria
(Ato de oficio do delegado, onde ele ird instaurar o inquérito),
o Auto de prisdo em flagrante (Ato pelo qual o delegado
formaliza a prisdo em flagrante), o Requerimento do ofendido
ou de seu representante legal (Quando a vitima ou outra
pessoa do povo requer, no caso de Acao Penal de Iniciativa
Privada), a Requisicdo do Ministério Publico ou do Juiz.

No IP a decretacdo de incomunicabilidade (maximo de
trés dias) é exclusiva do juiz, a autoridade policial ndo podera
determina-la de oficio. Entretanto, o advogado podera
comunicar-se com o preso, conforme dispde o artigo 21 do
Cddigo de Processo Penal, em seu paragrafo Unico.

Concluidas as investigacbes, a autoridade policial
encaminha o oficio ao juiz, desta forma, depois de saneado o
juiz o envia ao promotor, que por sua vez oferece a denlincia
ou pede arquivamento.

O prazo para a conclusdo do inquérito, conforme o
artigo 10 caput e § 3° do Cdodigo de Processo Penal, sera
de dez dias se o réu estiver preso, e de trinta dias se estiver
solto. Entretanto, se o réu estiver solto, o prazo podera ser
prorrogado se o delegado encaminhar seu pedido ao juiz, e
este para o Ministério Publico.




Na Policia Federal, o prazo é de quinze dias se o indiciado
estiver preso (prorrogavel por mais quinze). Nos crimes de trafico
ilicito de entorpecentes o prazo é de trinta dias se o réu estiver
preso e noventa dias se estiver solto, esse prazo é prorrogavel
por igual periodo, conforme disposicdo da Lei 11.343 de 2006.

O arquivamento do inquérito consiste da paralisacdo
das investigagbes pela auséncia de justa causa (materialidade
e indicios de autoria), por atipicidade ou pela extincdo da
punibilidade. Este devera ser realizado pelo Ministério Publico.
O juiz ndo podera determinar de oficio, o arquivamento do
inquérito, sem a manifestacdo do Ministério Publico

O desarquivamento consiste na retomada das investigacoes
paralisadas, pelo surgimento de uma nova prova.

Procedimento inquisitivo:
Todas as funcbes estdo concentradas na mdo de Unica

pessoa, o delegado de policia.

Recordando sobre sistemas processuais, suas modalidades
sdo: inquisitivo, acusatério e misto. O inquisitivo possui fungdes
concentradas nas maos de uma pessoa. O juiz exerce todas as
funcbes dentro do processo. No acusatorio puro, as fungdes séo
muito bem definidas. O juiz ndo busca provas. O Brasil adota o
sistema acusatério ndo ortodoxo. No sistema misto: existe uma
fase investigatoria, presidida por autoridade policial e uma fase
judicial, presidida pelo juiz inquisidor.

Discricionariedade:

Existe uma margem de atuacdo do delegado que atuaré de
acordo com sua conveniéncia e oportunidade. A materializagdo
dessa discricionariedade se da, por exemplo, no indeferimento
de requerimentos. O art. 6° do Cédigo de Processo Penal, apesar
de trazer diligéncias, ndo retira a discricionariedade do delegado.
Diante da situacdo apresentada, poderia o delegado indeferir
quaisquer diligéncias? A resposta é ndo, pois ha excecdo. Nao
cabe ao delegado de policia indeferir a realizagdo do exame de
corpo de delito, uma vez que o ordenamento juridico veda tal
pratica. Caso o delegado opte por indeferir o exame, duas serdo
as possiveis saidas: a primeira, requisitar ao Ministério Publico. A
segunda, segundo Tourinho Filho, recorrer ao Chefe de Policia
(analogia ao art. 5°, §2°, CPP). Outra importante observacgdo: O
fato de o MP e juiz realizarem requisicdo de diligéncias mitigaria
a discricionariedade do delegado? Nao, pois a requisicdo no
processo penal é tratada como ordem, ou seja, uma imposicdo
legal. O delegado responderia pelo crime de prevaricacdo (art.
319 do Cédigo Penal), segundo a doutrina majoritaria.

