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DIREITO ADMINISTRATIVO

INTRODUGAO AO DIREITO ADMINISTRATIVO

CONCEITO

O Direito Administrativo é um dos ramos do Direito Publico, ja
que rege a organizagdo e o exercicio de atividades do Estado, visan-
do os interesses da coletividade.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, destaca o elemento finalis-
tico na conceituagdo: os érgdos, agentes e atividades administra-
tivas como instrumentos para realizagdo dos fins desejados pelo
Estado. Vejamos: “o conceito de Direito Administrativo Brasileiro,
para nés, sintetiza-se no conjunto harménico de principios juridicos
que regem os 0rgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes
a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”.

O jurista Celso Anténio Bandeira de Mello enfatiza a ideia de
fungdo administrativa: “o direito administrativo é o ramo do direito
publico que disciplina a fung@o administrativa, bem como pessoas e
orgdos que a exercem”

Portanto, direito administrativo é o conjunto dos principios
juridicos que tratam da Administracdo Publica, suas entidades, 6r-
gdos, agentes publicos, enfim, tudo o que diz respeito a maneira
de se atingir as finalidades do Estado. Assim, tudo que se refere a
Administragdo Publica e a relagdo entre ela e os administrados e
seus servidores, é regrado e estudado pelo Direito Administrativo.

OBIJETO

O Direito Administrativo € um ramo que estuda as normas que
disciplinam o exercicio da fungdo administrativa, que regulam a
atuagdo estatal diante da administragdo da “coisa publica”.

O objeto imediato do Direito Administrativo sdo os principios e
normas que regulam a fungdo administrativa.

Por sua vez, as normas e os principios administrativos tém por
objeto a disciplina das atividades, agentes, pessoas e érgdos da Ad-
ministragdo Publica, constituindo o objeto mediato do Direito Ad-
ministrativo.

FONTES

Pode-se entender fonte como a origem de algo, nesse caso a
origem das normas de Direito Administrativo.

a) Lei - De acordo com o principio da legalidade, previsto no
texto constitucional do Artigo 37 caput, somente a lei pode impor
obrigag0es, ou seja, somente a lei pode obrigar o sujeito a fazer ou
deixar de fazer algo.

Conforme o entendimento da Prof.2 Maria Helena Diniz, em
sentido juridico, a Lei é um texto oficial que engloba um conjunto
de normas, ditadas pelo Poder Legislativo e que integra a organiza-
¢do do Estado.

Pode-se afirmar que a lei, em sentido juridico ou formal, é um
ato primario, pois encontra seu fundamento na Constitui¢cdo Fede-
ral, bem como possui por caracteristicas a generalidade (a lei é va-
lida para todos) e a abstracdo (a lei ndo regula situagdo concreta).

(9

Existem diversas espécies normativas: lei ordindria, lei comple-
mentar, lei delegada, medida provisoria, decretos legislativos, re-
solugdes, etc. Por serem leis constituem fonte primaria do Direito
Administrativo.

NOTA: Nado se deve esquecer das normas constitucionais que
estdo no apice do ordenamento juridico brasileiro.

b) Doutrina é o resultado do trabalho dos estudiosos e pesqui-
sadores do Direito, ou seja, é a interpretacdo que os doutrinadores
ddo a lei. Vé-se que a doutrina ndo cria normas, mas tdao somente
interpreta-as de forma que determinam o sentido e alcance dessa e
norteiam o caminho do seu aplicador.

¢) Jurisprudéncia é o resultado do trabalho dos aplicadores da
lei ao caso concreto, especificamente, sdo decisdes reiteradas dos
Tribunais. Também ndo cria normas, ao contrario, assemelhar-se a
doutrina porque se trata de uma interpretagdo da legislagdo.

d) Costumes, de modo geral, sdo conceituados como os com-
portamentos reiterados que tem aceitacdo social. Ex: fila. Ndo ha
nenhuma regra juridica que obrigue alguém a respeitar a fila, po-
rém as pessoas respeitam porque esse é um costume, ou seja, um
comportamento que estd intrinseco no seio social.

Principios

Alexandre Mazza (2017) define principios como sendo regras
condensadoras dos valores fundamentais de um sistema, cuja fun-
¢do é informar e enformar o ordenamento juridico e o modo de
atuagdo dos aplicadores e intérpretes do direito. De acordo com o
administrativista, a fungao de informar deve-se ao fato de que os
principios possuem um nucleo valorativo essencial da ordem juridi-
ca, ao passo que a fungdo de enformar é caracterizada pelos contor-
nos que conferem a determinada seara juridica.

Mazza (2017) atribui dupla funcionalidade aos principios, quais
sejam, a fungdo hermenéutica e a fungao integrativa. No que toca
a fungdo hermenéutica, os principios sdo responsdveis por esclare-
cer o conteddo dos demais dispositivos legais, quando os mesmos
se mostrarem obscuros no ato de tutela dos casos concretos. Por
meio da fungdo integrativa, por sua vez, os principios cumprem a
tarefa de suprir eventuais lacunas legais observadas em matérias
especificas e/ou diante das particularidades que permeiam a apli-
cagdo das normas aos casos concretos.

Os principios possuem papel importantissimo para o Direito
Administrativo. Uma vez que trata-se de ramo juridico ndo codifica-
do, os principios, além de exercerem funcdo hermenéutica e inte-
grativa, cumprem o papel de alinhavar os dispositivos legais espar-
sos que compde a seara do Direito Administrativo, conferindo-lhe
coeréncia e unicidade.

Os principios do Direito Administrativo podem ser expressos,
ou seja, positivados, escritos na lei, ou implicitos, ndo positivados,
ndo expressamente escritos na lei. Importa esclarecer que ndo
existe hierarquia (grau de importancia ou superioridade) entre os
principios expressos e implicitos, de forma que os ultimos ndo sdo




inferiores aos primeiros. Prova de tal afirmacgao, é o fato de que os
dois principios (ou supraprincipios) que ddo forma o Regime Juridi-
co Administrativo, sdo implicitos.

e Regime Juridico Administrativo: O Regime Juridico Admi-
nistrativo é formado por todos os principios e demais dispositivos
legais que compde o Direito Administrativo. Entretanto, é correta
a afirmagdo de que as bases desse regime sdo langadas por dois
principios centrais, ou supraprincipios, sdo eles: Supremacia do In-
teresse Publico e Indisponibilidade do Interesse Publico.

- Supremacia do Interesse Publico: Também denominado
supremacia do interesse publico sobre o privado, o supraprincipio
invoca a necessidade da sobreposicdo dos interesses da coletivida-
de sobre os individuais. A defesa do interesse publico confere ao
Estado uma série de prerrogativas (‘““vantagens” atribuidas pelo
Direito Publico) que permite uma atuacdo desigual em relagdo ao
particular.

Sdo exemplos de prerrogativas da Administragdao Publica: A
imprescritibilidade dos bens publicos, ou seja, a impossibilidade
de aquisigdo de bens da Administragdo Publica mediante agdo de
usucapido; a possibilidade que a Administracdo Publica possui de
rescindir os contratos administrativos de forma unilateral, ou seja,
independente da expressao de vontade do particular contratado; a
possibilidade de requisitar os bens dos particulares mediante situa-
¢do de iminente perigo para populagdo, entre outros.

- Indisponibilidade do Interesse Publico: O supraprincipio da
indisponibilidade do interesse publico tem como principal fungdo
orientar a atuagdo dos agentes publicos, que, no exercicio da fun-
¢do administrativa, devem atuar em nome e em prol dos interesses
da Administragdo Publica. Indisponibilidade significa que os agentes
publicos ndo poderdo renunciar poderes (que sdo também deveres)
e competéncias a eles atribuidos em prol da consecugdo do interes-
se publico.

Ademais, uma vez que o agente publico goza das prerrogativas
de atuac¢do conferidas pela supremacia do interesse publico, a indis-
ponibilidade do interesse publico, a fim de impedir que tais prerro-
gativas sejam desvirtuadas e utilizadas para a consecugdo de inte-
resses privados, impde limitagdes a atuacdo dos agentes publicos.

Sdo exemplos de limitagGes impostas aos agentes publicos: A
necessidade de aprova¢do em concurso publico para o provimen-
to dos cargos publicos e a necessidade do procedimento licitatério
para contratagdo de servigos e aquisi¢do de bens para Administra-
¢do Publica.

¢ Principios Administrativos Classicos:

O art. 37, caput da Constituicdo Federal disciplina que a Ad-
ministragdo Publica direta e indireta, tanto no que diz respeito ao
desempenho do servigo publico, quanto no que concerne ao exer-
cicio da fungdo econdmica, devera obedecer aos principios da Le-
galidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, os
famigerados principios do LIMPE.

Legalidade: O principio da legalidade, no Direito Administrati-
vo, ramo do Direito Publico, possui um significado diferente do que
apresenta no Direito Privado. Para o Direito Privado, considera-se
legal toda e qualquer conduta do individuo que ndo esteja defesa
em lei, que ndo contrarie a lei. Para o Direito Administrativo, legali-

dade significa subordinacdo a lei, assim, o administrador s6 podera

atuar no momento e da maneira que a lei permite. Nesse sentido,
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havendo omissdo legislativa (lacuna legal, auséncia de previsdo le-
gal) em determinada matéria, o administrador ndo podera atuar,
estard diante de uma vedacdo.

Importante! O principio da legalidade considera a lei em senti-
do amplo, assim, compreende-se como lei qualquer espécie norma-
tiva prevista pelo art. 59 da Constituicdo Federal.

Impessoalidade: O principio da impessoalidade deve ser anali-
sado sob duas oticas, sdo elas:

a) Impessoalidade sob a dtica da atuagdo da Administragdo
Publica em relagdo aos administrados: O administrado deve pautar
sua atuacdo na nao discriminagdo e na nao concessdo de privilé-
gios aos individuos que o ato atingira, o que significa que sua atua-
¢do devera estar calcada na neutralidade e na objetividade, ndo na
subjetividade.

Sobre o assunto, Matheus Carvalho (2017) cita o exemplo do
concurso publico para provimento de cargos publicos. Ao nomear
individuos para ocupacgdo dos cargos em questdo, o administrador
estara vinculado a lista de aprovados no certame, ndo podendo se-
lecionar qualquer outro sujeito.

b) Impessoalidade do administrador em relagdo a sua prépria
atuagdo: A compreensdodesse tdpico exige a leitura do paragrafo
primeiro do art. 37 da CF/88. Vejamos: “‘A publicidade dos atos, pro-
gramas, obras, servicos e campanhas dos érgaos publicos devera
ter cardter educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos.”

Do dispositivo legal supratranscrito é possivel inferir que o uso
da maquina publica para fins de promogdo pessoal de autoridades
e agentes publicos constitui violagao ao principio da impessoalida-
de. Quando o agente publico atua, no exercicio da fungdo adminis-
trativa, o faz em nome da Administragdo Publica, e ndo em nome
préprio.

Assim, se o Prefeito Jodo do municipio J, durante a inauguragdo
de uma praga com espaco recreativo voltado para criangas, contrata
um carro de som para transmitir a mensagem: “ A nova praga é um
presente do Prefeito Jodo para a criangada do municipio J”, estara
violando o principio da impessoalidade.

Moralidade: Bom trato com a maquina publica. Atuagdo admi-
nistrativa pautada nos principios da ética, honestidade, probidade
e boa fé. A moralidade na Administragao Publica estd intimamente
ligada a ndo corrupgao, ndo se confundindo com o conceito de mo-
ralidade na vida privada.

Publicidade: A publicidade é um mecanismo de controle dos
atos administrativos por parte da sociedade, esta associada a pres-
tacdo de informagdo da atuagdo publica aos administrados. A regra
é que a atuagdo administrativa seja publica, viabilizando, assim, o
controle da sociedade. Entretanto, o principio em questdo ndo é
absoluto, admitindo exceg¢des previstas em lei. Dessa forma, em
situagdes em que devam ser preservadas a seguranca nacional
relevante interesse coletivo e intimidade, honra e vida privada, o
principio da publicidade serd afastado.

Ademais, cumpre advertir que a publicidade é requisito de efi-
cacia dos atos administrativos que se voltam para a sociedade, de
forma que os mesmos ndo poderao produzir efeitos enquanto ndo




publicados. Ex: Proibigao de levar animais e andar de bicicleta em
praca (bem publico) recentemente inaugurada so sera eficaz me-
diante placa com o aviso.

Eficiéncia (Inserido pela Emenda Constitucional 19/98): De
acordo com esse principio, a Administra¢do Publica deve atingir
os melhores resultados possiveis com o minimo de gastos, ou seja,
produzir mais utilizando menos. Com a eficiéncia, deseja-se rapi-
dez, qualidade, presteza e menos desperdicio de recursos possivel.

O principio da eficiéncia inspirou, por exemplo, a avaliagdo pe-
riddica de desempenho do servidor publico.

e Demais principios que desempenham papel fundamental
no Direito Administrativo ( CARVALHO, 2017)

Ampla Defesa e Contraditério (art. 5, LV da CF/88): S3o os
principios responsaveis por enunciar o direito do particular adquirir
conhecimento sobre o que se passa em processos nos quais com-
ponha um dos polos (autor ou réu), bem como, de se manifestar
acerca dos fatos que lhe sdo imputados. Contraditério e Ampla
Defesa, portanto, sdo principios que se complementam, devendo
ser observados tanto em processos judiciais, quanto em processos
administrativos.

Em ambito administrativo, a ampla defesa, conforme assevera
Matheus Carvalho (2017), compreende tanto o direito a defesa pré-
via, direito de o particular se manifestar antes da decisdo adminis-
trativa, a fim de formar o convencimento do administrador, quanto
a defesa técnica, faculdade (possibilidade) que o particular possui
de constituir procurador (advogado).

Importante! O processo administrativo admite o duplo grau
de jurisdi¢do, ou seja, a possibilidade de interpor recursos em face
sentenca desfavoravel.

Inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5, inciso XXXV da
CF/88): Insatisfeito com decisdo proferida em dmbito administrati-
vo, 0 particular podera recorrer ao judiciario. Diz-se que a decisdo
administrativa ndo forma Coisa Julgada Material, ou seja, ndo afasta
a apreciagdo da matéria pelo judicidrio, pois, caso o fizesse, consisti-
ria em violagdo ao principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario.

Ocorre que, de acordo com o principio ora em analise, qual-
quer individuo que sofra lesdo ou ameaga a direito, poderd, sem
ressalva, recorrer ao Poder Judiciario.

Autotutela: De acordo com a simula 473 do STF, por meio da
autotutela, a Administragdo Publica pode rever os atos que pratica.
A autotutela pode ser provocada pelo particular interessado, por
meio do direito de petigdo, mas também pode ser exercida de ofi-
cio, ou seja, é possivel que a Administracdo Publica reveja os atos
que pratica sem que seja necessaria qualquer provocagao.

