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CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988.
PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS.

1) Fundamentos da Republica

O titulo | da Constituicdo Federal trata dos principios
fundamentais do Estado brasileiro e comeca, em seu arti-
go 1°, trabalhando com os fundamentos da Republica Fe-
derativa brasileira, ou seja, com as bases estruturantes do
Estado nacional.

Neste sentido, disciplina:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Ill - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.

Vale estudar o significado e a abrangéncia de cada qual
destes fundamentos.

1.1) Soberania

Soberania significa o poder supremo que cada nacao
possui de se autogovernar e se autodeterminar. Este con-
ceito surgiu no Estado Moderno, com a ascensdo do ab-
solutismo, colocando o reina posicdo de soberano. Sendo
assim, poderia governar como bem entendesse, pois seu
poder era exclusivo, inabalavel, ilimitado, atemporal e divi-
no, ou seja, absoluto.

Neste sentido, Thomas Hobbes', na obra Leviata, de-
fende que quando os homens abrem mao do estado na-
tural, deixa de predominar a lei do mais forte, mas para a
consolidacdo deste tipo de sociedade é necessaria a pre-
senca de uma autoridade a qual todos os membros devem
render o suficiente da sua liberdade natural, permitindo
que esta autoridade possa assegurar a paz interna e a de-
fesa comum. Este soberano, que a época da escrita da obra
de Hobbes se consolidava no monarca, deveria ser o Levia-
td, uma autoridade inquestionavel.

No mesmo direcionamento se encontra a obra de Ma-
quiavel?, que rejeitou a concepgdo de um soberano que
deveria ser justo e ético para com o seu povo, desde que
sempre tivesse em vista a finalidade primordial de manter
o Estado integro: “na conduta dos homens, especialmente
dos principes, contra a qual ndo ha recurso, os fins justi-

1 MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata. Tradugdo de
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. [s.c]: [s.n.], 1861.
2 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugao Pietro Nassetti.

Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 111.
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ficam os meios. Portanto, se um principe pretende con-
quistar e manter o poder, 0os meios que empregue serao
sempre tidos como honrosos, e elogiados por todos, pois
o vulgo atenta sempre para as aparéncias e os resultados”.

A concepgao de soberania inerente ao monarca se que-
brou numa fase posterior, notadamente com a ascensado do
ideério iluminista. Com efeito, passou-se a enxergar a sobe-
rania como um poder que repousa no povo. Logo, a auto-
ridade absoluta da qual emana o poder é o povo e a legiti-
midade do exercicio do poder no Estado emana deste povo.

Com efeito, no Estado Democratico se garante a so-
berania popular, que pode ser conceituada como “a qua-
lidade méxima do poder extraida da soma dos atributos
de cada membro da sociedade estatal, encarregado de
escolher os seus representantes no governo por meio do
sufragio universal e do voto direto, secreto e igualitario™.

Neste sentido, liga-se diretamente ao paragrafo Uni-
co do artigo 1°, CF, que prevé que “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. O povo
é soberano em suas decisdes e as autoridades eleitas que
decidem em nome dele, representando-o, devem estar
devidamente legitimadas para tanto, o que acontece pelo
exercicio do sufragio universal.

Por seu turno, a soberania nacional é principio geral da
atividade economica (artigo 170, |, CF), restando demonstra-
do que ndo somente é guia da atuacdo politica do Estado,
mas também de sua atuacdo econémica. Neste sentido, deve-
-se preservar e incentivar a indUstria e a economia nacionais.

1.2) Cidadania

Quando se afirma no caput do artigo 1° que a Repu-
blica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Di-
reito, remete-se a ideia de que o Brasil adota a democracia
como regime politico.

Historicamente, nota-se que por volta de 800 a.C. as
comunidades de aldeias comecaram a ceder lugar para
unidades politicas maiores, surgindo as chamadas cidades-
-estado ou polis, como Tebas, Esparta e Atenas. Inicialmen-
te eram monarquias, transformaram-se em oligarquias e,
por volta dos séculos V e VI a.C., tornaram-se democracias.
Com efeito, as origens da chamada democracia se encon-
tram na Grécia antiga, sendo permitida a participacdo dire-
ta daqueles poucos que eram considerados cidadaos, por
meio da discussdo na polis.

Democracia (do grego, demo+kratos) é um regime po-
litico em que o poder de tomar decisdes politicas esta com
os cidadaos, de forma direta (quando um cidad&o se retne
com os demais €, juntos, eles tomam a decisdo politica) ou
indireta (quando ao cidadédo é dado o poder de eleger um
representante).

Portanto, o conceito de democracia esta diretamente
ligado ao de cidadania, notadamente porque apenas quem
possui cidadania esta apto a participar das decisées politi-
cas a serem tomadas pelo Estado.

3 BULOS, Uadi Lamméngo. Constituicdo federal anotada. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000.




Cidadao é o nacional, isto ¢, aquele que possui o vin-
culo politico-juridico da nacionalidade com o Estado, que
goza de direitos politicos, ou seja, que pode votar e ser
votado (sufragio universal).

Destacam-se os seguintes conceitos correlatos:

a) Nacionalidade: é o vinculo juridico-politico que liga
um individuo a determinado Estado, fazendo com que ele
passe a integrar o povo daquele Estado, desfrutando assim
de direitos e obrigagdes.

b) Povo: conjunto de pessoas que compdem o Estado,
unidas pelo vinculo da nacionalidade.

) Populagdo: conjunto de pessoas residentes no Esta-
do, nacionais ou nao.

Depreende-se que a cidadania é um atributo conferido
aos nacionais titulares de direitos politicos, permitindo a
consolidacdo do sistema democratico.

1.3) Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o valor-base de in-
terpretacdo de qualquer sistema juridico, internacional ou
nacional, que possa se considerar compativel com os valo-
res éticos, notadamente da moral, da justica e da democra-
cia. Pensar em dignidade da pessoa humana significa, aci-
ma de tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte
para qualquer processo de interpretacdo juridico, seja na
elaboracdo da norma, seja na sua aplicacgéo.

Sem pretender estabelecer uma definicdo fechada ou
plena, é possivel conceituar dignidade da pessoa humana
como o principal valor do ordenamento ético e, por con-
sequéncia, juridico que pretende colocar a pessoa humana
como um sujeito pleno de direitos e obrigagoes na or-
dem internacional e nacional, cujo desrespeito acarreta a
propria exclusao de sua personalidade.

Aponta Barroso* “o principio da dignidade da pessoa
humana identifica um espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no
mundo. E um respeito a criacdo, independente da crenca
que se professe quanto a sua origem. A dignidade rela-
ciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicdes materiais de subsisténcia”.

O Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, do
Tribunal Superior do Trabalho, trouxe interessante conceito
numa das decisdes que relatou: “a dignidade consiste na
percepcao intrinseca de cada ser humano a respeito dos
direitos e obrigacdes, de modo a assegurar, sob o foco de
condi¢bes existenciais minimas, a participacdo saudavel e
ativa nos destinos escolhidos, sem que isso importe des-
tilagdo dos valores soberanos da democracia e das liber-
dades individuais. O processo de valorizacdo do individuo
articula a promocgao de escolhas, posturas e sonhos, sem
olvidar que o espectro de abrangéncia das liberdades in-
dividuais encontra limitacdo em outros direitos fundamen-
tais, tais como a honra, a vida privada, a intimidade, a ima-
gem. Sobreleva registrar que essas garantias, associadas ao
principio da dignidade da pessoa humana, subsistem como
conquista da humanidade, razdo pela qual auferiram pro-
tecdo especial consistente em indenizagdo por dano moral
decorrente de sua violacdo™.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Cons-
tituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 382.
5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.

: Y
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Para Reale®, a evolugdo histérica demonstra o dominio
de um valor sobre o outro, ou seja, a existéncia de uma
ordem gradativa entre os valores; mas existem os valores
fundamentais e os secundarios, sendo que o valor fonte
é o da pessoa humana. Nesse sentido, sdo os dizeres de
Reale’: "partimos dessa ideia, a nosso ver basica, de que a
pessoa humana é o valor-fonte de todos os valores. O ho-
mem, como ser natural biopsiquico, é apenas um individuo
entre outros individuos, um ente animal entre os demais
da mesma espécie. O homem, considerado na sua objeti-
vidade espiritual, enquanto ser que sé realiza no sentido
de seu dever ser, é o que chamamos de pessoa. S6 o ho-
mem possui a dignidade originaria de ser enquanto deve
ser, pondo-se essencialmente como razdo determinante
do processo histérico”.