Procedimento sigiloso:
O inquérito policial tem o sigilo natural como caracteristica

em razdo de duas finalidades: 1) Eficiéncia das investigaces;
2) Resguardar imagem do investigado. O sigilo é intrinseco
ao IP, diferente da acdo penal, uma vez que ndo é necessaria
a declaracdo de sigilo no inquérito. Apesar de sigiloso, deve-
se considerar a relativizagdo do mesmo, uma vez que alguns
profissionais possuem acesso ao mesmo, como é o exemplo do
juiz, do promotor de justica e do advogado do ofendido, vide
Estatuto da OAB, lei 8.906/94, art. 7°, XIX. O advogado tem o
direito de consultar os autos dos IR, ainda que sem procuracdo
para tal.
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Procedimento escrito:

Os elementos informativos produzidos oralmente devem ser
reduzidos a termo. O termo “eventualmente datilografado” deve ser
considerado, através de umainterpretacdo analégica, como “digitado’”.
A partir de 2009, a lei 11.900/09 passou a autorizar a documentagdo
e captagdo de elementos informativos produzidos através de som e
imagem (através de dispositivos de armazenamento).

Indisponivel:
A autoridade policial ndo pode arquivar o inquérito policial.

O delegado pode sugerir o arquivamento, enquanto o MP pede
o arquivamento. O sistema presidencialista é o que vigora para o
tramite do IP ou seja, deve passar pelo magistrado.

Importante ilustrar que poderd o delegado deixar de
instaurar o inquérito nas seguintes hipdteses:

1) se o fato for atipico (atipicidade material);

2) ndo ocorréncia do fato;

3) se estiverem presentes causas de extin¢do de punibilidade,
como no caso da prescricgo.

Contudo o delegado ndo poderd invocar o principio da
insignificancia com o objetivo de deixar de lavrar o auto de prisdo em
flagrante ou de instaurar inquérito policial. No que tange a excludente
de ilicitude, a doutrina majoritaria entende que o delegado deve
instaurar o inquérito e ratificar o auto de prisdo em flagrante, uma
vez que a funcdo da autoridade policial é subsuncgo do fato a norma.

Dispensavel:
Dita o art. 12 do CPP:

Art. 12 - O inquérito policial acompanhara a denuncia ou
queixa, sempre que servir de base a uma ou outra.

O termo “sempre que servir” corresponde ao fato de que,
possuindo o titular da agdo penal, elementos para propositura,
lastro probatério idéneo de fontes diversas, por exemplo, o
inquérito podera ser dispensado.

Segundo o art. 46, §1° do mesmo dispositivo legal:

“Art. 46 - O prazo para oferecimento da dentncia, estando o
réu preso, sera de 5 (cinco) dias, contado da data em que o 6rgéo
do Ministério Publico receber os autos do inquérito policial, e de
15 (quinze) dias, se o réu estiver solto ou afiancado. No Ultimo
caso, se houver devolucgo do inquérito a autoridade policial (Art.
16), contar-se-a o prazo da data em que o érgao do Ministério
Publico receber novamente os autos.

§1°- Quando o Ministério PUblico dispensar o inquérito policial,
0 prazo para o oferecimento da denuncia contar-se-a da data em
que tiver recebido as pecas de informagdes ou a representacdo.”’

OUTRAS FORMAS DE INVESTIGAGAO CRIMINAL

a) CPIs: Inquérito parlamentar. Infragdes ou faltas funcionais
e aqueles crimes de matéria de alta relevancia;

b) IPM: Inquérito policial militar. Instrumento para
investigacdo de infracdes militares proprias;

¢) Crimes cometidos pelo magistrado: investigacao presidida
pelo juiz presidente do tribunal;

d) MP: PGR/PGJ;

e) Crimes cometidos por outras autoridades com foro
privilegiado: ministro ou desembargador do respectivo tribunal.
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1. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO
PUBLICA: CONCEITOS, ELEMENTOS,
PODERES E ORGANIZACAO; NATUREZA, FINS
E PRINCIiPIOS.