Motivacdo: E dever da Administragdo PUblica justificar, motivar
os atos que pratica. Isso ocorre devido ao fato de que a sociedade
¢ a real titular do interesse publico e, nessa qualidade, tem o direi-
to de conhecer as questdes que levaram a Administragdo Publica a
praticar determinado ato em determinado momento. Existem ex-
cecOes ao dever de motivar, exemplo, a nomeagao e exoneragdo de
servidores que ocupam cargos em comissdo, conforme disciplina o
art. 40,813 da CF/88.

O principio da motivagdo é tratado pelos seguintes dispositivos
legais:

Art. 50 da lei 9.784/99 “ Os atos administrativos deverdo ser
motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos.”
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50, §1° da lei 9.784/99“A motivagdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou
propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.”

O paragrafo primeiro do artigo cinquenta, de acordo com Ma-
theus Carvalho (2017) diz respeito a motivagao aliunde, que como
o préprio dispositivo legal denuncia, ocorre quando o administra-
dor recorre a motivagao de atos anteriormente praticados para jus-
tificar o ato que expedira.

Continuidade (Lei 8987/95): De acordo com o principio da con-
tinuidade, a atividade administrativa deve ser continua e ndo pode
sofrer interrupgGes. A respeito deste principio, Matheus Carvalho
(2017) traz alguns questionamentos, vejamos:

—> Se a atividade administrativa deve ser continua e ininterrup-
ta, o servidor publico ndo possui direito de greve?

Depende. Servidores militares ndo possuem direito de greve,
tampouco de sindicalizagdo. Em se tratando dos servidores civis, o
direito de greve existe e deve ser exercido nos termos e condi¢Ges
da lei especifica cabivel. Tal lei especifica, entretanto, nunca foi edi-
tada, de forma que STF decidiu que, diante da omissao, os servidores
publicos civis poderao fazer greve nos moldes da Lei Geral de Greve.

- E possivel que o particular contratado pela Administracio
Publica se valha da exceg¢do de contrato ndo cumprido?

Primeiramente, se faz necessario esclarecer que excegdo de
contrato ndo cumprido é o direito que a parte possui de ndo cum-
prir com suas obriga¢cdes contratuais caso a outra parte também
nao tenha cumprido com as dela.

Dessa forma, suponhamos que a Administracdo Publica deixa
de fazer os pagamentos ao particular contratado, este poderd dei-
xar de prestar o servigo pactuado?

Sim, entretanto sé poderd fazé-lo apds 90 dias de inadimplén-
cia, trata-se de garantia conferida pelo principio da continuidade
disciplinada pelo art. 78, XV da Lei 8.666/93.

A interrupgdo de um servigo publico em razdo do inadimple-
mento do usudrio fere o principio da continuidade?

De acordo com o art. 6, § 32 da Lei 8987/95, a interrupgdo de
servigo publico em virtude do inadimplemento do usudrio ndo fere
o principio da continuidade desde que haja prévio aviso ou seja
configurada situagdo de emergéncia, contanto, ainda, que seja pre-
servado o interesse coletivo.

Razoabilidade e Proporcionalidade: A atividade da Administra-
¢do Publica deve obedecer a padrdes plausiveis, aceitaveis para a
sociedade. Diz-se entdo, que a atuagao administrativa deve ser ra-
zodvel. No que diz respeito a proporcionalidade, deve-se pensar em
adequacdo entre a finalidade pretendida e os meios utilizados para
o alcance dessa finalidade, por exemplo, ndo é razoavel e propor-
cional que um servidor publico que se ausenta de suas atividades
por apenas um dia seja punido com a san¢do de exoneragao.

Isonomia: O principio da isonomia consiste no tratamento
igual aos individuos que se encontram na mesma situagdo e no tra-
tamento diferenciado aos individuos que se encontram em situagdo
de desigualdade. Exemplo: Tratamento diferenciado (“vantagens”)
conferido as microempresas e empresas de pequeno porte no pro-
cedimento de licitagdo, a fim de que possam competir de forma mais
justa junto as empresas detentoras de maior poder econdmico.
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CONSTITUICAO. CONCEITO, CLASSIFICACOES

Conceito de Constituicdo

A Constituicdo é a norma suprema que rege a organiza¢do de
um Estado Nacional.

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

e Constituicdo Sociolégica

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

e Constituigdo Politica

Desenvolvida por Carl Schmitt, em 1928, é aquela que decorre
de uma decisdo politica fundamental e se traduz na estrutura do Es-
tado e dos Poderes e na presenga de um rol de direitos fundamentais.
As normas que ndo traduzirem a decisdo politica fundamental ndo
serdao Constitui¢do propriamente dita, mas meras leis constitucionais.

e Constitui¢do Juridica

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

Na concepgdo juridico-positiva de Hans Kelsen, a Constituicdo
ocupa o apice da piramide normativa, servindo como paradigma maxi-
mo de validade para todas as demais normas do ordenamento juridico.

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

Abaixo, segue a imagem ilustrativa da Piramide Normativa:

Piramide Normativa

Constituicio

Normas
infraconstitucionais

Normas
infralegais

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

Como Normas Infralegais entendem-se os Decretos, Portarias,
Instrucdes Normativas, Resolucdes, etc.

Constitucionalismo

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

Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard
uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos.

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

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

Poder Constituinte Originario, Derivado e Decorrente - Refor-
ma (Emendas e Revisdo) e Mutagdo da Constituigdo

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

Munido do poder constituinte, o povo atribui parcela deste a
orgdos estatais especializados, que passam a ser denominados de
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Portanto, o poder constituinte é de titularidade do povo, mas
é o Estado, por meio de seus 6rgdos especializados, que o exerce.

¢ Poder Constituinte Originario

E aquele que cria a Constituicdo de um novo Estado, organi-
zando e estabelecendo os poderes destinados a reger os interesses
de uma sociedade. Ndo deriva de nenhum outro poder, ndo sofre
qualquer limitagdo na drbita juridica e ndo se subordina a nenhuma
condic¢do, por tudo isso é considerado um poder de fato ou poder
politico.

e Poder Constituinte Derivado

Também é chamado de Poder instituido, de segundo grau ou
constituido, porque deriva do Poder Constituinte originario, encon-
trando na prépria Constituicdo as limitagdes para o seu exercicio,
por isso, possui natureza juridica de um poder juridico.

e Poder Constituinte Derivado Decorrente

E a capacidade dos Estados, Distrito Federal e unidades da Fe-
deragdo elaborarem as suas préprias Constituicdes (Lei Organica),
no intuito de se auto-organizarem. O exercente deste Poder sdo as
Assembleias Legislativas dos Estados e a Camara Legislativa do Dis-
trito Federal.




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

e Mutagao da Constituicao

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

Assim, faz-se importante diferenciarmos reforma e mutacgdo
constitucional. Vejamos:

-» Reforma Constitucional seria a modificagdo do texto consti-
tucional, através dos mecanismos definidos pelo poder constituinte
originario (emendas), alterando, suprimindo ou acrescentando ar-
tigos ao texto original.

- Mutagdes Constitucionais ndo seria alteragdes fisicas, pal-
paveis, materialmente perceptiveis, mas sim alterages no significa-
do e sentido interpretativo de um texto constitucional. A transfor-
macdo ndo estd no texto em si, mas na interpretagdo daquela regra
enunciada. O texto permanece inalterado.

As mutagdes constitucionais, portanto, exteriorizam o carater
dindmico e de prospecc¢do das normas juridicas, através de proces-
sos informais. Informais no sentido de ndo serem previstos dentre
aquelas mudangas formalmente estabelecidas no texto constitucio-
nal.

Métodos de Interpretagdo Constitucional

A hermenéutica constitucional tem por objeto o estudo e a
sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido
e o alcance das normas constitucionais. E a ciéncia que fornece a
técnica e os principios segundo os quais o operador do Direito po-
dera apreender o sentido social e juridico da norma constitucional
em exame, ao passo que a interpretagdo consiste em desvendar o
real significado da norma. E, enfim, a ciéncia da interpretag3o das
normas constitucionais.

A interpretagdo das normas constitucionais é realizada a partir
da aplicagdo de um conjunto de métodos hermenéuticos desenvol-
vidos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Vejamos cada um deles:

e Método Hermenéutico Classico

Também chamado de método juridico, desenvolvido por Ernest
Forsthoff, considera a Constituicdo como uma lei em sentido amplo,
logo, a arte de interpreta-la deverd ser realizada tal qual a de uma
lei, utilizando-se os métodos de interpretagdo classicos, como, por
exemplo, o literal, o logico-sistematico, o histdrico e o teleoldgico.

-» Literal ou gramatical: examina-se separadamente o sentido
de cada vocabulo da norma juridica. E tida como a mais singela for-
ma de interpretagao, por isso, nem sempre é o mais indicado;

-> Légico-sistematico: conduz ao exame do sentido e do alcan-
ce da norma de forma contextualizada ao sistema juridico que inte-
gra. Parte do pressuposto de que a norma é parcela integrante de
um todo, formando um sistema juridico articulado;

-» Histérico: busca-se no momento da produgdo normativa o
verdadeiro sentido da lei a ser interpretada;

-> Teleolégico: examina o fim social que a norma juridica pre-
tendeu atingir. Possui como pressuposto a inten¢do do legislador ao
criar a norma.
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e Método Topico-Problematico

Este método valoriza o problema, o caso concreto. Foi ideali-
zado por Theodor Viehweg. Ele interpreta a Constituigdo tentando
adaptar o problema concreto (o fato social) a uma norma consti-
tucional. Busca-se, assim, solucionar o problema “encaixando” em
uma norma prevista no texto constitucional.

e Método Hermenéutico-Concretizador

Seu principal mentor foi Konrad Hesse. Concretizar é aplicar a
norma abstrata ao caso concreto.

Este método reconhece a relevancia da pré-compreensio do
intérprete acerca dos elementos envolvidos no texto constitucional
a ser desvendado.

A reformulagdo desta pré-compreensdo e a subsequente re-
leitura do texto normativo, com o posterior contraponto do novo
conteldo obtido com a realidade social (movimento de ir e vir) de-
ve-se repetir continuamente até que se chegue a solugdo 6tima do
problema. Esse movimento é denominado circulo hermenéutico ou
espiral hermenéutica.

e Método Cientifico-Espiritual

Desenvolvido por Rudolf Smend. Baseia-se no pressuposto de
que o intérprete deve buscar o espirito da Constitui¢do, ou seja, os
valores subjacentes ao texto constitucional.

E um método marcadamente socioldgico que analisa as nor-
mas constitucionais a partir da ordem de valores imanentes do
texto constitucional, a fim de alcancar a integragdo da Constitui¢do
com a realidade social.

e Método Normativo-Estruturante

Pensado por Friedrich Muller, parte da premissa de que ndo ha
uma identidade entre a norma juridico-constitucional e o texto nor-
mativo. A norma constitucional é mais ampla, uma vez que alcanga
a realidade social subjacente ao texto normativo.

Assim, compete ao intérprete identificar o conteddo da norma
constitucional para além do texto normativo. Dai concluir-se que a
norma juridica sé surge apds a interpretagao do texto normativo.

Principios de Interpretagao Constitucional

e Principio da Unidade da Constituicao

O texto constitucional deve ser interpretado de forma a evitar
contradi¢des internas (antinomias), sobretudo entre os principios
constitucionais estabelecidos. O intérprete deve considerar a Consti-
tuicdo na sua totalidade, harmonizando suas aparentes contradigdes.

e Principio do Efeito Integrador

Traduz a ideia de que na resolugdo dos problemas juridico-
-constitucionais deve-se dar primazia aos critérios que favorecam a
unidade politico-social, uma vez que a Constituicdo é um elemento
do processo de integragdo comunitaria.

e Principio da Maxima Efetividade

Também chamado de principio da eficiéncia, ou principio da
interpretagao efetiva, reza que a interpretagdo constitucional deve
atribuir o sentido que dé maior efetividade a norma constitucional
para que ela cumpra sua fungdo social.

E hoje um principio aplicado a todas as normas constitucionais,
sendo, sobretudo, aplicado na interpretagdo dos direitos funda-
mentais.® Principio da Justeza
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Também chamado de principio da conformidade funcional, estabelece que os drgdos encarregados da interpretagao constitucional
nao devem chegar a um resultado que subverta o esquema organizatdrio e funcional tragado pelo legislador constituinte.
Ou seja, ndo pode o intérprete alterar a reparticao de fungGes estabelecida pelos Poderes Constituintes originario e derivado.

e Principio da Harmonizag¢do

Este principio também é conhecido como principio da concordancia pratica, e determina que, em caso de conflito aparente entre nor-
mas constitucionais, o intérprete deve buscar a coordenac¢do e a combinagao dos bens juridicos em conflito, de modo a evitar o sacrificio
total de uns em relagdo aos outros.

e Principio da For¢a Normativa da Constitui¢do
Neste principio o interprete deve buscar a solugdo hermenéutica que possibilita a atualizagdo normativa do texto constitucional, con-
cretizando sua eficécia e permanéncia ao longo do tempo.

e Principio da Interpretagdo conforme a Constitui¢do
Este principio determina que, em se tratando de atos normativos primarios que admitem mais de uma interpretagdo (normas polissé-
micas ou plurissignificativas), deve-se dar preferéncia a interpretacéo legal que Ihe dé um sentido conforme a Constituicdo.

e Principio da Supremacia
Nele, tem-se que a Constituicdao Federal é a norma suprema, haja vista ser fruto do exercicio do Poder Constituinte originario. Essa
supremacia sera pressuposto para toda interpretagdo juridico-constitucional e para o exercicio do controle de constitucionalidade.

e Principio da Presungao de Constitucionalidade das Leis
Segundo ele, presumem-se constitucionais as leis e atos normativos primarios até que o Poder Judiciario os declare inconstitucionais.
Ou seja, gozam de presuncao relativa.

e Principio da Simetria
Deste principio extrai-se que, as Constituigdes Estaduais, a Lei Orgdnica do Distrito Federal e as Leis Organicas Municipais devem se-
guir o modelo estatuido na Constitui¢do Federal.

e Principio dos Poderes Implicitos
Segundo a teoria dos poderes implicitos, para cada dever outorgado pela Constituicdo Federal a um determinado 6rgao, sdo implici-
tamente conferidos amplos poderes para o cumprimento dos objetivos constitucionais.

Classificacdo das Constituigoes

e Quanto a Origem

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

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

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

e Quanto ao Contetido

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

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

e Quanto a Forma

a) Escrita ou Instrumental: formada por um texto;

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

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

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

e Quanto a Estabilidade, Mutabilidade ou Alterabilidade

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

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

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

e) Semirrigida ou Semiflexivel: dotada de parte rigida e parte flexivel.
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DIREITOS HUMANOS — CONCEITO E EVOLUGAO HISTO-
RICA

O conceito de direitos humanos

“Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensdvel para uma vida humana pautada na li-
berdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos séo os direi-
tos essenciais e indispensadveis a vida digna” (RAMOS, 2017, p. 21).

Os Direitos Humanos sdo, portanto, direitos naturais de todos
os homens, como aspectos essenciais da condigdo humana. Como
normas universais de reconhecimento e protecdo, a expressao “di-
reitos humanos” indica aquilo que é inerente a prépria existéncia
do homem.