Quando a Constituicdo Federal assegura a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republi-
ca, faz emergir uma nova concepgdo de protecdo de cada
membro do seu povo. Tal ideologia de forte fulcro huma-
nista guia a afirmacdo de todos os direitos fundamentais
e confere a eles posicdo hierarquica superior as normas
organizacionais do Estado, de modo que é o Estado que
estd para o povo, devendo garantir a dignidade de seus
membros, e ndo o inverso.

1.4) Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

Quando o constituinte coloca os valores sociais do tra-
balho em paridade com a livre iniciativa fica clara a percep-
¢do de necessario equilibrio entre estas duas concepgdes.
De um lado, é necessario garantir direitos aos trabalhado-
res, notadamente consolidados nos direitos sociais enume-
rados no artigo 7° da Constituicdo; por outro lado, estes
direitos ndo devem ser ébice ao exercicio da livre iniciativa,
mas sim vetores que reforcem o exercicio desta liberdade
dentro dos limites da justica social, evitando o predominio
do mais forte sobre o mais fraco.

Por livre iniciativa entenda-se a liberdade de iniciar a
exploracdo de atividades economicas no territério brasi-
leiro, coibindo-se praticas de truste (ex.. monopdlio). O
constituinte ndo tem a intencdo de impedir a livre iniciativa,
até mesmo porque o Estado nacional necessita dela para
crescer economicamente e adequar sua estrutura ao aten-
dimento crescente das necessidades de todos os que nele
vivem. Sem crescimento econémico, nem ao menos € pos-
sivel garantir os direitos econdmicos, sociais e culturais afir-
mados na Constituicdo Federal como direitos fundamentais.

No entanto, a explorac¢do da livre iniciativa deve se dar
de maneira racional, tendo em vista os direitos inerentes
aos trabalhadores, no que se consolida a expressao “valo-
res sociais do trabalho”. A pessoa que trabalha para aque-
le que explora a livre iniciativa deve ter a sua dignidade
respeitada em todas as suas dimensdes, ndo somente no
que tange aos direitos sociais, mas em relacdo a todos os
direitos fundamentais afirmados pelo constituinte.

259300-59.2007.5.02.0202. Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira. Brasilia, 05 de setembro de 2012j1. Disponivel em: www.tst.
gov.br. Acesso em: 17 nov. 2012.

6 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2002, p. 228.
7 Ibid., p. 220.
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( ADMINISTRACAO PUBLICA. )

ORGANIZAGAO GOVERNAMENTAL BRASILEIRA

O Estado se manifesta por seus 6rgdos que sao:

a) supremos (constitucionais) — a estes incumbe o exer-
cicio do poder politico. Formam o governo ou os érgaos
governamentais. Sdo estudados pelo Direito Constitucional.

b) dependentes (administrativos) — formam a Adminis-
tracdo Publica. Sdo estudados pelo Direito Administrativo.

Principais Conceitos

Administracao Publica

"Eo conjunto de meios institucionais, materiais, finan-
ceiros e humanos preordenados a execucdo das decisdes
politicas”.

Conclui-se assim que:

ela é subordinada ao poder politico

€ meio (e ndo fim)

é conjunto de érgaos a servico do poder politico e das
atividades administrativas.

Organizacdo Administrativa
E imputada a diversas entidades governamentais au-
tdbnomas, dai porque temos:

A Adm. Publica Federal (da Unido)

A Adm. Publica Estadual (de cada Estado)

A Adm. Publica municipal ou local (do DF e de cada
Municipio).

Cada uma delas pode descentralizar-se formando:

a) ADMINISTRAQAO DIRETA (centralizada) conjunto
de 6rgdos subordinados diretamente ao respectivo poder
executivo;

b) ADMINISTRA_CJ\O INDIRETA (descentralizada)
com 6rgaos integrados nas muitas entidades personaliza-
das de prestacao de servigos ou exploragdo de atividades
econdmicas. Formam a Adm. indireta:

autarquias

empresas publicas (e suas subsidiarias)

sociedades de economia mista (e suas subsidiarias)

fundacdes publicas (fundagdes instituidas ou mantidas
pelo poder publico)

As autarquias sdo alongamentos do Estado. Possuem
personalidade de direito publico e s6 realizam servicos ti-
picos, préprios do Estado. A lei 7032/82 autoriza o Poder
Executivo a transformar autarquia em empresa publica.

As empresas publicas e sociedades de economia
mista sdo pessoas juridicas de direito privado, criadas por
lei (vide art. 37, XIX e XX, CF). O que as diferencia é a for-
macao e a administracdo do capital. Na empresa publica
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este capital é 100% publico. Na sociedade de economia
mista ha participacdo do Poder Publico e de particulares
na formacao do capital e na sua administragdo. O controle
acionario é sempre publico (a maioria das acdes com di-
reito a voto deve pertencer ao poder publico). Tanto uma
como outra explora atividades econdmicas ou presta ser-
vicos de interesse coletivo, outorgado ou delegado pelo
Estado (vide art. 173, § 1°, CF). Elas estdo sujeitas a regime
juridico préprio das empresas privadas (inclusive quanto as
obrigac¢bes trabalhistas e tributarias) e ndo podem gozar
de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado (vide
art. 173, § 2°, CF).

As fundacées publicas, pessoas juridicas de direito
privado, sao universalidades de bens, personalizada, em
atencédo a fins nao lucrativos e de interesse da coletividade
(educacao, cultura, pesquisa cientifica etc.). Ex.: Funai, Fun-
dagdo Getulio Vargas, Fundacdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Sao Paulo, Febem etc. A instituicdo de fundacdes
publicas também depende de lei (vide art. 37, XIX, CF).’

Estudo acerca da formacdo do Estado, sua Adminis-
tracdo Publica e a concretizacdo do interesse publico por
meio dos instrumentos legais e institucionais disponiveis.

Desenvolvimento

O estudo da Administracdo Publica tem como ponto
de partida o conceito de Estado. A partir dai é que se vis-
lumbram as consideracdes a respeito das competéncias de
prestacdo de servigos publicos aos seus cidadaos.

Estado de Direito

Predominantemente vive-se hoje em Estados de Di-
reito, ou seja, em Estados juridicamente organizados que
obedecem as suas proprias leis.

Administracao Publica

E necessario que se compreenda o significado de ad-
ministracdo publica para o bom entendimento a respeito
do que se pretende estudar neste momento.

De Placido e Silva define Administracdo Publica, lato
sensu, como uma das manifestacdes do poder publico na
gestdo ou execucdo de atos ou de negdcios politicos. A
Administracdo Publica se confundiria, assim, com a prépria
funcéo politica do poder publico, expressando um sentido
de governo que se entrelagaria com o da administracao e
lembrando-se que a politica pode ser compreendida como
a ciéncia de bem governar um povo constituido sob a for-
ma de um Estado.

Administracdo publica seria, entdo, simples dire¢do ou
gestdo de negdcios ou servicos publicos, realizados por
suas entidades ou érgaos especializados, para promover o
interesse publico.

A administracao publica federal cuida dos interesses da
Unido, a Estadual dos Estados, a municipal dos interesses
dos municipios e a distrital dos mesmos assuntos do go-
verno do Distrito Federal, sede da Capital Federal.

Governo e Administragao

O proprio Hely Lopes Meirelles tinha dificuldades em
distinguir governo e de administracdo. Todavia, demons-
trava que o governo significava a totalidade de drgéos
representativos da soberania e a administracdo publica,
1 Texto de Prof. Raul de Mello Franco Junior




subordinada diretamente ao poder executivo, alcancava o
complexo de fungdes que esse 6rgéo exercitava no desem-
penho de atividades, que interessam ao Estado e ao
seu povo”.

Organizacao do Estado

A organizagdo do Estado é matéria constitucional. Sdo
tratados sob este tema a divisdo politica do territorio na-
cional, a estruturacdo dos Poderes, a forma de Governo,
a investidura dos governantes e os direitos e as garantias
dos governados. Realizada a organizacgdo politica do Esta-
do soberano, nasce por meio de legislagdo complementar
e ordinaria, a organizacdo administrativa das entidades es-
tatais, das autarquias e empresas estatais que realizardo de
forma desconcentrada e descentralizada os servigos publi-
cos e as demais atividades de interesse coletivo.