Administracdo publica: principios bdsicos

“O conceito de Estado varia segundo o angulo em que
é considerado. Do ponto de vista sociolégico, é corpora-
¢do territorial dotada de um poder de mando originario;
sob o aspecto politico, é comunidade de homens, fixada
sobre um territério, com potestade superior de acdo, de
mando e de coercao; sob o prisma constitucional, é pessoa
juridica territorial soberana; na conceituacao do nosso Co-
digo Civil, é pessoa juridica de Direito Publico Interno (art.
14, 1). Como ente personalizado, o Estado tanto pode atuar
no campo do Direito Publico como no do Direito Priva-
do, mantendo sempre sua Unica personalidade de Direito
Publico, pois a teoria da dupla personalidade do Estado
acha-se definitivamente superada. O Estado é constituido
de trés elementos originarios e indissociaveis: Povo, Terri-
tério e Governo soberano. Povo é o componente humano
do Estado; Territério, a sua base fisica; Governo soberano, o
elemento condutor do Estado, que detém e exerce o poder
absoluto de autodeterminacéo e auto-organizacdo emanado
do Povo. Ndo ha nem pode haver Estado independente sem
Soberania, isto €, sem esse poder absoluto, indivisivel e incon-
trastavel de organizar-se e de conduzir-se segundo a vontade
livre de seu Povo e de fazer cumprir as suas decisdes inclusi-
ve pela forca, se necessario. A vontade estatal apresenta-se e
se manifesta através dos denominados Poderes de Estado. Os
Poderes de Estado, na classica triparticdo de Montesquieu, até
hoje adotada nos Estados de Direito, séo o Legislativo, o Execu-
tivo e o judiciario, independentes e harmonicos entre si e com
suas funcdes reciprocamente indelegaveis (CF, art. 2°). A orga-
nizacdo do Estado é matéria constitucional no que concerne a
divisao politica do territdrio nacional, a estruturacdo dos Pode-
res, a forma de Governo, ao modo de investidura dos gover-
nantes, aos direitos e garantias dos governados. Apos as dispo-
sicbes constitucionais que moldam a organizagdo politica do
Estado soberano, surgem, através da legislagdo complementar
e ordinaria, e organizagdo administrativa das entidades estatais,
de suas autarquias e entidades paraestatais instituidas para a
execucdo desconcentrada e descentralizada de servicos publi-
cos e outras atividades de interesse coletivo, objeto do Direito
Administrativo e das modernas técnicas de administracdo”’.

Com efeito, o Estado é uma organizacdo dotada de
personalidade juridica que é composta por povo, territério
e soberania. Logo, possui homens situados em determina-
da localizacdo e sobre eles e em nome deles exerce poder.
E dotado de personalidade juridica, isto é, possui a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Nestes
moldes, o Estado tem natureza de pessoa juridica de di-
reito publico.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasilei-
ro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
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Trata-se de pessoa juridica, e ndo fisica, porque o Esta-
do ndo é uma pessoa natural determinada, mas uma estru-
tura organizada e administrada por pessoas que ocupam
cargos, empregos e funcdes em seu quadro. Logo, pode-se
dizer que o Estado é uma ficcdo, eis que ndo existe em
si, mas sim como uma estrutura organizada pelos proprios
homens.

E de direito publico porque administra interesses que
pertencem a toda sociedade e a ela respondem por desvios
na conduta administrativa, de modo que se sujeita a um
regime juridico préprio, que é objeto de estudo do direito
administrativo.

Em face da organizacdo do Estado, e pelo fato des-
te assumir funcdes primordiais a coletividade, no interes-
se desta, fez-se necessario criar e aperfeicoar um sistema
juridico que fosse capaz de regrar e viabilizar a execucao
de tais funcdes, buscando atingir da melhor maneira pos-
sivel o interesse publico visado. A execucdo de fungdes ex-
clusivamente administrativas constitui, assim, o objeto do
Direito Administrativo, ramo do Direito Publico. A funcao
administrativa é toda atividade desenvolvida pela Adminis-
tracdo (Estado) representando os interesses de terceiros,
ou seja, os interesses da coletividade.