Filosoficamente, os direitos humanos apresentam na contem-
poraneidade ndo sé fundamentos e caracteristicas do naturalismo,
como também do contratualismo, dado o expresso reconhecimen-
to dos documentos internacionais que versam sobre direitos huma-
nos — tratados, acordos, convengoes etc., pelas nagbes.

Evolugao

A evolugdo dos Direitos Humanos esta intrinsecamente ligada
a questdes sociais, econdmicas e culturais, moldando-se de acordo
com a mobilizagdo social para garantir que suas demandas possam
ser atendidas.

Dificil tragar um marco cronoldgico para a evolugdo dos direitos
humanos, haja vista a complexidade dos fatos e a identificagdo de
pontos aleatdrios para tragar tal anélise’. Contudo, através do estu-
do do Direito Natural é possivel identificar que os direitos humanos
existem desde os primordios dos tempos.

O Direito Natural é o conjunto dos direitos a vida, a seguranca
pessoal, a liberdade e a igualdade, pois sdo inerentes ao individuo
desde o seu nascimento, sendo, portanto, justo por natureza.

No inicio da Histdria, o direito teve raizes fincadas na dinami-
ca da natureza, porque o homem era movido pelas leis naturais da
sobrevivéncia.

Tales de Mileto, nascido por volta do ano 600 a.C., é considera-
do o mais antigo fildsofo ocidental. Fundou a Escola de Mileto, cujos
principais pensadores foram Anaximandro e Anaximenes.

A Escola de Mileto postulava que os elementos da natureza
(physis), especificamente agua, ar, fogo e terra, eram os condicio-
nantes da vida humana. Como nada escreveram, essa teoria che-
gou até nods por meio dos fildsofos que vieram depois de Sdcrates.
Segundo ela, o destino dos homens era regido por fenémenos na-
turais, principalmente aqueles ocasionados pela dgua, que seria o
principio de todas as coisas e estava em todas as coisas. Por isso,
Tales de Mileto e seus seguidores eram chamados de filésofos na-
turalistas. Esse pensamento, baseado no bom senso e na equidade
(segundo definigdo dada por Aurélio Buarque de Holanda), inspirou
o Direito Natural. As primeiras nogdes do Direito Natural surgem

1 AGRA. Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 62 edi¢cdo. Ed. Fo-
rense. 2010
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principalmente com os estudos do fildsofo Aristoteles, que definiu
duas concepgdes complementares: o justo legal (dikaion nomikdn)
e o justo natural (dikaion physikon).

O Direito Natural também é chamado Jusnaturalismo.

Antonio Fernandez-Galiano, no artigo “El jusnaturalismo”, inse-
rido no livro Lecciones de teoria del derecho y derecho natural, de
Benito de Castro Cid (1999 — p. 419-420), diz o seguinte:

... 0 jusnaturalismo afirma a existéncia de uma ordem precep-
tiva de cardter objetivo, imutdvel e derivada da natureza, que ndo
pode contrariar os mandamentos dos homens e na qual encontra
esse direito humano sua fonte e fundamento.

Mas o entendimento da nogdo do que seja o jusnaturalismo
modificou-se ao longo dos tempos.”?

O primeiro conceito de jusnaturalismo, foi o Jusnaturalismo
classico, que trazia em sua esséncia a ideia de que o fundamento
do direito é a natureza das coisas, ou seja, a ordem natural da natu-
reza, que deve ser seguida, pois, segundo Aristételes, por exemplo,
0 que é natural é bom e justo. Esta primeira ideia de jusnaturalis-
mo acredita-se que adveio com a Antigona, de Séfocles, onde ha a
invocacgdo de leis divinas para justificar a desobediéncia as ordens
dadas pelos rei.

Com o passar do tempo o direito passou a ser considerado uma
heranga divina, momento no qual surgiu o Jusnaturalismo Teoldgi-
co, tendo como fundamento as leis concedias por Deus. Referida
posicdo imperou até a Idade Média, até onde prevaleceu as con-
vicgdes religiosas. Um dos primeiros pensadores desse tipo de na-
turalismo foi Heraclito, que defendia a ideia de que o Universo era
governado por uma lei divina.

Posteriormente, surgiu o jusnaturalismo escolastico (ou to-
mista), onde acreditavam que o direito tinha como base os man-
damentos divinos, advindos da “lei eterna”. Para estes pensadores
cristdos, como Sdo Tomds de Aquino, dentro desses mandamentos
haviam as leis naturais e as leis humanas e que a lei natural estabe-
lece hierarquia entre as criaturas, mas que so é justa se baseada na
lei eterna, na qual Deus é o fundamento de todas as coisas.

Um dos primeiros pensadores do jusnaturalismo racional foi
o holandés Hugo Grotius. Ele o definiu desta maneira: “Ditame da
justa razdo, destinado a mostrar que um ato é moralmente torpe
ou moralmente necessdrio segundo seja ou néo conforme a propria
natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é, em conse-
quéncia disto, vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da
natureza”. Este trecho estd no livro de Norberto Bobbio, O Positi-
vismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito.® Para este pensador, o
fundamento do direito é o homem, que analisa as leis da natureza
e as aplica. A base desse pensamento foi elaborada por Zenon e
os estoicos, mas a esséncia ja estava em Protdgoras, cuja célebre
férmula determinava que o homem é a medida de todas as coisas.
O jusnaturalismo racional foi, mais tarde, adotado pelos romanos,
mas profundamente modificado nos séculos XVII e XVIII, quando se

2 Sinopses Juridicas. Direitos Humanos. Ricardo Castilho. Editora Saraiva. 2011
3 Idem




passou a atribuir a razdo, por meio das ciéncias, o descobrimento
da verdade, e ndo mais a entidade divina. Surgia, entdo, uma nova
conceituagdo para o Direito Natural.*

Nos séculos XIX e XX surgiu o jusnaturalismo contemporaneo,
considerando que o direito precisa de um fundamento ético justo,
ou seja, o direito precisa ser analisado de acordo com o plano his-
térico e social, considerando a variagdo da justica no tempo e no
espaco. Um dos pensadores desse jusnaturalismo foi Joaquin Her-
rera Flores.

Importante ressaltar o contraponto do Direito Natural, qual
seja, o Direito Positivo.

O direito positivo, também chamado de juspositivismo que di-
reito é somente o conjunto de leis postas pelo Estado, que define o
que é justo por convengao ou justo por lei.

“O pensador Thomas Hobbes, no livro Leviatad (publicado em
1651) analisou cuidadosamente as leis da natureza e chegou a con-
clusdo de que elas somente funcionariam se fossem respeitadas por
todos. Mas considerou impossivel essa obediéncia, porque achava
gue os homens sdo egoistas e somente poderiam viver em harmo-
nia se estivessem subordinados a uma autoridade que fiscalizasse
o cumprimento das leis naturais. Numa analise que considerava re-
alista, definiu que havia grande perigo na falta de uma autoridade
central, porque os homens em situagdo de igualdade tinham o mes-
mo direito a todas as coisas; o que ocorreria quando duas pessoas
desejassem a mesma coisa e se considerassem donas dessa coisa?

Cada uma tentaria tomar posse do objeto a forga e acabariam
deflagrando guerras generalizadas. Nessas guerras, nem sempre
valeria a lei do mais forte, porque mesmo o fraco poderia lancgar
mao de recursos e desenvolver armas para vencer o oponente te-
oricamente mais poderoso. Por isso, Hobbes desenvolveu a teoria
em que defendia o absolutismo, ou seja, o poder absoluto ao rei,
ao governante que representava o Estado. Haveria entre os cida-
ddos e a autoridade um “pacto social”, pelo qual os homens abriam
mao de parte de sua liberdade, para permitir que o rei (o Estado)
cuidasse de todos, garantindo direitos e cobrando obrigac¢des. Essa
era a teoria, mas na pratica sabemos que o absolutismo levou os
reis a pensarem que eram donos dos destinos dos suditos. Houve
até a publicagdo de obras de filosofia que demonstravam que os
reis tinham poder originado dos deuses. Uma dessas obras foi A
Politica tirada da Sagrada Escritura, de Jacques Bossuet, publicada
em 1701, da qual o rei Luis XIV, da Franga, langou mao para justificar
suas decisdes totalitarias. E famosa uma frase de Luis XIV: “L’Etat
c’est moi” (“O Estado sou eu”).

“Curiosamente, nessa época, a Inglaterra ja havia abandonado
os principios da doutrina do direito divino dos reis, desde a Revolu-
¢do Gloriosa de 1688, que expulsou os catdlicos do poder.”®

Augusto Comte é considerado o pai do positivismo socioldgico,
porque sistematizou a doutrina, em obras que publicou a partir de
1816. Mas o conceito ja existia em Roma, quando o imperador Jus-
tiniano criou um cdédigo legislativo para regular os povos conquista-
dos e que firmou a base do Direito Romano. O conceito juspositi-
vista também estava incluido em obras de autores como Descartes,
Humes e Kant, que publicaram livros por volta de 1750. E é preci-
so considerar também o Cddigo Napolednico (também conhecido
como Cddigo Civil Francés), ja em 1804, na Idade Moderna, forte-
mente influenciado pelo Direito Romano. Sua aceitacdo foi ampla
em razdo de a Franga ter sido bergo da revolugdo que brandiu os
conceitos basicos dos direitos humanos modernos: liberdade, igual-
4 Idem
5 Ibidem
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dade e fraternidade. O avancgo principal do Cédigo Napolednico foi
a nogdo da separagdo dos poderes. No livro Memorial de Santa He-
lena, escrito em 1817 por Emmanuel Les Cases, Napoledo Bonapar-
te incluiu a seguinte reflexdo:

Minha verdadeira gléria ndo foi ter vencido quarenta batalhas;
Waterloo apagara a lembrancga de tantas vitdrias; o que ninguém
conseguird apagar, aquilo que vivera eternamente, é o meu Cddigo
Civil”.

O Cdédigo de Napoledo deu origem a chamada Escola Exegéti-
ca, que determinava que o juiz deve julgar estritamente de acordo
com a lei criada pelo poder legislativo. Referido Cédigo reconhece
o direito natural, mas privilegia o direito positivo como forma de
atuagdo do Estado, aplicando-se o Direito Natural apenas nos casos
em que haja conformidade. Referido cédigo foi fundamental para o
desenvolvimento do direito no mundo ocidental contemporaneo,
ja que foi a primeira codificacdo do direito e fundamental para o
direito atual.

Em resumo, o Direito Positivo é norteado estritamente nas leis
impostas pelo homem, havendo punicdo real e concreta pelo seu
descumprimento. Ja o Direito Natural, se baseia no que é justo por
natureza, tempo como fonte a ordem natural das coisas, a moral,
a justica, ndo havendo, portanto, puni¢do no plano concreto, mas
apenas no plano moral.

Apesar de tais diferencas, e do fato do Direito contemporaneo
ser baseado no Direito Positivo, ndo é possivel excluir o direito na-
tural na interpretagao das leis, do contrario, haveria o risco de gran-
des injusticas, apoiado em leis frias, ndo interpretadas de acordo
com a moral e a ética, aplicadas no caso concreto. Além disso, o
risco do legislador tornar-se totalitario seria enorme.

O Direito Positivo, orientado também pelo Direito Natural, au-
xilia na correta distribui¢cdo da Justica e ordem social.

Ademais, para preservar os direitos humanos é preciso levar
em conta que o direito muda ao longo do tempo, tendo em vista
que os valores mudam, os costumes mudam, e por isso a interpre-
tagdo das leis também é modificada com o tempo.

Em termos contemporaneos, temos que a Magna Carta de
1215, é o primeiro documento escrito que consagra os direitos
humanos, assinado obrigatoriamente pelo rei da Inglaterra, Jodo
Sem-Terra. Neste documento, pela primeira vez na histéria foram
listados os direitos das pessoas em relagdo ao poder da autoridade
e é a base das ConstituicGes Modernas.

“A histdria comega quando o rei Ricardo da Inglaterra, conheci-
do como Coragdo de Ledo, seguiu para o Oriente, para combater nas
cruzadas. Seu irmao, o principe Jodo, assume o trono e estabelece
para si mesmo prerrogativas que desagradaram profundamente os
seus aliados, principalmente os bardes. Entre essas prerrogativas
estava o Direito de Nomeacgdo, segundo o qual o soberano podia
nomear bispos, abades e funciondrios eclesiasticos, e o Direito de
Veto, segundo o qual o soberano podia excluir pessoas de determi-
nadas fungdes ou impedir que tomassem posse. Quando foi esco-
lhido para a fun¢do de arcebispo o religioso Stephen Langton, o rei
Jodo ndo o aceitou e usou contra ele o Direito de Veto. O arcebispo
Langton tinha sido escolhido pelo préprio papa Inocéncio lll, e a po-
sicdo do rei iniciou uma grande revolta da Igreja. Aproveitando-se
da situagdo, os bardes que formavam a corte real apoiaram o pon-
tifice, exigindo que o rei renunciasse a direitos que consideravam
exagerados. O movimento revoltoso ganhou forga, e foram levadas
ao rei duas exigéncias: que prometesse respeitar a lei e que admi-
tisse que a vontade do rei ndo era mais forte do que a lei. Os bardes




queriam um documento escrito, com essas promessas, e para con-
segui-lo ameagaram liderar os aldeGes medievais, no seu legitimo
direito de rebelar-se, previsto no pactum subjectionis.

No inicio do século XVII, os cidaddos ndo aceitavam mais a tese
do absolutismo dos reis nem o pretexto de que o poder dos sobe-
ranos provinha dos deuses. A prépria palavra de Sdo Paulo (omnis
potestas a Deo = todo poder vem de Deus) comegava a ser ques-
tionada.

Entrava em cena a ideologia revolucionaria chamada liberalis-
mo, que defendia a liberdade individual. A partir desse pensamen-
to, a sociedade politica da época fez um acordo de convivéncia com
a autoridade real, o pactum subjectionis (pacto de sujei¢do), que
funcionava assim: os aldedes, religiosos e nobres concordavam em
subordinar-se a um senhor que, em troca, cuidaria de manter o pais
protegido pelo exército, organizar a produgdo agricola e pecuadria,
cuidar do comércio e guardar as fronteiras. Nesse pacto estava pre-
visto que, se os cidaddos ndo concordassem com as decisGes do rei,
tinham o direito de rebelar-se. No entanto, era um acordo tacito.
Ndo havia documento escrito que o legitimasse. Por isso mesmo
os bardes da Inglaterra queriam que Jodo Sem-Terra assinasse um
documento que tornasse oficial a sua promessa de respeitar as li-
berdades individuais.”®

A partir da Magna Carta foi implementada a monarquia consti-
tucional inglesa, imitada mais tarde pelo mundo ocidental, apesar
de em 1215 ter sido criada apenas para controlar o comportamento
tirano do rei Jodo Sem- Terra.

A clausula mais conhecida da Magna Carta € a 39, que contém
em seu texto o seguinte:

Nenhum homem livre sera preso, encarcerado ou privado de
uma propriedade, ou tornado fora da lei, ou exilado, ou de manei-
ra alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos al-
guém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou
pela lei da terra.