O Estado Federal brasileiro compreende a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios. Estas
sdo, assim, as entidades estatais brasileiras que possuem
autonomia para fazer as suas proprias leis (autonomia po-
litica), para ter e escolher governo préprio (autonomia ad-
ministrativa) e auferir e administrar a sua renda prépria (au-
tonomia financeira). As demais pessoas juridicas instituidas
ou autorizadas a se constituirem por lei ou se constituem
de autarquias, ou de fundacées, empresas publicas, ou en-
tidades paraestatais. Ou seja, estas Ultimas sdo as compo-
nentes da Administracdo centralizada e descentralizada.

A organizacdo da Administracdo ocorre em um mo-
mento posterior a do Estado. No Brasil, apds a definicao
dos trés Poderes que integram o Governo, é realizada a
organizacdo da Administracdo, ou seja, sdo estruturados
legalmente as entidades e os érgdos que realizardo as fun-
¢bes, por meio de pessoas fisicas chamadas de agentes
publicos. Tal organizacdo se da comumente por lei. Ela so-
mente se darad por meio de decreto ou de normas inferiores
quando nédo implicar na criacdo de cargos ou aumento da
despesa publica.

O direito administrativo estabelece as regras juridicas que
organizam e fazem funcionar os 6rgdos do complexo estatal.

Medauar indica que a Administragdo Publica é o objeto
precipuo do direito administrativo e se encontra inserida
no Poder Executivo. Dois sdo os angulos em que a mesma
pode ser considerada, funcional ou organizacional.

No sentido funcional, Administracao Publica represen-
ta uma série de atividades que trabalham como auxiliares
das instituicbes politicas mais importantes no exercicio de
funcbes de governo. Aqui sdo organizadas as prestacoes
de servicos publicos, bens e utilidades para a populagéo.
Em face da dificuldade de se caracterizar objetivamente a
Administracdo Publica, autores distintos fazem sua identi-
ficacdo de modo residual, ou seja, as atividades adminis-
trativas seriam aquelas que ndo sé@o nem legislativas, nem
judiciarias.

J4 sob o aspecto organizacional, por Administracdo
Publica pode-se entender o conjunto de érgdos e entes
estatais responsaveis pelo atendimento das necessidades
de interesse publico. Aqui a Administracdo Publica é vista
como ministérios, secretarias, etc.

: Y
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José Cretella Jr utiliza o critério residual para definir a
Administracdo Publica por aquilo que ela ndo é. A Admi-
nistracdo Publica seria toda a atividade do Estado que ndo
seja legislar ou julgar.

Ja pelo critério subjetivo, formal ou organico a Admi-
nistracdo seria o conjunto de érgaos responsaveis pelas
fun¢des administrativas. Administracdo seria uma rede que
fornece servigos publicos, aparelhamento administrativo,
sede produtora de servico.

O critério objetivo ou material considera a Administra-
¢do uma atividade concreta desempenhada pelos érgéos
publicos e destinada a realizacdo das necessidades coleti-
vas, direta e imediatamente.

O mesmo autor, em seu livro Direito Administrativo
Brasileiro, utiliza a opinido de Laband e relembra nédo se
poder esquecer que Administracdo, no campo do direito
publico, tem o significado perfeito de “"gerenciamento de
servicos publicos”.

Elementos do Estado

Os trés elementos do Estado sdo o povo, o territorio e
o governo soberano. O povo pode ser entendido como o
componente humano de cada Estado. Ja o territorio pode
ser concebido como a base fisica sobre a qual se estabele-
ce o proprio Estado.

Governo soberano, por sua vez, é o elemento condutor
do Estado. Ele detém e exerce o poder absoluto de autode-
terminacdo e auto-organizacao emanado do povo.

A chamada vontade estatal se apresenta e se manifesta
por meio dos Poderes de Estado.

Poderes

Poderes de Estado sdo os trés conhecidos como Le-
gislativo, Executivo e Judiciario. A sua agdo deve ser har-
monica e independente. Eles sdo imanentes e estruturais
ao proéprio Estado. Cada um dos mesmos realiza de forma
precipua uma funcao.

O Poder Legislativo realiza a funcdo normativa daquele
Estado. O Executivo administra, ou seja, realiza a fungdo ad-
ministrativa de converter a lei em ato individual e concreto.
O Poder Judiciario realiza a fungdo judicial.

Entretanto, é de se ressaltar que todos os poderes pra-
ticam atos administrativos, ainda que restritos a sua orga-
nizacdo e funcionamento.

O Poder estatal é uno e indivisivel. O que h4, na verda-
de é a distribuicao das trés fungdes estatais precipuas entre
orgdos independentes e harmonicos.

Charles Louis de Secondat, o bardo de Montesquieu,
ao escrever, em 1748, "O Espirito das Leis” previu o equi-
librio entre os Poderes e ndo a separacao ou divisdo dos
mesmos.

O governo é a resultante da interagdo dos trés Poderes
de Estado.

Para Brandao Cavalcanti:

"A administracdo publica compreende, em seu sentido
mais restrito, o conjunto dos érgdos destinados a execugdo
direta dos servicos publicos e das leis e drgdos permanen-
tes do Estado e por ele mantidos, em seu sentido mais lato,
o0 conjunto de organismos afetados a execucgdo dos servigos
publicos, direta ou indiretamente, isto é, também dos servi-
¢cos delegados ou concedidos”.
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PRINCiP1OS BASICOS. APLICACAO DA LEI PE-
NAL. A LEI PENAL NO TEMPO E NO ESPACO.
TEMPO E LUGAR DO CRIME. TERRITORIALIDA-
DE E EXTRATERRITORIALIDADE DA LEI PENAL.

INTRODUGAO AO DIREITO PENAL

Conceito

O Direito Penal pode ser considerado como um “con-
junto de normas juridicas que tem por objeto a determina-
cdo de infragdes de natureza penal e suas sancdes corres-
pondentes (penas e medidas de seguranca)” (BITENCOURT,
2010, p. 32).

Welzel conceitua o Direito Penal como uma parte do
ordenamento juridico que fixa as caracteristicas da agdo
delitiva, vinculando-lhe penas e medidas de seguranca
(WELZEL, 1987, p. 11). Mezger, por sua vez, considera o Di-
reito Penal como “um conjunto de normas juridicas que re-
gulam o exercicio do poder punitivo do Estado, associando
ao delito, como pressuposto, a pena como consequéncia”
(MEZGER, 1946, p. 27-28).

Franz Von Liszt define o Direito Penal como sendo um
conjundo das prescricdes emanadas pelo poder estatal que
ligam a conduta criminosa (crime) a pena, como mera con-
sequéncia (LISZT, 1927, p.1).

Assim, além de ser considerado um conjunto de nor-
mas estabelecidas por lei, que descrevem comportamentos
socialmente graves ou intoleraveis com suas respectivas
penas, pode-se dizer que o Direito Penal é um instrumento
utilizado pelos detentores do Poder, que o aplicam seleti-
vamente, de modo preferencial agueles que os contrariam
(BUSATO, 2015, p. 4).

Luiz Flavio Gomes (2007, p. 24) divide o conceito de
Direito Penal em duas vertentes, sendo eles:

a) conceito dinamico e social: sendo um instrumento
do controle social formal efetuado pelo Estado, mediante
normas penais, que buscam punir com sacoes de particular
gravidade condutas desviadas, visando assegurar a disci-
plina social e a convivéncia humana. Considera-se dinami-
co porque esta vinculado a cada momento social, com base
na cultura, alterando-se com as mudangas sociais.

b) conceito estatico e formal: Pode-se afirmar que o
Direito Penal se basta em um conjunto de normas juridicas
que definem condutas como infracdes penais, associando
a essas penas, medidas de seguranca ou outras conse-
guéncias juridicas, como indenizacao civil.

Raul E. Zaffaroni aponta que o Direito Penal “desig-
na-se — conjuntamente ou separadamente — duas coisas
distintas: 1) O conjunto de leis penais, isto é, a legislacdo
penal; ou 2) o sistema de interpretacdo dessa legislacao,
ou seja, o saber do Direito Penal (ZAFFARONI, 1991, p. 41).