Devido a natureza desses interesses, sdo conferidos a
Administracdo direitos e obrigagdes que ndo se estendem
aos particulares. Logo, a Administracdo encontra-se numa
posicao de superioridade em relacdo a estes.

Se, por um lado, o Estado é uno, até mesmo por se
legitimar na soberania popular; por outro lado, é necessa-
ria a divisdo de funcdes das atividades estatais de maneira
equilibrada, o que se faz pela divisdo de Poderes, a qual
resta assegurada no artigo 2° da Constituicdo Federal. A
funcdo tipica de administrar — gerir a coisa publica e aplicar
a lei — é do Poder Executivo; cabendo ao Poder Legislativo
a funcao tipica de legislar e ao Poder Judiciario a funcdo
tipica de julgar. Em situagdes especificas, serad possivel que
no exercicio de funcdes atipicas o Legislativo e o Judiciario
exercam administragao.

Destaca-se o artigo 41 do Cdodigo Civil:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Uniao;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias;

V - as demais entidades de carater publico criadas
por lei.

Pardgrafo tnico. Salvo disposicdo em contrdrio, as pes-
soas juridicas de direito publico, a que se tenha dado estru-
tura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao
seu funcionamento, pelas normas deste Cédigo.

Nestes moldes, o Estado é pessoa juridica de direito
publico interno. Mas ha caracteristicas peculiares distintivas
que fazem com que afirméa-lo apenas como pessoa juridica
de direito publico interno seja correto, mas ndo suficiente.
Pela peculiaridade da funcdo que desempenha, o Estado é
verdadeira pessoa administrativa, eis que concentra para
si 0 exercicio das atividades de administracdo publica.




A expressdo pessoa administrativa também pode ser
colocada em sentido estrito, segundo o qual seriam pes-
soas administrativas aquelas pessoas juridicas que inte-
gram a administracdo publica sem dispor de autonomia
politica (capacidade de auto-organizagdo). Em contrapon-
to, pessoas politicas seriam as pessoas juridicas de direito
publico interno — Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios.

Principios

Os principios da Administragcdo Publica sdo regras que
surgem como parametros para a interpretacdo das demais
normas juridicas, sendo a base da disciplina do direito ad-
ministrativo. Tém a fungdo de oferecer coeréncia e harmo-
nia para o ordenamento juridico. Quando houver mais de
uma norma, deve-se seguir aquela que mais se compatibi-
liza com os principios elencados na Constituicdo Federal,
ou seja, interpreta-se, sempre, consoante os ditames da
Constituicao.

Principios constitucionais expressos

Sao principios da administragao publica, nesta ordem:

Legalidade

Impessoalidade

Moralidade

Publicidade

Eficiéencia

Para memorizar: veja que as iniciais das palavras for-
mam o vocabulo LIMPE, que remete a limpeza esperada da
Administracdo Publica. E de fundamental importancia um
olhar atento ao significado de cada um destes principios,
posto que eles estruturam todas as regras éticas prescritas
no Cédigo de Etica e na Lei de Improbidade Administrativa,
tomando como base os ensinamentos de Carvalho Filho? e
Spitzcovsky?:

a) Principio da legalidade: Para o particular, legali-
dade significa a permissdo de fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Contudo, como a administracao publica representa
os interesses da coletividade, ela se sujeita a uma relacao
de subordinacao, pela qual sé podera fazer o que a lei ex-
pressamente determina (assim, na esfera estatal, é preciso
lei anterior editando a matéria para que seja preservado o
principio da legalidade). A origem deste principio esta na
criacdo do Estado de Direito, no sentido de que o préprio
Estado deve respeitar as leis que dita.

b) Principio da impessoalidade: Por forca dos interes-
ses que representa, a administracdo publica estad proibida
de promover discrimina¢des gratuitas. Discriminar é tratar
alguém de forma diferente dos demais, privilegiando ou
prejudicando. Segundo este principio, a administracdo pu-
blica deve tratar igualmente todos aqueles que se encon-
trem na mesma situacdo juridica (principio da isonomia ou
igualdade). Por exemplo, a licitacdo reflete a impessoalida-
de no que tange a contratagdo de servicos. O principio da
impessoalidade correlaciona-se ao principio da finalidade,
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.