Em sintese, a Magna Carta foi o primeiro documento escrito a
resguardar direitos humanos, criada para limitar o comportamento
tirano do rei Jodo Sem-Terra da Inglaterra, que foi for¢cado a assi-
nar o documento, sob ameaca dos bardes de liderarem uma revolta
dos aldedes. Além disso, referido documento foi a base para a as
constituicGes modernas, notadamente com observancia ao artigo
40: “A ninguém venderemos, nem a ninguém recusaremos ou atra-
saremos o direito ou a justica”.

Em 1789, a Assembleia Nacional da Franga votou a Declaragdo
dos direitos do Homem e do Cidaddo, importante documento para
mudanga das relagdes entre Direitos humanos e Estado, positivan-
do as prerrogativas do homem e obrigando os entes estatais a res-
peita-los e garanti-los. Referida Declaragdo tinha o objetivo de levar
a ideia de liberdade a todos os povos e a todos os tempos, tendo,
portanto, cardter universal.

A Carta dos Direitos dos Estados Unidos ou Declaragao dos Di-
reitos dos Cidadaos dos Estados Unidos (em inglés: United States
Bill of Rights) é o nome pelo qual as dez primeiras emendas a Cons-
tituicdo dos Estados Unidos sdo conhecidas. Elas foram introduzidas
por James Madison para o Primeiro Congresso dos Estados Unidos
em 1789 como uma série de artigos e entrou em vigor em 15 de de-
zembro de 1791, quando tinha sido ratificada por 3/4 (trés quartos)
dos estados. Thomas Jefferson era um defensor da Bill of Rights.

6 Sinopses Juridicas. Direitos Humanos. Ricardo Castilho. Editora Saraiva. 2011
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Com o Bill of Rights hd um maior desenvolvimento dos direitos
fundamentais, ocorrendo a positivagdao dos direitos imprescindiveis
ao desenvolvimento humano. Ele foi importante pela afirmagdo de
que os homens possuem direitos que sdo inerentes a sua prépria
natureza, de acordo com os ideais jusnaturalistas; e por asseverar
que todos sdo livres e iguais, sem distingdo de qualquer natureza,
no que contribuiu para sepultar a ideia de superioridade da realeza
e da nobreza advindas da idade média.”

Outro documento importante para evolugao dos Direitos Hu-
manos foi a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explo-
rado, a primeira a defender a dog¢do de direitos sociais, garantindo
prestagGes minimas que deveriam ser providas pelos entes estatais.
Tal declaragdo surgiu em decorréncia da Revolugdo Bolchevique de
1917 e conferiu direitos as mulheres, restringiu a propriedade pri-
vada, expandiu as liberdades associativas e colocou, em nivel teéri-
co, os trabalhadores como classe dominante da sociedade.

Um marco muito importante para a evolugdo do conceito de
Direitos que conhecemos atualmente foi a Segunda Guerra Mun-
dial, na qual ocorreram incontaveis atrocidades, como, por exem-
plo, a morte de milhdes de judeus. Com o fim dessa Guerra, em
1945 foi assinada a Carta de Organizacdo das Nagdes Unidas, que
tem por fundamento o principio da igualdade soberana de todos os
Estados que buscam a paz e, em 10 de dezembro de 1948 a ONU
elaborou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Alexandre de Moraes® lembra que a Declaragdo dos Direitos
Humanos foi a mais importante conquista no ambito dos direitos
humanos fundamentais em nivel internacional, muito embora o
instrumento adotado tenha sido uma resolugdo, ndo constituindo
seus dispositivos obrigacGes juridicas dos Estados que a compdem.
O fato é que desse documento se originam muitos outros, nos am-
bitos nacional e internacional, sendo que dois deles praticamente
repetem e pormenorizam o seu conteudo, quais sejam: o Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Posteriormente, surgiram muitos outros pactos importantes
para o desenvolvimento dos direitos humanos, como: Convengao
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de Discrimi-
na¢do Racial, Convenc¢do sobre a Eliminagdo de todas as formas
de Discriminagdo contra a Mulher, Convencgao sobre os Direitos da
Crianga, Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
Convengao contra a Tortura, etc.

Além do Sistema Global de Protegdo dos Direitos Humanos, sur-
giram os sistemas regionais, que buscam internacionalizar os direi-
tos humanos no plano regional, em especial na Europa, na América
e na Africa®. Desse Sistema Regional surgiu em 1969, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

Em ambito nacional, destaca-se a Constituicdo Federal, que
positivou direitos humanos e conforme explica Lafer®, a afirmacdo
do jusnaturalismo moderno de um direito racional, universalmen-
te valido, gerou implicagdes relevantes na teoria constitucional e
influenciou o processo de codificagdo a partir de entdo. Embora
muitos direitos humanos também se encontrem nos textos cons-
7 AGRA. Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 69 edi¢éo. Ed. Fo-
rense. 2010
8 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Ed. Atlas. Sdo Paulo.
1997.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
9 ed. Sdo Paulo. Saraiva.2008.

10 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: Cia. Das letras. Séo Pau-
lo. 2009
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APLICACAO DA LEI PENAL. PRINCIPI10S. A LEI PENAL
NO TEMPO E NO ESPACO. TEMPO E LUGAR DO CRIME.
LEI PENAL EXCEPCIONAL, ESPECIAL E TEMPORARIA.
TERRITORIALIDADE E EXTRATERRITORIALIDADE DA LEI
PENAL. PENA CUMPRIDA NO ESTRANGEIRO. EFICACIA
DA SENTENCA ESTRANGEIRA. CONTAGEM DE PRAZO.
FRACOES NAO COMPUTAVEIS DA PENA. INTERPRETA-
CAO DA LEI PENAL. ANALOGIA. IRRETROATIVIDADE DA
LEI PENAL. CONFLITO APARENTE DE NORMAS PENAIS

— Lei Penal no Tempo

Observagoes Iniciais
— Teoria da atividade (Art. 4°) - Se considera praticado o

delito no momento da agdao ou da omissdo, ou seja, no momento da

prdtica da conduta, ainda que o resultado ocorra posteriormente.

— Principio da Legalidade: somente lei anterior pode
estabelecer infragGes penais e cominar penas.

1 - Reserva legal: somente uma lei em sentido estrito (lei
formal) pode criminalizar condutas e estabelecer as respectivas
penas.

2 — Anterioridade: uma lei penal sé pode se aplicada a uma
determinada conduta se esta for praticada durante a vigéncia da lei,
ex.: a partir de amanha sera crime beber cerveja em publico, porém
vocé ndo pode ser processado penalmente por ter consumido uma
cerveja em publico hoje.

Sucessao de Leis Penais no Tempo

— Atividade da lei penal (# teoria da atividade) = a lei penal s
se aplica enquanto ela vigora, isto é, s6 se aplica aos fatos ocorridos
durante sua vigéncia.

ExcegOes a Atividade da Lei Penal (Extratividade da Lei Penal)

— Retroatividade: aplicacdo da lei penal benéfica a um fato
praticado antes de sua vigéncia.

— Ultra-atividade: aplicagdo da lei penal benéfica mesmo apds
sua revogacao.

1 — Ex.: José comete o crime de furto em 10 de janeiro. Em
10 de abril, enquanto José esta sendo processado, entra em vigor
uma nova lei que agrava a pena prevista para o furto. A nova lei,
todavia, por ser “maléfica”, ndo tera efeitos retroativos e o Juiz deve
usar a lei ja revogada para fundamentar eventual sentenga penal
condenatéria do José, visto que estava em em vigor no momento
da conduta e é mais benéfica que a nova lei.

Leis Temporarias ou Excepcionais
— A lei temporaria ou excepcional continua regendo fato
ocorrido durante sua vigéncia mesmo apds sua revogagao (Art. 3°).
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—0 “abolitio criminis”, em regra, ndo ocorre em razdo do decurso
natural da lei temporaria, porém é possivel que o Estado brasileiro,
em carater excepcional, entenda que determinada conduta regida
pela lei temporaria ndo é mais crime e consequentemente a revoga
-> neste caso, o agente seria beneficiado pela revogagéo expressa,
que caracteriza “abolitio criminis”.

Vacatio Legis

— Conceito: periodo entre a publicagdo da lei e de sua entrada
em vigor, isto é, quando ela comega a produzir efeitos.

—Durante o vacatio legis, a lei ndo produz efeitos, mesmo se for
benéfica. Assim, é possivel evitar confusdo caso ocorra a revogagado
da lei que esta em periodo de vacatio legis.

Lei Penal Intermedidria

— Suponha que determinado fato foi cometido na vigéncia
da lei A. No decorrer da persecucdao penal sobre o mesmo fato,
adveio a lei B. Por fim, no momento da senteng¢a penal vigorava
a lei C, sobre o mesmo assunto - Considerando que a lei B (lei
penal intermediaria) é a mais favoravel de todas, a questdo é: é
possivel aplica-la ao réu? A doutrina entende que sim, pois diante
de um conflito de leis penais no tempo, a regra é a da aplicabilidade
da lei penal mais benéfica, logo possivel da aplicagdo da lei penal
intermediaria ao réu.

Efeitos da Superveniéncia (Sucessdo) de Leis Penais no Tempo

- Lei nova incriminadora: o fato ndo era considerado criminoso
- ou seja, era um fato atipico - até a sobrevinda de uma nova lei - a
nova lei incriminadora nao retroagira (v. anterioridade da lei penal).

— “Novatio legis in pejus”: sobrevém uma nova lei penal
incriminadora que ndo tipifica uma nova conduta porém agrava
a situagdo do agente, ex.: aumenta a pena. A lei mais grave ndo
atingira fatos ocorridos antes de sua vigéncia, que serdo processos
sob a égide da antiga lei.

— “Novatio legis in mellius”: sobrevém uma nova lei que de
alguma forma beneficia o agente, abrandando a situagdo anterior.
A lei mais branda sera aplicada aos fatos praticados antes de sua
entrada em vigor.

—“Abolitio Criminis”: sobrevém uma nova lei que descriminaliza
a conduta praticada pelo agente. A lei que descriminaliza a conduta
sera aplicada aos fatos praticados antes de sua entrada em vigor,
mesmo se ja atingido pela coisa julgada.

1 — A “abolitio criminis” faz cessar a pena e também os efeitos
penais da condenagdo, ex.: o agente ndo poderd ser considerado
reincidente.

2 — Os efeitos extrapenais continuam, pois sdo de natureza civil
(ex.: obrigagdo de reparar o dano).

“Abolitio Criminis” Vs. Continuidade Tipico-normativo

— A “abolitio criminis” é a descriminaliza¢do da conduta, ao
passo que o fenébmeno da continuidade tipico-normativa ocorre
quando ha supressdo formal da figura tipica com manutengéo




da conduta -> em outras palavras, o artigo é revogado, porém a
conduta ndo deixa de ser crime, ou porque ela foi transposta para
outro artigo ou porque tal conduta ja poderia ser tida como crime
(ex.: atentado violento ao pudor, cuja conduta foi incorporada ao
crime de estupro).

— No fenémeno da continuidade tipico-normativa ndo ha
“abolitio criminis”, uma vez que a conduta praticada permanece
tipificada, tendo sido apenas transposta ou modificada.

Juizo Competente para a Aplicacdo da Lei Nova Mais Benéfica

—Se a lei nova mais benéfica entrar em vigor antes da execugdo
da pena, caberd ao Juiz da condenacdo aplica-la, mas se referida, a
norma entra em vigor durante a execu¢do da pena, a competéncia
sera aplicada pelo Juiz de execuc¢do (Sumula 611, STF).

— A doutrina entende que o Juiz da execugdo s6 podera aplicar
a nova lei mais benéfica, se esta tratar de mero calculo aritmético,
isto é, se a nova lei ndo tratar apenas de calculo aritmético, o
condenado terd que interpor uma revisao criminal.

Teoria da Ponderagdo Unitaria

— Hipdtese: sobrevém uma lei nova, que traz tanto beneficios
quanto prejuizos ao réu. Como ela deve ser aplicada? E possivel
realizar uma mescla a nova lei com a lei anterior?

— Pela teoria da ponderagdo diferenciada, é possivel a
combinacgdo das duas leis, aplicando apenas as partes benéficas a
conduta anterior.

— Pela teoria da ponderagdo unitaria (global), ndo é possivel
combinar as duas Leis, devendo ser aplicada a Lei que, no todo,
seja mais benéfica, sob risco de criar uma lei nova, “Frankenstein”
-> teoria adotada pelo STF e STJ (Sumula 501, STJ).

— Mas qual seria a “melhor” lei? A doutrina entende que cabe
ao infrator escolher qual lei ele acha mais benéfica para a sua
situagdo.

Lei Nova Mais Grave e Crimes Continuados e Permanentes

— Crime continuado: o agente pratica varias condutas,
implicando na concretizagdo de vdrios resultados, terminando por
cometer infragdes penais de mesmas espécies, em circunstancias
parecidas de tempo, lugar e modo de execugdo. Aparentando que
umas sdo meras continuagdes de outras, diante disto, para fins
de aplicagdo de pena, criou-se fic¢do juridica denominada “crime
continuado”, no qual o Juiz aplicard a pena de um sé dos delitos.

— Crime permanente: o agente comete um Unico crime que se
protrai/prolonga no tempo (ex.: extorsdo mediante sequestro).

Obs.: se sobrevier uma nova lei durante o periodo em que o
crime continuado ou permanente estiver sendo praticado, ela
deve ser aplicada apenas para beneficiar o agente - a lei nova
deve ser aplicada ao crime continuado ou permanente em curso,
independente se ela beneficia ou prejudica o infrator (Simula 711,
STF);

1—Por que a lei é aplicada de qualquer forma? N&o se trata de
retroatividade, pois o agente ainda ndo havia cessado a pratica do
crime.

Retroatividade da Lei Penal em Branco no Caso de Alteragao
da Norma Complementar

— Norma Penal em branco: norma penal que depende de
complementagdo para que possa ser validamente aplicada (ex.: Art.
33, Lei de Drogas).
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1 — A norma penal em branco pode ser homogénea (o
complemento vem da mesma fonte legislativa, ex.: lei) ou
heterogénea (o complemento vem de outra fonte legislativa, ex.:
portaria).

—Se houver uma alterag¢do na norma penal em branco, aplicam-
se as regras gerais de retroatividade. Mas e se a alteragdo for apenas
da complementac¢do, havera retroatividade? Depende, se for uma
complementagdo ndo excepcional, ela retroagira se for benéfica,
porém se for uma complementagdo excepcional, isto é, editada em
situacdo de anormalidade econdmica ou social que reclama uma
pronta e segura intervenc¢do do poder publico, ela ndo retroagira,
mesmo se for mais benéfica ao agente.

— Lei Penal no Espago

Local do Delito (Crime)

— Em relagdo ao lugar do crime, é aplicada a teoria da
ubiquidade (Art. 6°), que considera praticado o crime no local em
que ocorreu a conduta em todo ou em parte, bem como onde se
produziu ou se deveria produzir o resultado.