Principios basicos do Direito Penal

a) Principio da legalidade: Condiciona a atuacdo esta-
tal no processo criminal, um limite formal, ou seja, deve-se
aplicar a lei.
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b) Principio da irretroatividade da lei penal: A norma
penal ndo deve retroagir, ou seja, um fato praticado hoje
ndo sera alcancado por uma norma incriminadora criada
daqui 2 anos, por exemplo. A excegao se mostra quando
a nova norma nao for incriminadora, mas sim desincrimi-
nadora, ou seja, aceita-se a retroatividade da lei penal nos
casos em que ela favoreca o acusado.

Exemplo 1: Fato (ndo criminoso) praticado em 2018 —
Lei criada em 2019 passa a incriminar o fato praticado em
2018 — ndo se aplica essa nova lei (2019) no caso (2018),
com base no principio da irretroatividade.

Exemplo 2: Fato (criminoso por lei) praticado em 2018-
em 2019 esse fato deixa de ser crime por conta de uma
nova lei — como excecao a irretroatividade, deve-se retroa-
gir, ja que a nova lei é mais benéfica ao acusado.

#FicaDica

- A retroatividade da lei penal é possivel quando
a nova lei for mais favoravel ao acusado.

Lei penal no tempo

A Lei Penal encontra sua eficacia entre a entrada em
vigor e a cessagao de sua vigéncia, ndo alcancando os fatos
ocorridos antes ou depois dos limites, ou seja, ndo retroage
e nem tem ultra-atividade. Este é o principio tempus regit
actum.

a) O principio da irretroatividade tem sua vigéncia so-
mente na lei mais severa, sendo que em caso de lei mais
benéfica é possivel a retroatividade.

b) E possivel a aplicagdo de uma lei ndo obstante ces-
sada a sua vigéncia, desde que mais benéfica em face de
outra, posterior. Essa qualidade da lei, pela qual tem eficdcia
mesmo depois de cessada a sua vigéncia, recebe o nome de
ultra-atividade (JESUS, 2014, p. 25).

¢) Quanto a Lei mais benéfica, tem-se que esta prevalece
sobre a mais severa, prolongando-se além do instante de sua
revogagdo ou retroagindo ao tempo em que ndo tinha vi-
géncia. E ultra-ativa e retroativa. Ou seja, ela prevalece tanto
em caso da antiga lei, quanto em caso de nova lei, sempre
em favor do acusado.

d) Em caso de Lei mais severa, jamais haverd a retroa-
tividade (principio da irretroatividade), nem a eficdcia além
do momento de sua revogagao (ultra-atividade).

A Lei posterior é aquela promulgada em ultimo lugar.
Determina-se a anterioridade e a posterioridade pela data
da publicacao e ndo pela data da entrada em vigor (JESUS,
2014, p. 27).

Formas de choques entre leis

a) Abolitio criminis: Quando uma nova lei deixa de con-
siderar crime fato anteriormente considerado crime.

b) Novatio legis incriminadora: Quando a nova lei passa
a considerar crime algo que ndo era antes, esta ndo poderd
retroagir a fatos passados, anteriores a sua vigéncia, ja que
ndo ha crime sem lei anterior que o defina (nullum crimen
sine praevia lege).




¢) Novatio legis in pejus: A lei que de alguma forma pode
agravar a situagdo do acusado ndo retroagird. (Art. 5°, XL da
CF). Em caso de conflito de duas leis, a anterior, mais benig-
na, e a posterior, mais severa, aplicar-se-d a mais benigna.
(BITENCOURT, 2010, p. 187).

d) Novatio legis in mellius: Quando uma lei nova, mes-
mo sem descriminalizar o fato, prevé novo tratamento mais
favordvel ao acusado, deve-se prevalecer esta, mesmo que
0 processo se encontre em fase de execugdo. Nédo se fere o
principio da coisa julgada.

Lei penal no espaco

A Lei Penal tem vigéncia em todo territério nacional,
com base no principio da territorialidade, nacionalidade,
defesa, justica penal universal e representagao.

a) Territorialidade: Consiste no entendimento o qual a
lei penal s6 tem aplicacdo no territério do Estado que a
determinou. (Como nos casos de delegacdo por Lei Com-
plementar) (JESUS, 2014, p. 38). Em caso de Lei penal brasi-
leira, tem-se a aplicacdo em todo territério nacional, inde-
pendente da nacionalidade do agente, vitima ou do bem
juridico lesado. (BITENCOURT, 2010, p. 198).

b) Nacionalidade ou personalidade: Aplica-se a lei pe-
nal da nacionalidade do criminoso, ndo importando o lugar
que o fato ilicito foi praticado. O Estado tem o direito de
exigir que o seu nacional no pais estrangeiro tenha deter-
minado comportamento.

©

- Esse principio apresenta duas formas: 1)
personalidade ativa: Casos em que considera
apenas a nacionalidade do autor do delito,
independente da nacionalidade do sujeito
passivo do delito; 2) personalidade passiva:
nesta hipotese importa somente se a vitima do
delito é nacional, ou seja, o bem juridico deve
ser do préprio Estado, vitima ou do cocidadéo.

#FicaDica

c) Defesa, real ou protecdo: Leva em consideracdo a
nacionalidade do bem juridico lesado pelo crime, indepen-
dente do local de sua pratica ou da nacionalidade do crimi-
noso (JESUS, 2014, p. 38).

d) Justica Penal Universal, universalidade ou cosmopolita:
Qualquer Estado pode punir qualquer crime, seja qual for a
nacionalidade do criminoso ou da vitima, ndo importando o
local de sua prética. Para a imposicdo da pena, basta o crimi-
noso estar dentro do territorio nacional (JESUS, 2014, p. 38).

e) Representacao ou bandeira: Ocorre quando a Lei Pe-
nal de determinado pais também é aplicavel aos delitos
cometidos em aeronaves e embarcacdes privadas, quando
realizados no estrangeiro e ali ndo venham a ser julgados
(JESUS, 2014, p. 38).

O Brasil adota o principio da Territorialidade como re-
gra (artigo 5° do Cédigo Penal), possibilitando como exce-
¢do os principios da defesa/protecao (art. 7°, | e § 3°); da
nacionalidade ativa (art. 7°, Il, b); da Justica Universal (art.
7°, 1, a); e da representacao (artigo 7°, I, c).
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Entende-se por territorio nacional a soma do espago
fisico (ou geografico) com o espaco juridico (espaco fisi-
co por ficcdo, por equiparagao, por extensdo ou territorio
flutuante).

Por territorio fisico entende-se o espaco terrestre, ma-
ritimo ou aéreo, sujeito a soberania do Estado (solo, rios,
lagos, mares interiores, baias, faixa do mar exterior ao lon-
go da costa — 12 milhas maritimas de largura, medidas a
partir da linha de baixa-mar do litoral continente e insular
— e espago aéreo correspondente).

Para os efeitos penais, consideram-se como extensdo
do territério nacional as embarcacgdes e aeronaves brasilei-
ras, de natureza publica ou a servico do governo brasileiro
onde quer que se encontrem, bem como as embarcagdes e
as aeronaves brasileiras (matriculadas no Brasil), mercantes
ou de propriedade privada, que se achem, respectivamen-
te, em alto-mar ou no espaco aéreo correspondente (art.
5°, 8 1°, CP).

E também aplicavel a lei brasileira aos crimes co-
metidos a bordo de aeronaves ou embarcacoes estran-
geiras de propriedade privada, achando-se aquelas em
pouso no territério nacional ou em v6o no espaco aé-
reo correspondente, e estas em porto ou mar territorial
do Brasil (art. 5°, § 2°, CP) (CUNHA, 2018).

Tempo e Lugar do crime

Tempo do crime: O Codigo Penal adota a teoria da ati-
vidade, considerando praticado o crime no momento da
acdo ou omissdo, ainda que outro seja 0 momento do re-
sultado.

Como titulo de complementacdo, relembra-se que ha
outras teorias, além da teoria da atividade. Séo elas: i) a
Teoria do Resultado, que considera momento do crime
quando a producao do resultado; ii) Teoria Mista, que con-
sidera o tempo do delito o momento da acdo ou do resul-
tado, sendo indiferente sua definigao.

Lugar do crime: Serve para definir a competéncia, a ter-
ritorialidade. Divide-se em 8 Teorias.

a) Teoria da agdo ou da atividade: Lugar do delito é
aquele em que se realizou a conduta tipica.

b) Teoria do resultado ou do evento: Lugar do deli-
to é onde ocorreu o evento ou o resultado, onde o crime
se consumou, pouco importando a a¢ao ou intengdo do
agente.