3 SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo. 13. ed. Sao
Paulo: Método, 2011.
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pelo qual o alvo a ser alcangado pela administracdo pu-
blica é somente o interesse publico. Com efeito, o inte-
resse particular ndo pode influenciar no tratamento das
pessoas, ja que deve-se buscar somente a preservacdo
do interesse coletivo.

¢) Principio da moralidade: A posicdo deste prin-
cipio no artigo 37 da CF representa o reconhecimento
de uma espécie de moralidade administrativa, intima-
mente relacionada ao poder publico. A administragdo
publica ndo atua como um particular, de modo que
enquanto o descumprimento dos preceitos morais por
parte deste particular ndo é punido pelo Direito (a prio-
ri), o ordenamento juridico adota tratamento rigoroso
do comportamento imoral por parte dos representan-
tes do Estado. O principio da moralidade deve se fazer
presente ndo s6 para com os administrados, mas tam-
bém no ambito interno. Esta indissociavelmente ligado
a noc¢do de bom administrador, que ndo somente deve
ser conhecedor da lei, mas também dos principios éti-
cos regentes da funcdo administrativa. TODO ATO IMO-
RAL SERA DIRETAMENTE ILEGAL OU AO MENOS IMPES-
SOAL, dai a intrinseca ligacdo com os dois principios
anteriores.

d) Principio da publicidade: A administracdo pu-
blica é obrigada a manter transparéncia em relacdo a
todos seus atos e a todas informacdes armazenadas
nos seus bancos de dados. Dai a publicacdo em 6rgaos
da imprensa e a afixacdo de portarias. Por exemplo, a
propria expressao concurso publico (art. 37, 1l, CF) re-
monta ao ideario de que todos devem tomar conhe-
cimento do processo seletivo de servidores do Estado.
Diante disso, como sera visto, se negar indevidamente
a fornecer informacdes ao administrado caracteriza ato
de improbidade administrativa.

No mais, prevé o §1° do artigo 37, CF, evitando que
o principio da publicidade seja deturpado em propa-
ganda politico-eleitoral:

Artigo 37, §1°, CF. A publicidade dos atos, progra-
mas, obras, servicos e campanhas dos drgdos publi-
cos deverad ter carater educativo, informativo ou de
orientacao social, dela ndo podendo constar nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promocgdo pes-
soal de autoridades ou servidores publicos.

Somente pela publicidade os individuos controla-
rdo a legalidade e a eficiéncia dos atos administrativos.
Os instrumentos para protecdo sdo o direito de peticdo
e as certiddes (art. 5°, XXXIV, CF), além do habeas data
e - residualmente - do mandado de seguranca. Neste
viés, ainda, prevé o artigo 37, CF em seu §3°:

Artigo 37, §3°, CF. A lei disciplinard as formas de
participacdo do usudrio na administracao publica
direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacGes relativas a prestac@o dos servicos
publicos em geral, assequradas a manutencdo de servi-
cos de atendimento ao usudrio e a avaliacdo periddica,
externa e interna, da qualidade dos servicos;
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1. LEI FEDERAL 8.069, DE 13/07/1990
(ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE).

Nocoes introdutérias e disciplina constitucional

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Es-
tado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimenta-
¢do, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia
integral a saude da crianca, do adolescente e do jovem, ad-
mitida a participagao de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

I - aplicag¢do de percentual dos recursos publicos desti-
nados a saude na assisténcia materno-infantil;

Il - cria¢do de programas de prevengdo e atendimen-
to especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integracéo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, me-
diante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eli-
minagdo de obstdculos arquiteténicos e de todas as formas
de discriminacdo.