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

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

2 — E possivel aplicacdo da lei penal brasileira no exemplo
acima? Sim, porque a conduta foi realizada no Brasil, ainda que
o resultado tenha ocorrido no Paraguai (o inverso seria verdade
também).

Regra da Aplicagdo da Lei Penal Brasileira (Art. 5°)

— Aregra é a territorialidade, ou seja, a lei penal brasileira sera
aplicada quando a conduta ou o resultado do crime, ocorrer no
territério nacional.

— Territério nacional.

1 - Territério geogrdfico/fisico:

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

Il = subsolo;

Il — Espago aéreo correspondente;

IV — Em porto ou faixa de mar territorial.

2 — Territério por extensdo: locais que a principio ndo seriam

territdrio nacional, porém a lei os consideram como tal:
| — Embarcagbes e aeronaves brasileiras, de natureza publica
ou a servigo do governo brasileiro onde quer que se encontrem.

Il = Aeronaves e as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espac¢o
aéreo correspondente ou em alto-mar.

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




Territorio por Extensdao

Embarcagdes e aeronaves
brasileiras de natureza publica

Aplicagdo da lei brasileira
aonde quer que se encontrem

Embarcagdes e aeronaves
brasileiras a servigo do
(trabalhando para) o governo
brasileiro

Aplicagdo da lei brasileira
aonde quer que se encontrem

Aplicagdo da lei brasileira se

estiverem no espago aéreo

correspondente ou em alto-
mar (“mar de ninguém”)

Embarcacgdes e aeronaves
brasileiras mercantes ou de
propriedade privada

Aplica¢do da lei brasileira
se estiverem em pouso
no territério nacional ou
€m VOO No espago aéreo

correspondente, e estas em
porto ou mar territorial do
Brasil

Embarcagdes e aeronaves
estrangeiras de propriedade
privada

Exce¢do a Regra: Extraterritorialidade (Art. 7°)

— Conceito de extraterritorialidade: hipdteses em que a lei
penal brasileira é aplicada em crimes que ocorreram totalmente
fora do territério nacional.

— Extraterritorialidade incondicionada (Art. 7°, I): a lei penal
brasileira sera aplicada ao crime ocorrido fora do territério nacional
mesmo que o agente tenha sido absolvido no estrangeiro.

1 — Crimes contra a vida ou a liberdade do Presidente da
Republica (principio da defesa ou proteg¢do do interesse nacional).

2 —Crimes contra o patriménio ou a fé publica de entes publicos
(Unido, Estados, DF, Municipios, de empresa publica, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo Poder
Publico) (principio da defesa ou protegdo do interesse nacional);

3 — Crimes contra a administragdo publica, por quem estd a
seu servigo (principio da defesa ou proteg¢do do interesse nacional).

4 — Crime de genocidio, quando o agente for brasileiro ou
domiciliado no Brasil.

5 — Que principio determina a aplicagao da lei penal brasileira
ao crime de genocidio? Depende, quando o agente for brasileiro
sera aplicada o principio da personalidade ativa, ao passo que
se o agente for domiciliado no Brasil sera aplicado o principio do
domicilio.

Extraterritorialidade condicionada (Art. 7°, II): a lei penal
brasileira serd aplicada ao crime ocorrido fora do territério desde
que preenchidos determinados requisitos -

| — Entrar o agente no territério nacional;

Il — Ser o fato punivel também no pais em que foi praticado
(dupla tipicidade);

Il = Estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei
brasileira autoriza a extradigdo (ex.: crime politico ndo extradita);

IV — Nao ter sido o agente (braliseiro) absolvido no estrangeiro
ou ndo ter ai cumprido a pena; e

V — N3o ter sido o agente (brasileiro) perdoado no estrangeiro
ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a
lei mais favoravel;

a. Crimes que, por tratado ou convengdo, o Brasil se obrigou a
reprimir (principio da justica nacional);
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b. Crimes praticados por brasileiro (principio da personalidade
ativa);

c. Crimes praticados em (dentro de) aeronaves ou embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em
territério estrangeiro [# alto mar] e ai ndo sejam julgados
(principio da bandeira ou do pavilhdo);

Extraterritorialidade hipercondicionada: crime cometido por
estrangeiro contra brasileiro (principio da personalidade passiva);

d. Requisitos: além dos mesmos requisitos que a
extraterritorialidade condicionada, necessario também que:

| — ndo ter sido pedida ou ter sido negada a extradi¢cdo do
infrator; e
Il —ter havido requisi¢do do Ministro da Justiga.

1 — A requisicdo do Ministro da Justica € uma ordem? Nao, é
apenas uma autorizagdo, tanto que o MP pode optar por oferecer a
respectiva dendncia.

Conflito Aparente de Normas (Art. 12)

1 - E possivel que, ocorrendo um fato criminoso, haja duvida
acerca de qual norma deve reger o fato, posto que em tese, seria
possivel a aplicacdo de duas ou mais normas ao caso concreto.

2 — Como resolver este conflito? Se existir uma lei especial que
regulamenta o fato, ndo é necessario aplicar as regras do Cédigo
Penal, ao passo que, se ndo houver lei especial ou se esta for omissa
guanto a determinado aspecto, aplica-se o Codigo Penal.

Principios do Conflito Aparente de Normas (“P.E.S.C.A.”)

1 — Principio da Especialidade: deve ser utilizado quando
ha conflito aparente entre duas normas, sendo que uma delas,
denominada “norma especial”, possui todos os elementos da outra
(norma geral), acrescida de alguns caracteres especializantes. A
norma especial deve prevalecer sobre a norma geral (“lex specialis
derrogat lex generalis”).

2 —Principio da Subsidiariedade: uma norma é mais abrangente
que a outra. Para evitar o “bis in idem”, o agente respondera apenas
pelo crime descrito na norma primaria, afastando-se a aplicagdo da
norma subsidiaria.

— A subsidiariedade pode ser expressa (a norma penal
subsidiaria ja informa que sua aplicagdo sé sera cabivel se ndo for
prevista norma mais grave para o fato) ou tdcita (a norma penal ndo
é expressamente subsididria, mas seu carater subsididrio podera
ser aferido no caso concreto).

3 — Principio da Consungdo (absorg¢do): o crime-fim absorve os
demais (“lex consumens derrogat lex consumptae”);

— Crime Progressivo: o agente, querendo praticar determinado
crime, necessariamente tem que praticar um crime menos grave,
ex.: X quer matar Y e, para tanto, o desfere varios golpes com uma
barra de ferro - X cometeu os crimes de lesdo corporal e homicidio,
porém respondera apenas pelo crime-fim (homicidio), sua intengdo
incial.

— Progressdo Criminosa: o agente altera seu dolo, ou seja,
durante a empreitada criminosa o agente altera sua intengao, ex.:
X sé queria lesionar Y com uma barra de ferro, mas apds consumir
o crime desejado (lesdo corporal), X muda de ideia e progride para
um crime mais grave, matando Y. Ante a ocorréncia de progressao
criminosa, X respondera apenas pelo homicidio, que absorve a
lesdo corporal.
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PRINCIPIOS BASICOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

— Principios do Processo Penal

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

— Presungdo de Inocéncia (Art. 52, LVII, CF/88): Consiste
no direito de nao ser declarado culpado sendo apds o devido
processo legal, sendo que a consequéncia deste principio é que a
parte acusadora fica com o 6nus de demonstrar a culpabilidade do
acusado;

— Contraditério: Consiste no direito a informagdo somado ao
direito de participagdo. Quanto ao direito de informagéao, destacam-
se as citagOes e intimagbes. Quanto ao direito de participagdo, o
acusado precisa ter a oportunidade reagir. Ex.: contestar, recorrer.

— Ampla defesa: O direito de defesa complementa o
contraditério, pois apds se contrapor (exercer o contraditorio)
o acusado precisa se defender. A ampla defesa proporciona ao
acusado a possibilidade de influenciar na decisdo judicial. Ex.:
produzindo provas;

— Defesa Técnica - Autodefesa;

— Exercida pelo advogado. E obrigatdria na fase processual.

— Publicidade (Art. 92, IX, CF/88): Acesso de todos os cidaddos
ao processo, com vistas a transparéncia da atividade jurisdicional,
oportunizando a fiscalizagdo de toda a sociedade.

— Principio da busca da verdade: Com o passar dos anos
verificou-se que no ambito do processo penal é impossivel atingir
a verdade absoluta, o que se busca é a maior exatiddo possivel na
reconstituicdo do fato controverso, mas sem a pretensdo de chegar
na verdade real. Assim, sdo inadmissiveis provas obtidas por meios
ilicitos, para que seja evitado provar a qualquer custo, por meio de
ilegalidades e viola¢des de direitos.

Art. 59

(...)

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;

— Principio do juiz natural: Significa que é vedado Tribunal de
Excec¢do, ou seja, escolher quem vai julgar o acusado apds o fato,
sem que haja regras pré-fixadas de competéncia. O sentido desta
violagdo é manter a imparcialidade do juizo que trabalha em nome
do Estado, e ndo pelo desejo de vinganca.

— Ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo:
Esse principio exemplifica-se pelo direito ao siléncio, ndo ser
constrangido a confessar, inexigibilidade de dizer a verdade, ndo
praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimina-lo,
ndo produzir nenhuma prova incriminadora invasiva. Ou seja,
0 acusado tem o direito de autopreservar-se, o que faz parte da
natureza humana, e, com isso, ndo produzir provas que vao levar a
sua condenagao.

(183)

EXAME DE CORPO DE DELITO E PERICIAS EM GERAL
(ARTIGOS 158 AO 184 DO CODIGO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO)

Exame de Corpo de Delito e Pericias em Geral.

O corpo de delito é, em esséncia, o préprio fato criminal, so-
bre cuja andlise é realizada a pericia criminal a fim de determinar
fatores como autoria, temporalidade, extensdo de danos, etc., atra-
vés do exame de corpo de delito.

Quando a infragdo deixar vestigios (o chamado “delito ndo
transeunte”), o exame de corpo de delito se torna indispensavel,
nao podendo supri-lo a confissdo do acusado. Vale lembrar, contu-
do, que ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por have-
rem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-
-lhe a falta (art. 167, CPP).

Muitos confundem o “corpo de delito” com o “exame de cor-
po de delito”. Explico. Da-se o nome de “corpo de delito” ao local
do crime com todos os vestigios materiais deixados pela infragdo
penal. Trata-se dos elementos corpdreos sensiveis aos sentidos hu-
manos, ou seja, aquilo que se pode ver, tocar, etc. Contudo, “cor-
po”, ndo diz respeito apenas a um ser humano sem vida, mas a tudo
gue possa estar envolvido com o delito, como um fio de cabelo,
uma mancha, uma planta, uma janela quebrada, uma porta arrom-
bada etc. Em outras palavras, “corpo de delito” é o local do crime
com todos os seus vestigios; “exame de corpo de delito” é o laudo
técnico que os peritos fazem nesse determinado local, analisando-
-se todos os referidos vestigios.

Em segundo lugar, logo ao tratar deste meio de prova espécie,
fica claro que a confissdo do acusado, antes considerada a “rainha
das provas”, hoje ndo mais possui esse “status”, haja vista uma am-
pla gama de vicios que podem macula-la, como a coagdo e a assun-
¢do de culpa meramente para livrar alguém de um processo-crime.

Corpo de delito direto e indireto.

a) Corpo de delito direto: Conjunto de vestigios deixados pelo
fato criminoso. Sdo os elementos materiais, perceptiveis pelos nos-
sos sentidos, resultante da infragao penal. Esses elementos sensi-
veis, objetivos, devem ser objetos de prova, obtida pelos meios que
o direito fornece. Os técnicos dirdo da sua natureza, estabelecerdo
0 nexo entre eles e 0 ato ou omissdo, pelo qual se incrimina o acu-
sado. O corpo de delito deve realizar-se o mais rapidamente possi-
vel, logo que se tenha conhecimento da existéncia do fato.

O perito dard atenc¢do a todos os elementos, que se vinculem
ao fato principal, sobretudo o que possa influir na aplicagdo da
pena.

b) Corpo de delito indireto: Quando o corpo de delito se torna
impossivel, admite-se a prova testemunhal, por haverem desapa-
recido os elementos materiais. Essa substituicdo do exame objetivo
pela prova testemunhal, subjetiva, é indevida, pois ndo ha corpo,




embora haja o delito. Cabe ressaltar que o exame indireto somen-
te deve ser realizado caso ndo seja possivel a realizagdo do exame
direto.

Segundo legislagdo especifica, o exame de corpo de delito po-
dera ser feito em qualquer dia e a qualquer hora.

Pericia Criminal

A pericia criminal é uma atividade técnico-cientifica prevista no
Cddigo de Processo Penal, indispensavel para elucidagédo de crimes
quando houver vestigios. A atividade é realizada por meio da cién-
cia forense, responsavel por auxiliar na produgdo do exame pericial
e na interpretagdo correta de vestigios. Os peritos desenvolvem
suas atribui¢cdes no atendimento das requisigdes de pericias prove-
nientes de delegados, procuradores e juizes inerentes a inquéritos
policiais e a processos penais. A pericia criminal, ou criminalistica,
é baseada nas seguintes ciéncias forenses: quimica, biologia, geo-
logia, engenharia, fisica, medicina, toxicologia, odontologia, docu-
mentoscopia, entre outras, as quais estdo em constante evolugado.

A pericia requisitada pela Autoridade Policial, Ministério Pu-
blico e Judiciario, é a base decisdria que direciona a investigagdo
policial e o processo criminal. Como ja mencionado, a prova pericial
é indispensavel nos crimes que deixam vestigio, ndo podendo ser
dispensada sequer quando o criminoso confessa a pratica do delito.
A pericia é uma modalidade de prova que requer conhecimentos
especializados para a sua produgdo, relativamente a pessoa fisica,
viva ou morta, implicando na apreciagdo, interpretagao e descri¢ao
escrita de fatos ou de circunstancias, de presumivel ou de evidente
interesse judiciario.

O conjunto dos elementos materiais relacionados com a infra-
¢do penal, devidamente estudados por profissionais especializados,
permite provar a ocorréncia de um crime, determinando de que
forma este ocorreu e, quando possivel e necessario, identificando
todas as partes envolvidas, tais como a vitima, o criminoso e outras
pessoas que possam de alguma forma ter relagdo com o crime, as-
sim como o meio pelo qual se perpetrou o crime, com a determi-
nac¢do do tipo de ferramenta ou arma utilizada no delito. Apesar de
o laudo pericial ndo ser a Unica prova, e entre as provas ndo haver
hierarquia, ocorre que, na pratica, a prova pericial acaba tendo pre-
valéncia sobre as demais. Isto se da pela imparcialidade e objetivi-
dade da prova técnico-cientifica enquanto que as chamadas provas
subjetivas dependam do testemunho ou interpretagdo de pessoas,
podendo ocorrer uma série de erros, desde a simples falta de capa-
cidade da pessoa em relatar determinado fato, até o emprego de
ma-fé, onde exista a intengdo de distorcer os fatos.