) Teoria da intencdo: Lugar do crime é onde deveria
ocorrer o resultado.

d) Teoria do efeito intermédio ou do efeito mais proxi-
mo: Lugar do delito é aquele em que a energia movimen-
tada pela atuagdo do agente alcanca a vitima ou o bem
juridico.

e) Teoria da acao a distancia ou da longa méo: Lugar do
crime é aquele em que se verificou o ato executivo.

f) Teoria limitada da ubiquidade: Lugar do delito tanto
pode ser o da a¢do, como o do resultado.

g) Teoria pura da ubiquidade, mista ou unitéaria: lugar
do crime pode ser o lugar da acdo, do resultado ou ainda
o lugar do bem juridico afetado, atingido. Essa é a teoria
adotada pelo Direito brasileiro, conforme artigo 6° do Co6-
digo Penal.
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DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, PROCLAMADA PELA
RESOLUCAO N° 217A (l111) DA ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS, DE 10 DE
DEZEMBRO DE 1948.

Adotada e proclamada pela Resolucdo n° 217 A (Ill) da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948

Predmbulo

O preambulo é um elemento comum em textos cons-
titucionais. Em relagdo ao preambulo constitucional, Jor-
ge Miranda' define: “[..] proclamagdo mais ou menos so-
lene, mais ou menos significante, anteposta ao articulado
constitucional, ndo é componente necessario de qualquer
Constituicdo, mas tdo somente um elemento natural de
Constituicdes feitas em momentos de ruptura histérica ou
de grande transformacado politico-social”. Do conceito do
autor é possivel extrair elementos para definir o que re-
presentam os preambulos em documentos internacionais:
proclamacdo dotada de certa solenidade e significancia
que antecede o texto do documento internacional e, em-
bora ndo seja um elemento necessario a ele, merece ser
considerada porque reflete o contexto de ruptura histérica
e de transformacdo politico-social que levou a elaboragédo
do documento como um todo. No caso da Declaracao de
1948 ficam evidentes os antecedentes historicos inerentes
as Guerras Mundiais.

Considerando que o reconhecimento da dignidade ine-
rente a todos os membros da familia humana e de seus di-
reitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
Justica e da paz no mundo,

O principio da dignidade da pessoa humana, pelo qual
todos os seres humanos sao dotados da mesma dignidade
e para que ela seja preservada é preciso que os direitos
inerentes a pessoa humana sejam garantidos, ja aparece no
preambulo constitucional, sendo guia de todo documento.

Denota-se, ainda, a caracteristica da inalienabilidade
dos direitos humanos, pela qual os direitos humanos ndo
possuem conteldo econdmico patrimonial, logo, sdo in-
transferiveis, inegociaveis e indisponiveis, estando fora do
comércio, o que evidencia uma limitacdo do principio da
autonomia privada.

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos di-
reitos humanos resultaram em atos bdrbaros que ultraja-
ram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra,
de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do
homem comum,

1 MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos sobre a constituicdo.
Lisboa: Petrony, 1978.
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A humanidade nunca ird esquecer das imagens vistas
quando da abertura dos campos de concentracdo nazis-
tas, nos quais os cadaveres esqueléticos do que ndo eram
considerados seres humanos perante aquele regime poli-
tico se amontoavam. Aquelas pessoas ndo eram conside-
radas iguais as demais por possuirem alguma caracteris-
tica, crenca ou aparéncia que o Estado ndo apoiava. Dai a
importancia de se atentar para os antecedentes historicos
e compreender a igualdade de todos os homens, indepen-
dentemente de qualquer fator.

Considerando essencial que os direitos humanos sejam
protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem néo
seja compelido, como ultimo recurso, a rebeliGo contra tira-
nia e a opressdo,

Por todo o mundo se espalharam, notadamente du-
rante a Segunda Guerra Mundial, regimes totalitarios alta-
mente opressivos, ndo so por parte das Poténcias do Eixo
(Alemanha, Italia, Japdo), mas também no lado dos Aliados
(RUssia e o regime de Stalin).

Considerando essencial promover o desenvolvimento de
relacbes amistosas entre as nagades,

Depois de duas grandes guerras a humanidade conse-
guiu perceber o quanto era prejudicial ndo manter relagdes
amistosas entre as nac¢des, de forma que o ideal de paz
ganhou uma nova forga.

Considerando que os povos das Nagées Unidas reafir-
maram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamen-
tais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igual-
dade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidi-
ram promover o progresso social e melhores condicées de
vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se compromete-
ram a desenvolver, em cooperacdo com as Nacbes Unidas, o
respeito universal aos direitos humanos e liberdades funda-
mentais e a observdncia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses di-
reitos e liberdades é da mais alta importancia para o pleno
cumprimento desse compromisso,

Todos os paises que fazem parte da Organizacdo das
Nacgdes Unidas, tanto os 51 membros fundadores quanto
0s que ingressaram posteriormente (basicamente, todos
demais paises do mundo), totalizando 193, assumiram o
compromisso de cumprir a Carta da ONU, documento que
a fundou e que traz os principios condutores da acdo da
organizagao.

A Assembleia Geral proclama

A presente Declaracédo Universal dos Diretos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos
e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo
e cada d6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta
Declaragéo, se esforce, através do ensino e da educacao,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e,
pela adocdo de medidas progressivas de cardter nacional
e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a
sua observdncia universais e efetivos, tanto entre os povos
dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos
territérios sob sua jurisdicéo.




A Assembleia Geral é o principal 6rgéo deliberativo das
Nacdes Unidas, no qual ha representatividade de todos os
membros e por onde passam inimeros tratados interna-
cionais.

Artigo |

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Séo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo umas das outras com espirito de fraternidade.

O primeiro artigo da Declaracdo é altamente represen-
tativo, trazendo diversos conceitos chaves de todo o do-
cumento:

a) Principios da universalidade, presente na palavra
todos, que se repete no documento inteiro, pelo qual os
direitos humanos pertencem a todos e por isso se encon-
tram ligados a um sistema global (ONU), o que impede o
retrocesso.

Na primeira parte do artigo estatui-se que ndo basta a
igualdade formal perante a lei, mas é preciso realizar esta
igualdade de forma a ser possivel que todo homem atinja
um grau satisfatorio de dignidade. Neste sentido, as dis-
criminacdes legais asseguram a verdadeira igualdade, por
exemplo, com as agdes afirmativas, a protecdo especial ao
trabalho da mulher e do menor, as garantias aos porta-
dores de deficiéncia, entre outras medidas que atribuam
a pessoas com diferentes condi¢des, iguais possibilidades,
protegendo e respeitando suas diferencas.?

b) Principio da dignidade da pessoa humana: a dig-
nidade é um atributo da pessoa humana, segundo o qual
ela merece todo o respeito por parte dos Estados e dos
demais individuos, independentemente de qualquer fator
como aparéncia, religido, sexualidade, condicdo financeira.
Todo ser humano é digno e, por isso, possui direitos que
visam garantir tal dignidade.

¢) Dimensdes de direitos humanos: tradicionalmente,
os direitos humanos dividem-se em trés dimensdes, cada
qual representativa de um momento histérico no qual se
evidenciou a necessidade de garantir direitos de certa ca-
tegoria. A primeira dimensdo, presente na expressao livres,
refere-se aos direitos civis e politicos, os quais garantem a
liberdade do homem no sentido de ndo ingeréncia esta-
tal e de participagdo nas decisdes politicas, evidenciados
historicamente com as Revolu¢gdes Americana e Francesa.
A segunda dimensdo, presente na expressao iguais, refe-
re-se aos direitos econdmicos, sociais e culturais, os quais
garantem a igualdade material entre os cidaddos exigindo
prestacdes positivas estatais nesta dire¢do, por exemplo,
assegurando direitos trabalhistas e de saude, possuindo
como antecedente histérico a Revolugdo Industrial. A ter-
ceira dimensdo, presente na expressao fraternidade, refe-
re-se ao necessario olhar sobre o mundo como um lugar
de todos, no qual cada qual deve reconhecer no outro seu
semelhante, digno de direitos, olhar este que também se
lanca para as geragdes futuras, por exemplo, com a preser-
vacdo do meio ambiente e a garantia da paz social, sendo
o marco histérico justamente as Guerras Mundiais.®> As-

2 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugcdo Celso

Lafer. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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sim, desde logo a Declaracdo estabelece seus parametros
fundamentais, com esteio na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 e na Constituicdo Francesa
de 1791, quais sejam igualdade, liberdade e fraternidade.
Embora os direitos de 12, 22 e 32 dimensao, que se baseiam
nesta triade, tenham surgido de forma paulatina, devem
ser considerados em conjunto proporcionando a plena
realizacdo do homem?.