§ 2° A lei disporéa sobre normas de construcéo dos lo-
gradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacéo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangerd os seguin-
tes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissédo ao
trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIlI;

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhis-
tas,

Ill - garantia de acesso do trabalhador adolescente e
Jjovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da
atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagéo pro-
cessual e defesa técnica por profissional habilitado, se-
gundo dispuser a legislacéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcio-
nalidade e respeito a condicao peculiar de pessoa em de-
senvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia
juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou ado-
lescente orfdo ou abandonado;

VII - programas de prevengdo e atendimento especia-
lizado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins.
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§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracgdo sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° A adogdo sera assistida pelo Poder Piblico, na
forma da lei, que estabelecerd casos e condicdes de sua efe-
tivacdo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da rela¢do do casa-
mento, ou por adogao, terGo os mesmos direitos e qua-
lificacées, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiacdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do ado-
lescente levar-se-a em consideracdo o disposto no art. 2042

§ 8° A lei estabelecera:

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os di-
reitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duracéGo dece-
nal, visando a articulagdo das vdrias esferas do poder publi-
co para a execucdo de politicas publicas.

No caput do artigo 227, CF se encontra uma das prin-
cipais diretrizes do direito da crianga e do adolescente que
é o principio da prioridade absoluta. Significa que cada
crianga e adolescente deve receber tratamento especial do
Estado e ser priorizado em suas politicas publicas, pois sdo
o futuro do pais e as bases de constru¢do da sociedade.

A Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 dispde sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providén-
cias, seguindo em seus dispositivos a ideologia do princi-
pio da absoluta prioridade.

No §1° do artigo 227 aborda-se a questdo da assistén-
cia a saude da crianca e do adolescente. Do inciso I se de-
preende a intrinseca relacdo entre a protecdo da crianga e
do adolescente com a protecdo da maternidade e da infan-
cia, mencionada no artigo 6°, CF. Ja do inciso II se depreen-
de a protecdo de outro grupo vulneravel, que é a pessoa
portadora de deficiéncia, valendo lembrar que o Decreto n°
6.949, de 25 de agosto de 2009, que promulga a Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de marco de 2007, foi promulgado apds aprovagao no
Congresso Nacional nos moldes da Emenda Constitucional
n® 45/2004, tendo forca de norma constitucional e ndo de
lei ordinaria. A preocupacao com o direito da pessoa porta-
dora de deficiéncia se estende ao §2° do artigo 227, CF: “a
lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e

1 Art. 204. As agBes governamentais na area da assisténcia
social serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade
social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: I - descentralizacao politico-adminis-
trativa, cabendo a coordenacédo e as normas gerais a esfera federal e a
coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas esta-
dual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social; II - participacdo da populacado, por meio de organizac¢des re-
presentativas, na formulacdo das politicas e no controle das agdes em
todos os niveis. Paragrafo Unico. E facultado aos Estados e ao Distrito
Federal vincular a programa de apoio a inclusdo e promogao social
até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada
a aplicacdo desses recursos no pagamento de: I - despesas com pes-
soal e encargos sociais; II - servico da divida; III - qualquer outra des-
pesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou agoes
apoiados.




dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos
de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado
as pessoas portadoras de deficiéncia”.

A protecao especial que decorre do principio da prio-
ridade absoluta esta prevista no §3° do artigo 227. Liga-se,
ainda, a protecdo especial, a previsdo do §4° do artigo 227:
"A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a explora-
¢do sexual da crianga e do adolescente”.

Tendo em vista o direito de toda crianca e adolescente
de ser criado no seio de uma familia, o §5° do artigo 227 da
Constituicdo prevé que “a adocdo sera assistida pelo Poder
Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi-
¢Oes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros”. Neste
sentido, a Lei n® 12.010, de 3 de agosto de 2009, dispde
sobre a adocéo.

Aigualdade entre os filhos, quebrando o paradigma da
Constituicdo anterior e do até entdo vigente Cédigo Civil
de 1916 consta no artigo 227, § 6°, CF: “os filhos, havidos
ou nao da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer de-
signacOes discriminatorias relativas a filiacao”.

Quando o artigo 227 dispde no § 7° que "no atendi-
mento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-a
em consideracdo o disposto no art. 204" tem em vista a
adocdo de praticas de assisténcia social, com recursos da
seguridade social, em prol da crianca e do adolescente.