Perito

Com relagdo aos peritos importante trazer ao estudo o que
prevé o Cédigo de Processo Penal em seu artigo 159, vejamos: “O
exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por pe-
rito oficial, portador de diploma de curso superior”. Na falta de pe-
rito oficial, o exame serd realizado por duas pessoas idéneas, por-
tadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiveram habilitacdo técnica relacionada
com a natureza do exame. Estes prestardo o compromisso de e fi-
nalmente desempenhar o cargo.

Durante o curso de processo judicial, é permitido as partes,
guanto a pericia: requer a oitiva dos peritos para esclarecerem a
prova ou responder a quesitos, desde que o mandado de intimagdo
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e 0s quesitos ou questdes a serem esclarecidos sejam encaminha-
dos com antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo apresen-
tar as respostas em laudo complementar.

A atuacgdo do perito far-se-a em qualquer fase do processo ou
mesmo apds a sentenga, em situagdes especiais. Sua fungdo nao
termina com a reprodugdo de sua analise, mas se continua além
dessa apreciagao, por meio do juizo de valor sobre os fatos, o que
se torna o diferencial da fun¢do de testemunha. Ou seja, a diferen-
¢a entre testemunha e perito é que a primeira é solicitada porque
ja tem conhecimento do fato e o segundo para que conheca e expli-
que os fundamentos da questdo discutida, por meio de uma analise
técnica cientifica.

A autoridade que preside o inquérito podera nomear, nas cau-
sas criminais, dois peritos. Em se tratando de peritos ndo oficiais,
assinardo estes um termo de compromisso cuja aceitagdo é obriga-
téria com um “compromisso formal de bem e fielmente desempe-
nharem a sua missdo, declarando como verdadeiro o que encon-
trarem e descobrirem e o que em suas consciéncias entenderam”.

Os peritos terdo um prazo maximo de 10 (dez) dias para ela-
boragdo do laudo pericial, podendo este prazo ser prorrogado, em
casos excepcionais, a requerimento dos peritos, conforme dispGe o
paragrafo Unico do artigo 160 do Cédigo de Processo Penal. Apenas
em casos de suspei¢cdo comprovada ou de impedimento previsto
em lei é que se eximem os peritos da aceitagdo.

Atividades Desenvolvidas

As atividades desenvolvidas pelos peritos sdo de grande com-
plexidade e de natureza especializada, tendo por objeto executar
com exclusividade os exames de corpo de delito e todas as peri-
cias criminais necessarias a instrugdo processual penal, nos termos
das normas constitucionais e legais em vigor, exercendo suas atri-
buicGes nos setores periciais de: Acidentes de Transito, Auditoria
Forense, Balistica Forense, Documentoscopia, Engenharia Legal,
Pericias Especiais, Fonética Forense, Identificacdo Veicular, Infor-
matica, Local de Crime Contra a Pessoa, Local de Crime Contra o Pa-
trimdnio, Meio Ambiente, Multimidia, Papiloscopia, dentre outros.
A fungdo mais relevante do Perito Criminal é a busca da verdade
material com base exclusivamente na técnica. Nao cabe ao Peri-
to Criminal acusar ou suspeitar, mas apenas examinar os fatos e
elucida-los. Desventrar todos os aspectos inerentes aos elementos
investigados, do ponto exclusivamente técnico.

Responsabilidades Civil e Penal do Perito

Aos peritos oficiais ou inoficiais sao exigidas obrigacdes de or-
dem legal e a ilicitude de suas atividades caracteriza-se como viola-
¢do a um dever juridico, algumas delas com possiveis repercussées
a danos causados a terceiros. Em tese, pode-se dizer que os peritos
na area civil sdo considerados auxiliares da justica, enquanto na pe-
ricia criminal sdo os servidores publicos. Quanto ao fiel cumprimen-
to do dever de oficio, os primeiros prestam compromissos a cada
vez que sdo designados pelo juiz e, os segundos, o compromisso
esta implicito com a posse no cargo publico, a ndo ser nos casos dos
chamados peritos nomeados ad hoc.

Laudo pericial.

O laudo pericial serd elaborado no prazo maximo de dez dias,
podendo este prazo ser prorrogado em casos excepcionais a reque-
rimento dos peritos. No laudo pericial, os peritos descreverdo minu-
ciosamente o que examinarem, e responderdo aos eventuais que-
sitos formulados. Tratando-se de pericia complexa, isto é, aquela




gue abranja mais de uma area de conhecimento especializado, sera
possivel designar a atuagao de mais de um perito oficial, bem como
a parte sera facultada a indicagdo de mais de um assistente técnico;

Autopsia.

A autdpsia sera feita no caddver pelo menos seis horas apos
o 6bito, salvo se os peritos, pela evidéncia dos sinais de morte,
julgarem que possa ser feita antes daquele prazo, o que deverdo
declarar no auto (art. 162, caput, CPP). No caso de morte violenta,
bastara o simples exame externo do cadaver, quando nao houver
infragdo penal que apurar ou quando as lesdes externas permiti-
rem precisar a causa da morte e ndo houver necessidade de exame
interno para a verificagdo de alguma circunstancia relevante (art.
162, paragrafo Unico, CPP);

Exumagdo de caddver.

Em caso de exumagdo de cadaver, a autoridade providenciara
que, em dia e hora previamente marcados, se realize a diligéncia,
da qual se lavrara auto circunstanciado (art. 163, caput, CPP). Nes-
te caso, o administrador do cemitério publico/particular indicara
o lugar da sepultura, sob pena de desobediéncia. Agora, havendo
duvida sobre a identidade do cadaver exumado, se procedera ao
reconhecimento pelo Instituto de Identificacdo e Estatistica ou re-
particdo congénere ou pela inquiricdo de testemunhas, lavrando-se
auto de reconhecimento e de identidade, no qual se descrevera o
caddver, com todos os sinais e indicagdes (art. 166, CPP);

Fotografia dos caddveres.

Os cadaveres serdo sempre fotografados na posicdo em que
forem encontrados, bem como, na medida do possivel, todas as le-
sOes externas e vestigios deixados no local do crime (art. 164, CPP).
Para representar as lesGes encontradas no cadaver, os peritos,
qguando possivel, juntardo ao laudo do exame provas fotograficas,
esquemas ou desenhos, todos devidamente rubricados (art. 165,
CPP);

Crimes cometidos com destrui¢éo/rompimento de obstdculo
a subtragdo da coisa.

Nos crimes cometidos com destrui¢cdo ou rompimento de obs-
taculo a subtragdo da coisa, ou por meio de escalada, os peritos,
além de descrever os vestigios, indicardo com que instrumentos,
por quais meios e em que época presumem ter sido o fato pratica-
do (art. 171, CPP);

Material guardado em laboratério para nova pericia.

Nas pericias de laboratério, os peritos guardardo material sufi-
ciente para a eventualidade de nova pericia. Ademais, sempre que
conveniente, os laudos serdo ilustrados com provas fotograficas,
provas microfotograficas, desenhos ou esquemas (art. 170, CPP);

Incéndio.

No caso de incéndio, os peritos verificardo a causa e o lugar
em que houver comegado, o perigo que dele tiver resultado para a
vida ou para o patrimoénio alheio, a extensdo do dano e o seu valor
e as demais circunstancias que interessarem a elucidacdo do fato
(art. 173, CPP);

Exame para reconhecimento de escritos.

Deve-se observar, de acordo com o art. 174, da Lei Adjetiva, o
seguinte: a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito
serd intimada para o ato (se for encontrada) (inciso |); para a com-
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paragdo, poderdo servir quaisquer documentos que a dita pessoa
reconhecer ou ja tiverem sido judicialmente reconhecidos como de
seu punho, ou sobre cuja autenticidade ndo houver duvida (inciso
I1); a autoridade, quando necessario, requisitard, para o exame, os
documentos que existirem em arquivos ou estabelecimentos publi-
cos, ou nestes realizard a diligéncia, se dai ndo puderem ser retira-
dos (inciso 1lI); quando ndo houver escritos para a comparagdo ou
forem insuficientes os exibidos, a autoridade mandara que a pes-
soa escreva o que lhe for ditado, valendo lembrar que, se estiver
ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta Ultima diligéncia podera
ser feita por precatdria, em que se consignardo as palavras que a
pessoa serd intimada a escrever (inciso 1V);

Importante, ressaltar, que o juiz ndo fica adstrito ao laudo, po-
dendo rejeita-lo no todo ou em parte (art. 182, CPP).

CAPITULO Il
DO EXAME DE CORPO DE DELITO, DA CADEIA DE
CUSTODIA E DAS PERICIAS EM GERAL
(REDACAO DADA PELA LEI N2 13.964, DE 2019)

Art. 158. Quando a infrag@o deixar vestigios, serd indispensdvel
0 exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo
a confissdo do acusado.

Pardgrafo unico. Dar-se-ad prioridade a realiza¢éo do exame de
corpo de delito quando se tratar de crime que envolva: (Incluido
pela Lein® 13.721, de 2018)

| - violéncia doméstica e familiar contra mulher; (Incluido pela
Lein® 13.721, de 2018)

Il - violéncia contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com
deficiéncia. (Incluido pela Lei n® 13.721, de 2018)

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos
os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento
até o descarte. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 12 O inicio da cadeia de custddia dd-se com a preservagdo
do local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos
quais seja detectada a existéncia de vestigio. (Incluido pela Lei n?
13.964, de 2019)

§ 22 O agente publico que reconhecer um elemento como de
potencial interesse para a produgdo da prova pericial fica responsad-
vel por sua preservagdo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 32 Vestigio é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente,
constatado ou recolhido, que se relaciona a infragéo penal. (Inclui-
do pela Lei n® 13.964, de 2019)

Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do
vestigio nas seguintes etapas: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de po-
tencial interesse para a produgdo da prova pericial; (Incluido pela
Lein? 13.964, de 2019)

Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas,
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacio-
nado aos vestigios e local de crime; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

Il - fixacdo: descrigdo detalhada do vestigio conforme se en-
contra no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posigdo na
drea de exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens
ou croqui, sendo indispensdvel a sua descrigéo no laudo pericial pro-
duzido pelo perito responsdvel pelo atendimento; (Incluido pela Lei
n? 13.964, de 2019)
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LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO

— LINDB e Introdugdo ao Direito Civil Brasileiro

De antemado, infere-se que a LEl de Introduc¢do as Normas do
Direito Brasileiro, ou LINDB, (antes denominada LICC), ndo faz par-
te do Cédigo Civil, apesar de se encontrar anexa a esta legislagdo.
Cuidando-se, assim, de um acoplado de normas que possuem como
finalidade, disciplinar as préprias normas juridicas, ou, lex legum —
norma sobre normas.

Ressalta-se que a legislacdo em estudo, predispde condi¢cdes
genéricas para a formacgdo, elaboracdo, vigéncia, eficdcia, interpre-
tacdo, integracao e aplicagdo das leis como um todo.

Denota-se que a troca de nomes da LINDB ocorreu com o ob-
jetivo de colocar o devido adequamento a aplicagdo pratica, bem
como a abrangéncia real da lei de introdugdo ao seu aspecto formal
pelo nome da ementa.

Desta forma, a Lei n. 12.376/2010 passou a predispor que o
decreto é Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, e ndo
somente norma de cunho civil. Nesta seara, a LINDB se dirige ao
legislador e aplicador do direito de maneira diferente das demais
normas juridicas, haja vista, estas possuirem o atributo da generali-
dade e se encontrarem destinadas a toda a sociedade.

Incumbe-se a LINDB de tratar das seguintes situagdes:

*Da vigéncia e da eficdcia das normas juridicas;

¢ Do referente ao conflito de leis no tempo;

¢ Do conflito de leis no espaco;

® Dos critérios hermenéuticos;

¢ Do referente aos critérios de integracdo do ordenamento ju-
ridico;

¢ Das normas de direito internacional privado, nos moldes dos
artigos 72a 19;

eDas normas de direito publico, nos ditames do artigo 20 ao
30.

— Das Fontes do Direito

Podemos conceituar fonte como sendo a origem, ou, formas
de expressdo do direito. O jurista Miguel Reale conceitua as fontes
do direito como sendo os “processos ou meios em virtude dos quais
as regras juridicas se positivam com legitima for¢a obrigatdria”. Ja o
ilustre Hans Kelsen, define a fonte do direito como: “o fundamento de
validade da norma juridica, decorre de uma norma superior, vdlida”.

Ressalta-se que classificar e dividir as fontes do direito, ndo é
tarefa facil segundo a doutrina. Sendo assim, a maioria dos doutri-
nadores edita sua classificagdo, dividindo-a da seguinte forma:

¢ Fontes formais: S3o aquelas que se encontram dispostas de
forma expressa na LINDB, se dividindo em fontes primdrias, que sdo
as leis; e fontes secundarias, que se referem a analogia, aos costu-
mes e aos principios gerais do direito.

e Fontes informais: S3o aquelas que se encontram dispostas
na LINDB, tais como a doutrina, a jurisprudéncia e equidade.
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Registra-se que existem doutrinadores que classificam as fon-
tes formais secundarias como fontes indiretas ou mediatas, tendo
em vista o fato de poderem ser aplicadas em situagdes de lacuna
legal nas omissdes da lei, conforme o art. 42 que aduz: “quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

— Da Analogia

Trata-se a analogia, de um método de aplicagdo de determi-
nada situagdo que ndo se encontra prevista em lei, de uma norma
juridica aproximada, ou propriamente dita, ou, de um conjunto de
normas juridicas que se encontram sintonia com a situagdo a ser
julgada.

Exemplo: A aplicacdo das regras do casamento para a consti-
tuicdo de unido estavel.

Nesse diapasdo, vale a pena mencionar que a analogia ndo se
confunde com a interpretagao extensiva, haja vista que por meio
da analogia, existe rompimento com os limites previstos na norma,
existindo, desta forma, integrac¢do juridica, ao passo que na inter-
pretacdo extensiva, amplia-se somente o seu campo, havendo sub-
sungao.

Além disso, a subsungdo e a integragdo tratam-se de institutos
diferentes. Ao passo que a subsungdo é a aplicacdo direta da lei, a
integragdo se refere ao método por meio do qual o julgador supre
as lacunas da legislagdo, vindo a aplicar as ferramentas determina-
das pelo art. 42 da LINDB que predispde sobre a analogia, os costu-
mes e 0s principios gerais do Direito.

e Obs. importante: As normas de exce¢dao ndo admitem analo-
gia ou interpretacao extensiva.

A exemplo do exposto, podemos citar as normas que colocam
restricdo a autonomia privada ou que sdo diminuidoras da protegao
de direitos referentes a dignidade da pessoa humana.

— Dos Costumes

Os costumes sdo as praticas reiteradas no tempo relativas a re-
peticdo de usos de comportamentos, com capacidade para criar a
convic¢do interna no cidaddo de uma necessidade juridica de sua
obediéncia, conforme preconiza o artigo 113 do Cdédigo Civil.

Art. 113 . Os negdcios juridicos devem ser interpretados confor-
me a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo.