Na primeira parte do artigo estatui-se que nao basta a
igualdade formal perante a lei, mas é preciso realizar esta
igualdade de forma a ser possivel que todo homem atinja
um grau satisfatério de dignidade.

Neste sentido, as discriminacbes legais asseguram a
verdadeira igualdade, por exemplo, com as a¢des afirmati-
vas, a protecao especial ao trabalho da mulher e do menor,
as garantias aos portadores de deficiéncia, entre outras
medidas que atribuam a pessoas com diferentes condi-
¢Oes, iguais possibilidades, protegendo e respeitando suas
diferencas.

Artigo Il

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distin¢cdo
de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, reli-
giéo, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo.

Reforca-se o principio da igualdade, bem como o da
dignidade da pessoa humana, de forma que todos seres
humanos sdo iguais independentemente de qualquer con-
di¢do, possuindo os mesmos direitos visando a preserva-
¢do de sua dignidade.

O dispositivo traz um aspecto da igualdade que impe-
de a distin¢do entre pessoas pela condicdo do pais ou ter-
ritério a que pertenca, o que é importante sob o aspecto de
protecdo dos refugiados, prisioneiros de guerra, pessoas
perseguidas politicamente, nacionais de Estados que ndo
cumpram os preceitos das Nagdes Unidas. Ndo obstante, a
discriminacdo ndo é proibida apenas quanto a individuos,
mas também quanto a grupos humanos, sejam formados
por classe social, etnia ou opinido em comum®.

“A Declaracdo reconhece a capacidade de gozo in-
distinto dos direitos e liberdades assegurados a todos os
homens, e ndo apenas a alguns setores ou atores sociais.
Garantir a capacidade de gozo, no entanto, ndo é sufi-
ciente para que este realmente se efetive. E fundamental
aos ordenamentos juridicos préprios dos Estados viabi-
lizar os meios idéneos a proporcionar tal gozo, a fim de
que se perfectibilize, faticamente, esta garantia. Isto se da
ndo somente com a igualdade material diante da lei, mas
também, e principalmente, através do reconhecimento e
respeito das desigualdades naturais entre os homens, as
quais devem ser resguardadas pela ordem juridica, pois é
somente assim que sera possivel propiciar a aludida capa-
cidade de gozo a todos"®.

4 BALERA, Wagner (Coord.). Comentarios a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.
5 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.
6 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.




Artigo Il

Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e d segu-
ranca pessoal.

Segundo Lenza’, “abrange tanto o direito de nao ser
morto, privado da vida, portanto, direito de continuar vivo,
como também o direito de ter uma vida digna”. Na pri-
meira esfera, enquadram-se questdes como pena de mor-
te, aborto, pesquisas com células-tronco, eutanasia, entre
outras polémicas. Na segunda esfera, notam-se desdo-
bramentos como a proibicdo de tratamentos indignos, a
exemplo da tortura, dos trabalhos forcados, etc.

A vida humana é o centro gravitacional no qual orbi-
tam todos os direitos da pessoa humana, possuindo re-
flexos juridicos, politicos, econdmicos, morais e religiosos.
Dai existir uma dificuldade em conceituar o vocabulo vida.
Logo, tudo aquilo que uma pessoa possui deixa de ter valor
ou sentido se ela perde a vida. Sendo assim, a vida é o bem
principal de qualquer pessoa, é o primeiro valor moral de
todos os seres humanos. Trata-se de um direito que pode
ser visto em 4 aspectos, quais sejam: a) direito de nascer; b)
direito de permanecer vivo; c) direito de ter uma vida digna
quanto a subsisténcia e; d) direito de ndo ser privado da
vida através da pena de morte®.

Por sua vez, o direito a liberdade é posto como consec-
tario do direito a vida, pois ela depende da liberdade para
o desenvolvimento intelectual e moral. Assim, “[...] liber-
dade é assim a faculdade de escolher o préprio caminho,
sendo um valor inerente a dignidade do ser, uma vez que
decorre da inteligéncia e da volicdo, duas caracteristicas da
pessoa humana™.

O direito a seguranca pessoal é o direito de viver sem
medo, protegido pela solidariedade e liberto de agressoes,
logo, é uma maneira de garantir o direito a vida'.

Artigo IV

Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo, a
escraviddo e o trdfico de escravos serdo proibidos em todas
as suas formas.

"O trabalho escravo nédo se confunde com o trabalho
servil. A escraviddo é a propriedade plena de um homem
sobre o outro. Consiste na utilizagdo, em proveito proprio,
do trabalho alheio. Os escravos eram considerados seres
humanos sem personalidade, mérito ou valor. A servidao,
por seu turno, é uma alienacdo relativa da liberdade de
trabalho através de um pacto de prestacao de servicos ou
de uma ligacdo absoluta do trabalhador a terra, ja que a
serviddo era uma instituicdo tipica das sociedades feudais.
A serviddo, representava a espinha dorsal do feudalismo.
O servo pagava ao senhor feudal uma taxa altissima pela
utilizagdo do solo, que superava a metade da colheita"™.

7 LENZA, Pedro. Curso de direito constitucional
esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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A abolicdo da escraviddo foi uma luta histérica em todo
o globo. Seria totalmente incoerente quanto aos principios
da liberdade, da igualdade e da dignidade se admitir que
um ser humano pudesse ser submetido ao outro, ser trata-
do como coisa. O ser humano ndo possui valor financeiro e
nem serve ao dominio de outro, razdo pela qual a escravi-
dao ndo pode ser aceita.

Artigo V

Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante.

Tortura é a imposicao de dor fisica ou psicoldgica por
crueldade, intimidacdo, punigcdo, para obtencdo de uma
confissdo, informagdo ou simplesmente por prazer da pes-
soa que tortura. A tortura é uma espécie de tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante. A Convencao das
Nacdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Resolucdo n°
39/46 da Assembleia Geral das Nacbes Unidas) foi estabe-
lecida em 10 de dezembro de 1984 e ratificada pelo Brasil
em 28 de setembro de 1989. Em destaque, o artigo 1 da
referida Convencao:

Artigo 1°, Convencdo da ONU contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis

1. Para os fins da presente Convencéo, o termo “tor-
tura” designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente
a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pes-
soa, informacées ou confissoes,; de castigd-la por ato que ela
ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de
ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacé@o
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo
infligidos por um funciondrio publico ou outra pessoa no
exercicio de fungbes publicas, ou por sua instigacdo, ou com
0 seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerard
como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequén-
cia unicamente de sancées legitimas, ou que sejam inerentes
a tais sangdes ou delas decorram.

2. O presente Artigo ndo serd interpretado de maneira a
restringir qualquer instrumento internacional ou legislacGo
nacional que contenha ou possa conter dispositivos de al-
cance mais amplo.

Artigo VI

Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecida como pessoa perante a lei.

“Afinal, se o Direito existe em funcdo da pessoa huma-
na, sera ela sempre sujeito de direitos e de obrigacbes. Ne-
gar-lhe a personalidade, a aptiddo para exercer direitos e
contrair obrigacdes, equivale a ndo reconhecer sua propria
existéncia. [...] O reconhecimento da personalidade juridica
é imprescindivel a plena realizacdo da pessoa humana. Tra-
ta-se de garantir a cada um, em todos os lugares, a possi-
bilidade de desenvolvimento livre e isondmico"2.

O sistema de protecdo de direitos humanos estabeleci-
do no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas é global,
razdo pela qual ndo cabe o seu desrespeito em qualquer
localidade do mundo. Por isso, um estrangeiro que visite

12 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.




outro pais ndo pode ter seus direitos humanos violados,
independentemente da Constituicdo daquele pais nada
prever a respeito dos direitos dos estrangeiros. A pessoa
humana nao perde tal carater apenas por sair do territério
de seu pais. Em outras palavras, denota-se uma das facetas
do principio da universalidade.