Por seu turno, o artigo 227, § 8°, CF, preconiza: "A lei es-
tabelecera: I - o estatuto da juventude, destinado a regular
os direitos dos jovens; II - o plano nacional de juventude,
de duracao decenal, visando a articulacao das varias esferas
do poder publico para a execucdo de politicas publicas”. A
Lei n®12.852, de 5 de agosto de 2013, institui o Estatuto da
Juventude e dispde sobre os direitos dos jovens, os princi-
pios e diretrizes das politicas publicas de juventude e o Sis-
tema Nacional de Juventude - SINAJUVE. Mais informacdes
sobre a Politica mencionada no inciso Il e sobre a Secretaria
e o Conselho Nacional de Juventude que direcionam a im-
plementacao dela podem ser obtidas na rede?.

Aprofundando o tema, a cabega do art. 227, da Lei Fun-
damental, preconiza ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, cruelda-
de e opresséo.

A leitura do art. 227, caput, da Constituicdo Federal
permite concluir que se adotou, neste pais, a chamada
"Doutrina da Prote¢do Integral da Crianca”, ao lhe assegu-
rar a absoluta prioridade em politicas publicas, medidas
sociais, decisdes judiciais, respeito aos direitos humanos,
e observancia da dignidade da pessoa humana. Neste sen-
tido, o paragrafo Unico, do art. 5°, do “Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente”, prevé que a garantia de prioridade
compreende a primazia de receber protecdo e socorro
em quaisquer circunstancias (alinea "a"), a precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica

2 http://www.juventude.gov.br/politica
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(alinea "b"), a preferéncia na formulagéo e na execucéo das
politicas sociais publicas (alinea “c”), e a destinacdo privi-
legiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude (alinea “d").

Ademais, a protecdo a crianga, ao adolescente e ao jo-
vem representa incumbéncia atribuida ndo s6 ao Estado,
mas também a familia e a sociedade. Sendo assim, ha se
prestar bastante atencdo nas provas de concurso, tendo em
vista que so se costuma colocar o Estado como observador
da "Doutrina da Protecdo Integral”, sendo que isso também
compete a familia e a sociedade.

Nesta frequéncia, o direito a protecdo especial abran-
gera os seguintes aspectos (art. 227, §3°, CF):

- A idade minima de dezesseis anos para admissao ao
trabalho, salvo a partir dos quatorze anos, na condi¢do de
aprendiz (inciso I de acordo com o art. 7°, XXXIII, CF, pds-al-
teracdo promovida pela Emenda Constitucional n® 20/98);

- A garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas
(inciso II);

- A garantia de acesso ao trabalhador adolescente e
jovem a escola (inciso III);

- A garantia de pleno e formal conhecimento da atri-
buicdo do ato infracional, igualdade na relacdo processual
e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dis-
puser a legislacdo tutelar especifica (inciso 1V);

- A obediéncia aos principios de brevidade, excepcio-
nalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em de-
senvolvimento, quando da aplicacdao de qualquer medida
privativa de liberdade (inciso V);

- O estimulo do Poder Publico, através de assisténcia
juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adoles-
cente 6rfdo ou abandonado (inciso VI);

- Programas de prevencao e atendimento especializa-
do a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins (inciso VII).

Prosseguindo, o paragrafo sexto, do art. 227, da Cons-
tituicdo, garante o “Principio da Igualdade entre os Filhos",
ao dispor que os filhos, havidos ou néo da relacdo do ca-
samento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e quali-
ficacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacao.

Assim, com a Constituicdo Federal, os filhos nao tém
mais “valor” para efeito de direitos alimenticios e suces-
sérios. Nao se pode falar em um filho receber metade da
parte que originalmente Ihe cabia por ser "bastardo”, en-
quanto aquele fruto da sociedade conjugal receber a quan-
tia integral. Alids, nem mesmo a expressao “filho bastardo”
pode mais ser utilizada, por representar uma forma de dis-
criminacao designatéria.

Também, o art. 229 traz uma "via de méao dupla” entre
pais e filhos, isto é, os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfer-
midade. Tal dispositivo, inclusive, permite que os filhos pe-
¢am alimentos aos pais, e que os pais pecam alimentos aos
filhos.
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