Sdo espécies de costumes:

e Costumes segundo a lei, ou, secudum legem: Sao aqueles
expressamente previstos. Exemplo: Art. 187 do Cddigo Civil;

¢ Na auséncia de lei, ou, praeter lege: Aqui, os costumes sdo
aplicados quando a lei for omissa. Exemplo: cheque pré-datado;

e Contra a lei, ou, contra legem: Quando os costumes ndo sdo
admitidos.




— Dos Principios Gerais do Direito

Os principios sdo as fontes basilares para qualquer area do di-
reito, sendo que possuem ampla influéncia em sua formacdo, bem
como em sua aplicagdo.

De acordo com o Cédigo Civil Brasileiro, trés sdo os principios
consagrados, de acordo com a sua exposi¢do de motivos:

e Principio da eticidade, ou da valorizagao da ética e da boa-fé;

e Principio da socialidade, que se trata do induzimento do prin-
cipio da fungdo social da propriedade e dos contratos;

e Principio da operabilidade, ou da simplicidade e efetividade
alcancada através das clausulas gerais.

Destaca-se que existem alguns principios gerais do Direito Civil,
que surgiram com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1.988,
e também por meio do movimento de constitucionalizagdo do Di-
reito Civil. Tais principios receberam status constitucional, de forma
que de acordo com o entendimento do professor Paulo Bonavides,
terdo prioridade de aplicagdo, ainda que haja lei especifica a respei-
to da matéria. Exemplos: a dignidade da pessoa humana, prevista
no art. 12, lll, CFB/1988; a solidariedade social, disposta no art. 39, I,
CFB/1988; e também, a isonomia ou igualdade material predisposta
no art. 52, caput da CFB/1.988.

— Da Equidade

Segundo o filésofo Aristoteles, a equidade é a corre¢do do jus-
to legal, haja vista que ela corrige a lei, quando esta vier a se de-
monstrar injusta ao extremo.

Denota-se que a equidade ndo se encontra disposta na LINDB
como forma de integracdo de lacunas legais. Entretanto, o artigo
140 do CPC/2015, aponta que “o juiz s6 decidirad por equidade nos
casos previstos em lei”.

Assim sendo, explicita-se que o sistema juridico aceita a equi-
dade como uma forma de integragdo, quando indicado pela propria
norma e apenas em situagdes de previsdo legal, nos termos do art.
72, do CDC.

Norma Agendi: a Lei

A Lei é a norma juridica e como tal, trata-se de fonte primaria
e direta do direito, sendo assim, uma ordem advinda do legislador
com carater geral, universal e permanente, devendo, desta forma,
advir da autoridade competente.

— Vigéncia, Vigor, Ultratividade, Eficacia e Validade da Lei

Cuida-se a vigéncia do tempo de duragao de uma norma juri-
dica, ou seja, o lapso temporal por intermédio do qual a lei pode
produzir efeitos, dentro do qual a lei possui vigor.

A vigéncia tem inicio com a publica¢do, ou, apds decorrido o
prazo da vacatio legis, vindo a persistir até que seja revogada ou
extinta.

Ressalta-se que o termo a quo da vigéncia da lei é estabelecido
de forma livre pelo legislador, tendo em vista que a vigéncia da nor-
ma tem forte conexdo com a forga vinculante da lei.

Assim sendo, para a criagdo de uma lei, ressalta-se que existe
um procedimento préprio estabelecido pela CFB/1988, no tocante
ao Processo Legislativo, fator que envolve dentre outras etapas, a
tramitagdo no poder legislativo, a san¢do pelo poder executivo, a
promulgacdo e, por ultimo, a publicagdo da lei que passard a vi-
gorar, segundo o art. 12 da LINDB, 45 dias apds a sua publicacdo
oficial, salvo disposi¢cdo em contrario.
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Ressalta-se que o inicio de vigéncia da lei se encontra previs-
to no art. 12 da LINBD. Normalmente as leis indicam seu prazo de
inicio de vigéncia, sendo que estes poderdo ser inferior aos 45 dias
mencionados na lei.

Registra-se que no Brasil, normalmente as leis entram em vigor
na data de sua publicac¢do, fator que é considerado inoportuno, haja
vista que a entrada imediata em vigor deve ser reservada as leis que
apresentem de forma expressa, urgéncia em sua aplicabilidade.

Em relagdo ao vigor da lei, trata-se da qualidade da lei em pro-
duzir efeitos juridicos, mesmo que a lei tenha sido revogada, sendo
assim, uma forga vinculante que se une ao principio da obrigato-
riedade e vincula todos os fatos e pessoas a norma agendi, ou lei.

Vejamos no quadro abaixo as defini¢cdes diferenciadas entre a
vigéncia e o vigor da lei:

Vigéncia da Lei Vigor da Lei

Trata-se da forga vinculante
gue se une ao principio da
obrigatoriedade e vincula
todos os fatos e pessoas a

norma agendi, ou lei.

Trata-se do periodo entre a
entrada em vigor e a revogagao
da lei.
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Ja a ultratividade, trata-se de mecanismo por meio do qual,
uma norma ainda sem vigéncia, em decorréncia da sua revogacao,
possui vigor, vindo a dar continuidade da regéncia de determinados
fatos. Desta forma, normas sem vigéncia podem ainda estar em vi-
gor culminando assim o fendmeno da ultratividade, que se trata da
possibilidade material e concreta que uma lei revogada ainda venha
a produzir efeitos.

No condizente a eficécia, infere-se que nada mais é do que a
aptiddo da norma para produzir efeitos, podendo ser de espécie
social, técnica ou juridica. Vejamos:

e Eficacia social ou efetividade da norma: Trata-se do cumpri-
mento do direito por parte da sociedade;

e Eficacia técnica: Encontra-se ligada a presenga de condig¢Ges
técnicas para sua producdo de efeitos. Exemplo: As normas consti-
tucionais de eficdcia limitada.

e Eficacia juridica: Cuida-se do poder que toda norma possui
para produzir efeitos juridicos. Exemplo: A revogagdo de norma an-
terior incompativel.

Em relacdo a validade da lei, adverte-se que esta ndo pode ser
confundida com a vigéncia, haja vista ser a validade da lei, norma
valida que foi formada, originada e elaborada por érgdo plenamen-
te competente, observando-se a fiel obediéncia ao devido processo
legal legislativo.

Em tramites normais, ressalta-se que a lei valida se refere
aquela que obedece a todos os ditames legais de formacgdo, bem
como no que se refere ao processo legislativo.

Ja na seara material, denota-se que a lei valida é aquela que se
encaixa de acordo com os preceitos da Constituicdo Federal Brasi-
leira, sendo que a vigéncia se encontra relacionada ao instante em
que a norma valida, sob a égide do aspecto formal e material, passa
a ter forga vinculante para os seus destinatarios.

Nesse sentido, vejamos o que dispde o artigo 12 e o paragrafo
19, sobre o assunto em deslinde:

Art. 12 Salvo disposig¢éio contrdria, a lei comega a vigorar em
todo o pais 45 dias depois de oficialmente publicada.




§ 19 Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei bra-
sileira, quando admitida, se inicia 3 meses depois de oficialmente
publicada.

Assim sendo, temos:

Brasil = 45 (quarenta e cinco) dias, salvo disposicdo em con-
trario.

Estado Estrangeiro = 03 (trés) meses.

Registra-se, que havendo omissdo da lei em relagdo ao inicio
da vigéncia, devera ser adotada a aplicacdo da regra geral do art.
19, vindo tal lei a entrar em vigor 45 dias apds a sua publicacdo.
Entretanto, dispondo a lei a data de vigéncia, prevalecera a norma
especifica.

Obs. importante: Em relagdo ao assunto em deslinde, existe
um importante principio, bastante cobrado pelas bancas examina-
doras em provas de concurso, que se trata do principio da obriga-
toriedade simultdnea ou vigéncia sincrdnica, que determina que a
vigéncia se dd em todo o territério nacional de forma simultanea,
sendo também conhecido como critério do prazo Unico, porque se
coloca em posicionamento contrario ao sistema da vigéncia pro-
gressiva, gradual, sucessiva, que pode ser aplicada para a vigéncia
da lei brasileira no Estado estrangeiro no que condiz a sua aplica¢do
no territério nacional.

Vale ressaltar que o periodo existente entre a publicacdo da
lei e o inicio de vigéncia é conhecido como vacatio legis, sendo
que o prazo desse instituto e o modo de cOmputo do prazo devera
ser computado nos conformes do art. 82 da Lei Complementar n.
95/1998 da seguinte forma:

Art. 82 A vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de
modo a contemplar prazo razodvel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a cldusula “entra em vigor na data de sua
publica¢Go” para as leis de pequena repercussdo.

§ 12 A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que
estabelegcam periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da data da
publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia sub-
sequente a sua consumacao integral [vale destacar: independente-
mente se o dia for ou ndo util]

§ 22 As leis que estabelecam periodo de vacancia deverdo uti-
lizar a clausula ‘esta lei entra em vigor apds decorridos (o nimero
de) dias de sua publicag¢do oficial.

Vejamos abaixo, algumas situagdes nas quais ndo se aplica o
prazo da vacatio legis da LINDB:

¢ Para os atos administrativos: pelo fato de entrarem em vigor
na data da publicacdo no d6rgdo oficial. Isso ocorre porque nesse
instante, presume-se a ciéncia do destinatario;

e Para a vacatio constitutionis: devido ao fato das emendas
constitucionais entrarem em vigor na data de sua publicagdo, ex-
ceto se houver a existéncia de previsdo expressa em outro sentido.

Além disso, dispde o art. 22 da LINDB sobre outro notavel prin-
cipio que se trata do principio da continuidade ou permanéncia da
lei, que enuncia que “nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei
terd vigor até que outra a modifique ou revogue”.

No entanto, em se referindo a exce¢Ges do mencionado acima,
pode-se citar a |lei excepcional ou temporaria, que sdo leis autorre-
vogaveis por possuirem vigéncia por periodo condicional ou tem-
porario, sendo por isso, ultrativas, haja vista que os efeitos dos atos
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praticados ndo se extinguem com elas. Exemplo: A Lei n. 14.010, de
10 de junho de 2020, que na ementa, determina sobre o Regime
Juridico Emergencial e Transitdrio das relagdes juridicas de direito
privado no periodo da pandemia da Covid-19.

Assim, a revogagao pde fim a vigéncia de uma norma por outra,
podendo ser:

a) Em relagdo a extensdo:

e Revogacao total: Ab-rogacdo, absoluta e total;

e Revogacao parcial: Derrogacao.

b) Em relagdo ao modo:

e Revogacio direta ou expressa: E prevista na norma de forma
taxativa;

® Revogagdo tdcita ou por via obliqua: Quando ndo seja com
ela compativel, ou quando regule a matéria de que tratava a lei an-
terior.

Por ultimo, vale registrar que quando a lei se torna obrigatoria,
passa a ter vigor com a vigéncia e ndo com a publicagdo, haja vista
que depois da publicagdo, a lei poderd ou ndo vir a cumprir o perio-
do de vacatio legis.

Por isso, vale a pena mencionar a importancia da formacdo da
lei que envolve trés etapas, sendo elas:

e A Elaboragdo da lei, que ocorre desde a iniciativa até a sangdo
ou veto, correspondendo a todo o processo legislativo disposto na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei Complementar n2. 95/1998;

e A promulgacao da lei, que pode vir a ser dispensada e tra-
ta-se da ultima etapa do processo legislativo, sendo constituida na
declaracdo de existéncia formal da lei, mesmo que esta ainda ndo
tenha entrado em vigor;

e A publicacdo da lei, que se refere ao ato que da publicidade
a lei, tendo em vista ser a condigdo para que a lei possa entrar em
vigor, obedecido o lapso de vacatio legis, caso haja.

— Da Repristinagao da Lei

Sobre o tema, trata o paragrafo 32 do art. 22 da LINDB nos se-
guintes termos: “salvo disposi¢cdo em contrdrio, a lei revogada ndo
se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”.

Assim, de modo geral, denota-se que a repristinagdo nao é ad-
mitida no Direito brasileiro, sendo que esse fendmeno juridico se
encontra relacionado ao fato por meio qual uma norma revogada
volta a ter vigéncia, em razdo da revogacdo da lei que a revogou.
Exemplo: A Lei X foi revogada pela Lei Y, surge a Lei C que revoga a
Lei Y, aduzindo que a Lei X voltara a produzir seus efeitos.

Admite-se a repristinagdo em territério nacional apenas nas
seguintes situagoes:

* Na existéncia de previsdo expressa, ou, repristinacao legal;

e Em situagGes de declaragdo de inconstitucionalidade da nor-
ma revogadora, dando origem ao efeito repristinatdrio, previsto no
Direito Constitucional;

e Quando uma lei for revogada por uma Medida Provisdria, po-
rém, ndo foi convertida em lei.

— Da Eficacia da Lei no Tempo

Denota-se de antemao, que a eficacia da legislagdo no tempo é
detentora de grande relevancia, principalmente nas situagdes que
envolvem o direito intertemporal, haja vista a existéncia de relagGes
juridicas que foram estabelecidas sob a vigéncia de uma lei, porém,
acabam por projetar seus efeitos quando outra lei ja se encontra
em vigor.
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LEI N2 13.105 DE 2015 (NOVO CODIGO DE PROCESSO

CIVIL). PRINCiPIOS DO PROCESSO. PRINCiPIO DO DE-

VIDO PROCESSO LEGAL. PRINCiPIOS DO CONTRADI-
TORIO, DA AMPLA DEFESA E DO JUIZ NATURAL

— Principio do devido Processo Legal
O principio do devido processo legal é tido como um dos
principios universais que regem o processo, e, juntamente com
outros a serem abordados, como o principio da legalidade, da boa-
fé, da ampla defesa e do contraditério, do juiz natural e da isonomia,
configura-se como um dos pilares fundamentais a observancia de
um tramite processual justo, democratico e adequado.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, traz a aplicabilidade
do principio de forma incontroversa, pontuando em sua redag¢do
pétrea a garantia do acesso a justica, o direito ao processo e todas
as regras dele decorrentes (art. 52, incisos XXXV, LIV, LV, e LXXVIII,
todos da CF/88).

Assim, entende-se o devido processo legal como sendo um
principio de maior abrangéncia, na medida em que se define
essencialmente como sendo a garantia de uma tutela jurisdicional
que observe todas as regras e principios impostos pela normativa
patria. Através disso, visa-se a concretiza¢do de um processo justo,
assimilando o direito processual e material e proporcionando a
solugdo mais adequada ao caso concreto.

Sdo abarcados pelo devido processo legal, portanto, os
principios do contraditdério, da ampla defesa, do juiz natural, do
juiz competente, da razoavel duragdo do processo e da celeridade.
Todos atuam conjuntamente para garantir o adequado deslinde
processual, em observancia ndo somente das regras estipuladas na
cartalegislativa, mas também das medidas cabiveis a serem tomadas
dentro do espectro da razoabilidade e da proporcionalidade.

Nesta 6tica, Humberto Theodoro Junior destaca que:

“(...) o due process of law realiza, entre outras, a fungdo de
um superprincipio, coordenando e delimitando todos os demais
principios que informam tanto o processo como o procedimento.
Inspira e torna realizdvel a proporcionalidade e razoabilidade
que devem prevalecer na vigéncia e na harmonizag¢do de todos
os principios do direito processual de nosso tempo”. (THEODORO
JUNIOR, Humberto, 1938- Curso de direito processual civil — 59. ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018).