Artigo VI

Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qual-
quer disting¢do, a igual protegdo da lei. Todos tém direito a
igual protecao contra qualquer discriminag¢do que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal dis-
criminacdo.

Um dos desdobramentos do principio da igualdade
refere-se a igualdade perante a lei. Toda lei é dotada de
carater genérico e abstrato que evidencia ndo aplicar-se a
uma pessoa determinada, mas sim a todas as pessoas que
venham a se encontrar na situacdo por ela descrita. Ndo
significa que a legislagdo ndo possa estabelecer, em abstra-
to, regras especiais para um grupo de pessoas desfavoreci-
do socialmente, direcionando a¢des afirmativas, por exem-
plo, aos deficientes, as mulheres, aos pobres - no entanto,
todas estas a¢des devem respeitar a proporcionalidade e a
razoabilidade (principio da igualdade material).

Artigo Vil

Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lel.

N&o basta afirmar direitos, é preciso conferir meios
para garanti-los. Ciente disto, a Declaragéo traz aos Estados
partes o dever de estabelecer em suas legislacbes inter-
nas instrumentos para prote¢do dos direitos humanos. Ge-
ralmente, nos textos constitucionais sdao estabelecidos os
direitos fundamentais e os instrumentos para protegé-los,
por exemplo, o habeas corpus serve a protegdo do direito a
liberdade de locomocgéo.

Artigo IX

Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Prisdo e detencdo sdo formas de impedir que a pes-
soa saia de um estabelecimento sob tutela estatal, privan-
do-a de sua liberdade de locomocdo. Exilio é a expulsdo
ou mudanca forcada de uma pessoa do pais, sendo assim
também uma forma de privar a pessoa de sua liberdade de
locomocdo em um determinado territério. Nenhuma des-
tas praticas é permitida de forma arbitréaria, ou seja, sem o
respeito aos requisitos previstos em lei.

N&o significa que em alguns casos ndo seja aceita a pri-
vacdo de liberdade, notadamente quando o individuo tiver
praticado um ato que comprometa a seguranc¢a ou outro
direito fundamental de outra pessoa.

Artigo X

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica por parte de um tribunal in-
dependente e imparcial, para decidir de seus direitos e
deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal
contra ele.
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“De acordo com a ordem que promana do preceito
acima reproduzido, as pessoas tém a faculdade de exigir
um pronunciamento do Poder Judiciario, acerca de seus
direitos e deveres postos em litigio ou do fundamento de
acusacdo criminal, realizado sob o amparo dos principios
da isonomia, do devido processo legal, da publicidade dos
atos processuais, da ampla defesa e do contraditério e da
imparcialidade do juiz"™.

Em outras palavras ndo é possivel juizo ou tribunal de
excecdo, ou seja, um juizo especialmente delegado para o
julgamento do caso daquela pessoa. O juizo deve ser esco-
Ihido imparcialmente, de acordo com as regras de organi-
zacdo judiciaria que valem para todos. Ndo obstante, o jui-
zo deve ser independente, isto é, poder julgar independen-
temente de pressoes externas para que o julgamento se dé
num ou noutro sentido. O juizo também deve ser imparcial,
ndo possuindo amizade ou inimizade em graus relevantes
para com o acusado. Afinal, o direito a liberdade é consa-
grado e para que alguém possa ser privado dela por uma
condenacdo criminal é preciso que esta se dé dentro dos
tramites legais, sem violar direitos humanos do acusado.

Artigo XI

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direi-
to de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as ga-
rantias necessdrias a sua defesa.

O principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpa-
bilidade liga-se ao direito a liberdade. Antes que ocorra
a condenacdo criminal transitada em julgado, isto &, pro-
cessada até o Ultimo recurso interposto pelo acusado, este
deve ser tido como inocente. Durante o processo penal,
o acusado tera direito ao contraditério e a ampla defesa,
bem como aos meios e recursos inerentes a estas garan-
tias, e caso seja condenado ao final podera ser considerado
culpado. A razdo é que o estado de inocéncia é inerente ao
ser humano até que ele viole direito alheio, caso em que
merecera sancao.

“Através desse principio verifica-se a necessidade de o
Estado comprovar a culpabilidade do individuo presumido
inocente. Estad diretamente relacionado a questdo da pro-
va no processo penal que deve ser validamente produzida
para ao final do processo conduzir a culpabilidade do in-
dividuo admitindo-se a aplicagcdo das penas previamente
cominadas. Entretanto, a presuncao de inocéncia nao afas-
ta a possibilidade de medidas cautelares como as prisdes
provisdrias, busca e apreensdo, quebra de sigilo como me-
didas de carater excepcional cujos requisitos autorizadores
devem estar previstos em lei"™.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acéo ou
omissdo que, no momento, nao constituiam delito peran-
te o direito nacional ou internacional. Tampouco serd im-
posta pena mais forte do que aquela que, no momento da
pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

13 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracéo
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Evidencia-se o principio da irretroatividade da lei penal
in pejus (para piorar a situagao do acusado) pelo qual uma
lei penal elaborada posteriormente nao pode se aplicar a
atos praticados no passado - nem para um ato que nao era
considerado crime passar a ser, nem para que a pena de
um ato que era considerado crime seja aumentada. Eviden-
cia ndo so o respeito a liberdade, mas também - e princi-
palmente - a seguranca juridica.

Artigo Xl

Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida pri-
vada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspon-
déncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda
pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais interferéncias
ou ataques.

A protecédo aos direitos a privacidade e a personalidade
se enquadra na primeira dimenséo de direitos fundamen-
tais no que tange a protecdo a liberdade. Enfim, o exercicio
da liberdade lega-se também as limita¢des a este exercicio:
de que adianta ser plenamente livre se a liberdade de um
interfere na liberdade - e nos direitos inerentes a esta liber-
dade - do outro.

"0 direito a intimidade representa relevante manifes-
tacdo dos direitos da personalidade e qualifica-se como
expressiva prerrogativa de ordem juridica que consiste em
reconhecer, em favor da pessoa, a existéncia de um espaco
indevassavel destinado a protegé-la contra indevidas inter-
feréncias de terceiros na esfera de sua vida privada"®.

Reforcando a conexao entre a privacidade e a intimida-
de, ao abordar a prote¢do da vida privada - que, em resu-
mo, é a privacidade da vida pessoal no ambito do domicilio
e de circulos de amigos -, Silva'® entende que "o segredo
da vida privada é condigédo de expansdo da personalidade”,
mas ndo caracteriza os direitos de personalidade em si. "O
direito a honra distancia-se levemente dos dois anteriores,
podendo referir-se ao juizo positivo que a pessoa tem de
si (honra subjetiva) e ao juizo positivo que dela fazem os
outros (honra objetiva), conferindo-lhe respeitabilidade
no meio social. O direito a imagem também possui duas
conotacdes, podendo ser entendido em sentido objetivo,
com relacdo a reproducdo grafica da pessoa, por meio de
fotografias, filmagens, desenhos, ou em sentido subjetivo,
significando o conjunto de qualidades cultivadas pela pes-
soa e reconhecidas como suas pelo grupo social”".

O artigo também abrange a protecao ao domicilio, lo-
cal no qual a pessoa deseja manter sua privacidade e pode
desenvolver sua personalidade; e a correspondéncia, en-
viada ao seu lar unicamente para sua leitura e ndo de ter-
ceiros, preservando-se sua privacidade.

Artigo Xl
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomocgdo e
residéncia dentro das fronteiras de cada Estado.

15 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de direito
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N&o ha limitagdes ao direito de locomocdo dentro do
proprio Estado, nem ao direito de residir. Vale lembrar que
a legislagdo interna pode estabelecer casos em que tal di-
reito seja relativizado, por exemplo, obrigando um funcio-
nario publico a residir no municipio em que esta sediado
ou impedindo o ingresso numa area de interesse estatal.

S&do excecdes a liberdade de locomogéo: decisdo judi-
cial que imponha pena privativa de liberdade ou limitacdo
da liberdade, normas administrativas de controle de vias e
veiculos, limitacdes para estrangeiros em certas regides ou
areas de seguranca nacional e qualquer situacdo em que
o direito a liberdade deva ceder aos interesses publicos™.

2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais,
inclusive o préprio, e a este regressar.

A nacionalidade é um direito humano, assim como a li-
berdade de locomocéao. Destaca-se que o artigo ndo men-
ciona o direito de gptrar em qualquer pais, mas sim o de
deixa-lo.

Artigo XIV

1.Toda pessoa, vitima de persequic@o, tem o direito de
procurar e de gozar asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de per-
seguicdo legitimamente motivada por crimes de direito
comum ou por atos contrdrios aos propdsitos e principios
das Nagbes Unidas.

O direito de asilo serve para proteger uma pessoa per-
seguida por suas opinides politicas, situacao racial, convic-
¢Oes religiosas ou outro motivo politico em seu pais de ori-
gem, permitindo que ela requeira perante a autoridade de
outro Estado protecdo. Claro, ndo se protege aquele que
praticou um crime comum em seu pais e fugiu para outro,
caso em que devera ser extraditado para responder pelo
crime praticado.

O direito dos refugiados é o que envolve a garantia de
asilo fora do territério do qual é nacional por algum dos
motivos especificados em normas de direitos humanos,
notadamente, perseguicdo por razées de raga, religido, na-
cionalidade, pertenca a um grupo social determinado ou
convicgdes politicas. Diversos documentos internacionais
disciplinam a matéria, a exemplo da Declaracdo Universal
de 1948, Convencao de 1951 relativa ao Estatuto dos Refu-
giados, Quarta Convencdo de Genebra Relativa a Protecgdo
das Pessoas Civis em Tempo de Guerra de 1949, Convencao
relativa ao Estatuto dos Apatridas de 1954, Convencao so-
bre a Reducao da Apatridia de 1961 e Declaracao das Na-
¢oes Unidas sobre a Concessado de Asilo Territorial de 1967.
Nao obstante, a constituicdo brasileira adota a concessédo
de asilo politico como um de seus principios nas relagoes
internacionais (art. 4°, X, CF).

“A pratica de conceder asilo em terras estrangeiras a
pessoas que estao fugindo de perseguicdo é uma das ca-
racteristicas mais antigas da civilizacdo. Referéncias a essa
pratica foram encontradas em textos escritos ha 3.500
anos, durante o florescimento dos antigos grandes impé-
rios do Oriente Médio, como o Hitita, Babilonico, Assirio e
Egipcio antigo.

18 BALERA, Wagner (Coord.). Comentdrios a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem. Brasilia: Fortium, 2008.




Mais de trés milénios depois, a protegdo de refugiados
foi estabelecida como missdo principal da agéncia de refu-
giados da ONU, que foi constituida para assistir, entre ou-
tros, os refugiados que esperavam para retornar aos seus
paises de origem no final da Il Guerra Mundial.

A Convencdo de Refugiados de 1951, que estabeleceu
o ACNUR, determina que um refugiado é alguém que ‘te-
mendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacio-
nalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora
do pais de sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude
desse temor, ndo quer valer-se da protegdo desse pais’.

Desde entdo, o ACNUR tem oferecido protecao e assis-
téncia para dezenas de milhdes de refugiados, encontran-
do solugdes duradouras para muitos deles. Os padrdes da
migracdo se tornaram cada vez mais complexos nos tem-
pos modernos, envolvendo ndo apenas refugiados, mas
também milhdes de migrantes econémicos. Mas refugia-
dos e migrantes, mesmo que viajem da mesma forma com
frequéncia, sdo fundamentalmente distintos, e por esta
razdo sdo tratados de maneira muito diferente perante o
direito internacional moderno.

Migrantes, especialmente migrantes econdmicos, de-
cidem deslocar-se para melhorar as perspectivas para si
mesmos e para suas familias. Ja os refugiados necessitam
deslocar-se para salvar suas vidas ou preservar sua liber-
dade. Eles ndo possuem protecdo de seu proprio Estado
e de fato muitas vezes é seu proprio governo que ameaca
persegui-los. Se outros paises ndo os aceitarem em seus
territorios, e ndo os auxiliarem uma vez acolhidos, poderdo
estar condenando estas pessoas a morte ou a uma vida
insuportavel nas sombras, sem sustento e sem direitos"™.

As Nagoes Unidas® descrevem sua participagdo no his-
torico do direito dos refugiados no mundo:

“Desde a sua criacdo, a Organizacdo das Nac¢des Uni-
das tem dedicado os seus esforcos a protegdo dos refu-
giados no mundo. Em 1951, data em que foi criado o Alto
Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados (AC-
NUR), havia um milhdo de refugiados sob a sua responsa-
bilidade. Hoje este nimero aumentou para 17,5 milhdes,
para além dos 2,5 milhdes assistidos pelo Organismo das
Nagoes Unidas das Obras Publicas e Socorro aos Refugia-
dos da Palestina, no Proximo Oriente (ANUATP), e ainda
mais de 25 milhdes de pessoas deslocadas internamente.
Em 1951, a maioria dos refugiados eram Europeus. Hoje, a
maior parte é proveniente da Africa e da Asia. Atualmente,
os movimentos de refugiados assumem cada vez mais a
forma de éxodos macicos, diferentemente das fugas indi-
viduais do passado. Hoje, oitenta por cento dos refugiados
sdo mulheres e criangas. Também as causas dos éxodos se
multiplicaram, incluindo agora as catastrofes naturais ou
ecoldgicas e a extrema pobreza. Dai que muitos dos atuais
refugiados ndo se enquadrem na definicdo da Convencao

19 http://www.acnur.org/t3/portugues/a-quem-
ajudamos/refugiados/
20 ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS - ONU. Direitos

Humanos e Refugiados. Ficha normativa n° 20. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/Ficha_Informativa_20.
pdf >. Acesso em: 13 jun. 2013.
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relativa ao Estatuto dos Refugiados. Esta Convencao refe-
re-se a vitimas de perseguicdo por razdes de raca, religido,
nacionalidade, pertenca a um grupo social determinado ou
convicgdes politicas. [...]

Existe uma relacdo evidente entre o problema dos re-
fugiados e a questdo dos direitos humanos. As viola¢des
dos direitos humanos constituem ndo sé uma das princi-
pais causas dos éxodos macicos, mas afastam também a
opcdo do repatriamento voluntario enquanto se verifica-
rem. As violacdes dos direitos das minorias e os conflitos
étnicos encontram-se cada vez mais na origem quer dos
éxodos macicos, quer das deslocacdes internas. [...]

Na sua segunda sesséo, no final de 1946, a Assembleia
Geral criou a Organizagdo Internacional para os Refugiados
(OIR), que assumiu as funcdes da Agéncia das Nagdes Uni-
das para a Assisténcia e a Reabilitacdo (ANUAR). Foi inves-
tida no mandato temporario de registrar, proteger, instalar
e repatriar refugiados. [...] Cedo se tornou evidente que a
responsabilidade pelos refugiados merecia um maior es-
forco da comunidade internacional, a desenvolver sob os
auspicios da propria Organizacdo das Nagdes Unidas. As-
sim, muito antes de terminar o mandato da OIR, iniciaram-
-se as discussdes sobre a criacdo de uma organiza¢do que
Ihe pudesse suceder.

O Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os Re-
fugiados (ACNUR) Na sua Resolugdo 319 A (IV) de 3 de
Dezembro de 1949, a Assembleia Geral decidiu criar o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados. O
Alto Comissariado foi instituido em 1 de Janeiro de 1951,
como érgao subsidiario da Assembleia Geral, com um
mandato inicial de trés anos. Desde entdo, o mandato do
ACNUR tem sido renovado por periodos sucessivos de cin-
co anos [...]".

Artigo XV

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua na-
cionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade.

Nacionalidade é o vinculo juridico-politico que liga um
individuo a determinado Estado, fazendo com que ele passe
a integrar o povo daquele Estado, desfrutando assim de di-
reitos e obrigacdes. Nao é aceita a figura do apatrida ou hei-
matlos, o individuo que ndo possui nenhuma nacionalidade.

E possivel mudar de nacionalidade nas situacdes pre-
vistas em lei, naturalizando-se como nacional de outro Es-
tado que ndo aquele do qual originalmente era nacional.
Geralmente, a permanéncia no territério do pais por um
longo periodo de tempo da direito a naturalizagdo, abrindo
mao da nacionalidade anterior para incorporar a nova.

Artigo XVI

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer
restricGo de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito
de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam
de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e
sua dissolugdo.

2. O casamento ndo serd vdlido sendo com o livre e
pleno consentimento dos nubentes.
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