A fungdo maxima do principio, por sua vez, é garantir a
efetividade dos direitos fundamentais constitucionalmente
tutelados, através de:

(i) um viés procedimental, isto é, garantindo a observancia das
normas para o deslinde processual, com um procedimento que
promova o equilibrio entre as partes; e

(ii) um viés substancial, que se concretiza através do proprio
exercicio jurisdicional, com a tomada de medidas adequadas, justas
e razoaveis.
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Pois bem. O carater essencialmente procedimental conferido ao
devido processo legal se faz justamente na contemplagdo das regras
e formalidades préprias do processo, previstas pelo legislador.

A concretizagdo do principio através do exercicio jurisdicional,
por sua vez, se figura através do uso da discricionariedade do
juizo em face do contexto fatico. Isto quer dizer que, cabe ao
juizo promover decisGes justas, que confiram aos litigantes a
oportunidade de defesa, bem como a tutela do direito perquirido.

Para tanto, as decisGes prolatadas devem partir de uma
imparcialidade do juiz, que deve agir em consonancia com os
limites da legalidade, fundamentando de forma aprofundada a
motivagao de suas decisdes.

— Principios do Contraditério, da Ampla Defesa e do Juiz
Natural

Do contraditério

A estrutura do processo se fundamenta no exercicio do
contraditdrio, que é previsto constitucionalmente, no art. 52, inciso
LV, da Carta Magna. A aplicagdo principioldgica do contraditério, por
suavez, é fundada justamente na participacdo equilibrada das partes
litigantes no deslinde processual, proporcionando a estruturagao
das etapas processuais sobre parametros democraticos, a luz do
art. 92, do CPC/15.

Segundo Fredie Didier Jr., “o principio do contraditdrio pode
ser decomposto em duas garantias: participagdo (audiéncia,
comunicagdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento,
192 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017).

Mas o que isso significa?

A participagdo se traduz como sendo a perspectiva formal
do principio, uma vez que se traduz no efetivo acesso da parte ao
processo, sendo-lhe possibilitada a manifesta¢gdo, o poder de ser
ouvida pelo juizo.

Sob uma perspectiva substancial, é vislumbrado o poder
de influéncia da parte na decisdo a ser proferida pelo julgador.
O principio do contraditério se configura, portanto, com a
oportunidade de manifestacdo da parte (formal) somada ao
exercicio dialético de persuasdao que exercera impacto sobre a
decisdo do 6rgdo jurisdicional (substancial).

A participagdo das partes no processo, por sua vez, ndo se
aloca apenas nas manifestagdes cabiveis para o preenchimento das
etapas processuais, mas também na apreciacdo das questdes de
fato e de direito a serem suscitadas.

Rememora-se que, ao proferir a decisao, o juizo deverd analisar
o quadro fatico, e, na sequéncia, a aplicabilidade do direito em
relagdo aos fatos apreciados.

As partes, por sua vez, deverdo expor as circunstancias
faticas que elucidam o caso, e, juntamente, demonstrar ao juizo as
guestdes de direito a elas debativeis.




O ¢6rgdo julgador, ao fundamentar sua decisdo, caso considere
fato ou questdo de direito que ndo foi devidamente abordada
pelas partes, devera submeter aos litigantes a possibilidade de
contraditdrio, para que exponham suas perspectivas e debatam
acerca do ponto elencado.

Ndo podera o juiz simplesmente decidir com base em
questdo de fato ou de direito ex officio, sem oportunizar as
partes a manifestagao a respeito. Caso o faga, serd configurada a
decisdo-surpresa, que é nula, vedada sob a pena de violagdo do
contraditoério.

O exercicio do contraditério ainda perpassa pelo dever de
cooperacdo das partes, para a resolucdo do processo de forma justa
e adequada, em tempo razoavel. E o que determina o art. 62, do
CPC/15. Para tanto, o juizo deve zelar pela devida oportunizagdo
as partes para defesa e manifestacdo, conforme a dicgdo do art. 79,
do CPC/15, prezando pelo equilibrio processual, e, assim, evitando
arbitrariedades.

Da ampla defesa

Prevista conjuntamente na leitura constitucional (art. 59,
LV, CF/88), a ampla defesa caminha ao lado do contraditério. Na
medida em que é exercido o contraditdrio, tanto sob um aspecto
formal como substancial, é oportunizada a ampla defesa das partes.

O principio recai justamente na dtica substancial do
contraditério: demonstra que, para a observancia do direito
fundamental previsto na Constitui¢do, ndo basta a mera participagdo
das partes no processo, mas sim a devida possibilidade de defesa
em relagdo ao seu respectivo ponto de vista.

E justamente sob este dngulo que se compreende como
essencial o direito do litigante de ser acompanhado por um
advogado, que detém o conhecimento técnico adequado para ndo
somente participar do processo, mas efetivamente influenciar no
decreto decisério de maneira fundamentada, viabilizando a defesa
do cliente.

Do juiz natural

O principio do juiz natural é tido como um dos pilares
fundamentais ao exercicio da jurisdi¢do, limitando ao 6rgdo decisor
sua atuagdo de forma devida e eficiente.

Significa que s6 podera apreciar a controvérsia o juizo que
for competente para tanto, sendo-lhe conferida esta competéncia
pela previsdo constitucional. Todo o poder jurisdicional atribuido
aos érgdos julgadores sera resultante da dicgdo da Constituigdo,
ndo sendo possivel a criagdo de juizes ou tribunais diversos
em lei ordindria, que extrapolem a estrutura judicidria prevista
constitucionalmente.

Dessa forma, limita-se a atribuicdo do poder jurisdicional
a previsdao da Carta Magna. A competéncia atribuida ao juiz
natural, portanto, ndo pode ser suprimida ou desrespeitada,
independentemente da existéncia de érgdos superiores.

Na pratica, o que isso significa?

Que s6 podera apreciar a lide o juiz que for competente para
tanto, de acordo com a leitura constitucional. Ndo podera ter seu
poder decisério suprimido, nem mesmo por julgadores de érgaos
hierdrquicos superiores - como Tribunais de segunda instancia.
Deve-se observar, acima de tudo, o poder jurisdicional e suas
limitagdes atribuidas a cada 6rgdo julgador.
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JURISDICAO. PRINCIiP1O DA INERCIA

A base da Teoria Geral do Processo Civil é composta por uma
trilogia:

— Jurisdicao

— E o poder/dever do Estado de aplicar o direito ao caso
concreto, solucionando o conflito de interesses, pacificando as
partes litigantes, e com isso, resguardando a autoridade da lei e do
ordenamento juridico.

— O Estado possui soberania, autoridade para proibir a
autotutela, ou seja, nenhum outro ente ou agente tem jurisdigdo
para agir em nome da justica.

— A jurisdicdo é sempre una; toda a atividade jurisdicional é a
expressdao de um mesmo e Unico poder, que decorre da soberania
de um pais

— Apesar de una, ela pode ser distribuida;

— Garantia e resguardo da autoridade da lei e do ordenamento
juridico;

— O Estado exerce a media¢do por meio do processo.

— Importante mencionar que a jurisdi¢cdo é inerte; o juiz nunca

provocado.

— Agao

— Instrumento por meio do qual as partes levam seus
requerimentos ao Estado;

—E um direito subjetivo publico, usado em caso de necessidade
de invocacdo da atividade jurisdicional.

— E composta por inimeros procedimentos juridicos realizados
entre as partes litigantes e intermediados por um juiz, que ao final
de todos esses procedimentos ira proferir a sentencga.

— Processo

—S3o0 as leis que regem e balizam os procedimentos dentro de
uma agao;

— S3o leis de direito publico, o que significa que com normas
cogentes, mas possuem algumas excecdes.

Ajurisdicdao é improrrogavel, ou seja, quem delimita os limites
do poder jurisdicional é a Constituicdo Federal; e a jurisdigdo é
indeclindvel, o que significa que o Judiciario ndo pode se recusar a
cumprir sua fungdo nem delega-la.

O que sdao normas cogentes?

Normas cogentes sdo aquelas normas de aplicagao obrigatodria.
Sdo normas de ordem publica, que ndo podem ser alteradas pela
vontade das partes. Isto €, o estado limita a autonomia privada da
vontade dos sujeitos. O Estado entende que em algumas situacdes
somos vulneraveis, e por isso garante que algumas leis ndo possam
ser alteradas pela vontade particular das partes.

Direito Publico x Direito Privado

O Direito publico cuida da relagdo juridica em que o Estado
figura como um dos participantes; ou seja, da relagdo das pessoas
com o Estado. E aplicado de forma vertical, pois o Estado tem a
prerrogativa de impor determinadas normas que precisam ser
cumpridas.




O Direito Privado é aplicado de maneira horizontal, ha um
equilibrio, uma igualdade formal entre as partes. E o tipo de relacdo
juridica estabelecida entre particulares, onde ha o predominio
da autonomia privada da vontade. Entretanto, na pratica essa
igualdade formal ndo funciona de maneira absoluta, pois as partes
litigantes nem sempre se encontram em patamares de igualdade, E
nesse contexto que entra a igualdade material, tratando os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desigual na medida de suas
desigualdades. E assim, surge uma atuagao do Estado nas relagGes
privadas.

Existe excec¢do a proibicdo da Autotutela pelo Estado?

O ordenamento juridico brasileiro admite a autotutela
em algumas situagdes excepcionais. No Direito Civil, podemos
identificar uma dessas situagGes na autotutela da posse; o art.
1.210, §19, do CC/02, permite que a posse injusta seja repelida
com o uso da forga propria se o desforgo for imediato: “O possuidor
turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua
prépria forga, contanto que o fagca logo; os atos de defesa, ou de
desforgo, ndo podem ir além do indispensavel a manutengao, ou
restituicdo da posse”.

— Principio da Inércia

Art. 29, do CPC/2015 O processo comega por iniciativa da parte
e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excegbes previstas em
lei.

Os orgdos jurisdicionais por sua propria indole sdo inertes.
Caso o juiz pudesse propor uma agdo por uma das partes ele ficaria
vinculado de forma subjetiva a essa parte e ndo conseguiria atuar
de modo imparcial no processo. Entretanto, a regra comporta
excegdes. E o caso, por exemplo, dos Incidentes de Resolugdo de
Demandas Repetitivas (IRDR) (art. 977 do Novo CPC).

Uma vez que o processo tenha iniciado, é importante observar
que nasce para o juiz o dever de impulso oficial, sob o qual o
processo se desenvolvera. Isso, de modo algum, exclui o dever de
acdo das partes, sob o risco de configurar perempgdo (extingdo
do processo pelo juiz por falta de movimentagdo no processo ou
interesse da parte Autora). Em resumo, o Poder judicidrio precisa
ser provocado para que atue no caso concreto, sendo essa uma
regra intransponivel no ordenamento juridico brasileiro.

ACAO. PODER JUDICIARIO DA UNIAO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS.
CONDIGCOES DA ACAO. ELEMENTOS DA ACAO.
CLASSIFICAGAO

— Condi¢Oes da agdo

Aacdo é um direito subjetivo e abstrato, conferido ao individuo,
com o fito de garantir o poder de propositura de uma demanda em
face do Estado. Trata-se de um direito subjetivo justamente porque
se funda em uma pretensdo do autor - ou do réu, de opor-se - de
compor um litigio através da intervenc¢do estatal, externalizada na
prestacdo jurisdicional.

O direito de agdo é composto por um direito subjetivo
processual e por um direito subjetivo substancial. Ao passo que
0 processual se traduz justamente na propositura da agdo, na
composicao litigiosa, o direito substancial é baseado na pretensdo
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de direito material do litigante. Veja-se, neste ponto, que nem
sempre haverd a procedéncia da pretensdo material, o que ndo
retira do individuo seu direito de agdo, pelo que se configura como
um direito abstrato.

A acdo se traduz na redagdo constitucional em seu art. 59,
inciso XXXV, que garante o acesso a justica a todos, que resulta na
prestagdo jurisdicional e na justa composigdo do litigio®.

A existéncia da agdo, por sua vez, na composi¢do da triade
jurisdi¢do - processo - agdo, é condicionada a certos requisitos, que
validam a relagdo processual e viabilizam a prestacdo jurisdicional.

— Condigdes da agdo: tratam-se de pressupostos essenciais
ao exercicio do direito de a¢do, sem os quais nao se faz possivel o
seguimento da lide, resultando em sua extingdo sem a resolugdo do
mérito, por caréncia de a¢ao, nos termos do art. 485, VI, do CPC.

Ressalta-se que a extingdo prematura da lide, sem a resolugdo
do mérito, pode ocorrer tanto pela inobservancia das condi¢Ges da
agdo, como pela auséncia dos pressupostos processuais. Tratam-se
de institutos distintos. Ao passo que as condi¢Ses da agdo dizem
respeito a existéncia do préprio direito de agir, os pressupostos
processuais recaem sobre a validade da relagdo processual, isto &,
sobre os requisitos para o regular processamento da lide (art. 485,
IV, do CPC).

Adota-se, para a apreciacdo da controvérsia pelo juizo, o
seguinte trinOmio: pressupostos processuais, condicdes da agdo,
e o mérito da causa. Os dois primeiros sao preliminares, ou seja,
viabilizam ao juiz a verificagdo dos requisitos prévios para so entdo
adentrar no mérito debatido.

O mérito, por sua vez, é a parte essencial perquirida pelos
litigantes, recaindo na proépria pretensdo de direito suscitada.

Sao duas as condigdes:

- Interesse de agir

O interesse de agir recai na necessidade de se recorrer a
prestacdo jurisdicional para se evitar ou remediar um prejuizo ou
lesdo ao direito. Desta forma, faz-se indispensavel que exista um
dano ou perigo de dano, cuja ocorréncia sé pode ser remediada ou
evitada através da tutela jurisdicional.

Juntamente a necessidade da tutela, faz-se essencial a
adequagdao do pedido suscitado a solugcdo da controvérsia
apresentada. E nisso que se traduz o interesse processual: além
de necessitar da prestac¢do jurisdicional, o litigante deve requerer
medidas que sejam adequadas e condizentes com a pretensdo de
direito material perquirida, ou seja, que sejam Uteis a resolugdo do
problema.

O interesse de agir se configura quando, na propositura da
demanda, o autor demonstra a necessidade de ter seu direito
protegido, bem como a utilidade da medida que estd sendo
pleiteada ao juizo para que seja resolvida a controvérsia.

- Legitimidade

A legitimidade recai na composicdo da relagdo processual que
se coloca diante do drgdo judiciario, isto é, no polo ativo (autor) e
no polo passivo (réu). Para que o mérito seja analisado, por sua vez,
é necessario que tanto o sujeito demandante como o demandado
sejam legitimos.

1 Para ver mais a respeito do tema: THEODORO JUNIOR, Humberto, 1938- Curso
de direito processual civil — 59. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2018, itens 90 a 94.






