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Capitulo 1 - Histdria do Direito

1. Evolucao do Direito
1.1. O Ser Humano é um Ser Histdrico

O ser humano é um ser essencialmente histérico. Uma das grandes diferengas
entre nds e os animais irracionais é a capacidade de recordar, via linguagem, os fatos
da vida. Assim, sabemos de coisas que sequer vivenciamos, apenas por ouvir contar.
Com isso, aprendemos ou desaprendemos; porém, transmitimos, de forma
consciente, nossas experiéncias.

Fala-se que: “ninguém € uma ilha”, isto é, estamos ligados uns aos outros e
aos nossos antepassados. O que nos liga aos outros € alinguagem; o que nos liga aos
nossos antecedentes € a tradicao, ou seja, o que nos foi transmitido.

Os animais irracionais podem até transmitir um “saber fazer” através de suas
geragOes. Mas, estes animais tém somente instintos, como o caso de uma formiga
que, ao nascer, aprende a fazer e estabelecer relaces num complexo formigueiro.
Todavia, ndo tem percepcao dessa transmissao de no hall. N6s, humanos, temos, e
isto faz toda a diferenca. Somos, ao mesmo tempo, observadores e atores da histdria.

Importante destacar que o Direito € a prdpria histdria da humanidade. Nao ha
como separar os dois elementos. Apesar de a histdria poder ser vista por varias
facetas, tais como pelas artes, culindria, filosofia, medicina, desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, € justamente pela noc¢do juridica dos povos que se tem uma
correta interpretacdo do mundo pretérito e de cada cultura.

1.2. Conceito

“Histdria do Direito € uma disciplina juridica auténoma que se destina a
estudar as diferentes dimensdes culturais assumidas pelo fen6meno juridico através
dos tempos, investigando, para tanto, o significado da génese e do acaso das
institui¢des juridicas fundamentais entre seus indmeros artifices” — Rodrigo Freitas
Palma.

A Histdria do Direito visa fazer compreender como é que o direito atual se
formou e desenvolveu, bem como de que maneira evoluiu no decurso dos séculos.

1.3. Tipos de Sociedade
As sociedades se distinguem em dois tipos:

As sociedades agrafas, ou seja, aquelas que ndo possuem dominio da escrita
e, portanto, ndo possuiam Estado, uma vez que este s6 surge a partir das revolu¢oes
humanas, ou melhor, apds o desenvolvimento da fala, escrita e religido, como as
civilizacbes pré-colombianas: maias, incas e astecas;

E as sociedades grafadas, ou seja, que possuiam o dominio da escrita e,
portanto, sao consideradas pds-Estado.
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2. Origem
2.1. Génese do Direito

Inicialmente (12 mil anos atrds), os homens viviam em tribos rudimentares cuja
vida se resumia a caga e pesca — as chamadas sociedades coletoras. Estas, por sua
vez, ndo possuiam moradia fixa e, portanto, denominavam-se némades. Neste
periodo o homem vagava pelas terras com o objetivo de pura sobrevivéncia, sendo,
visivelmente, uma presa extremamente indefesa, visto o porte dos animais selvagens
existentes na época. Outro fator pessimista deste periodo é a baixa imunidade
referente a doencas que, por sua vez, ndo possuiam expectativa de vida, uma vez que
nao havia o minimo desenvolvimento medicinal.

Os fatores que alavancaram a vida do homem num lugar fixo, portanto, o
surgimento das primeiras cidades, foram a fala (habilidade de comunicacdo), escrita
(possibilidade de registro) e religido (método de controle moral).

Estes trés fatores foram responsaveis pela formacao dos primeiros grupos
fixos cuja localizacao se deu no chamado Crescente Fértil, ou seja, naregiao que, hoje,
é predominantemente o territdrio iraquiano, entre os rios Tigre e Eufrates. Na
antiguidade, conhecido como Mesopotamia.

E neste periodo que se iniciam os primeiros indicios de Direito - “Ubi societas,
ibi ius” (Onde ha sociedade, ha Direito).

As primeiras manifestacdes de Direito, dar-se-30 através dos costumes (via
consuetudinaria) e precedentes judicidrios que, através da comunicacdo hereditéria
e dominacao do lider (dominacao carismatica), ou seja, pela via oral, como provérbios
populares e adagios, serao levadas adiante. Outro fator importantissimo pelo qual
eram regrados esses Direitos orais, era a via sagrada, ou seja, havia a crenga em um
deus e este serviria de barreira, através dos possiveis castigos divinos, para a¢bes cuja
natureza é indecente. Portanto, ainda se vé uma importancia imponente do lider
como chefe politico e religioso, visto que nao ha distincao entre moral, direito e
religido. Estes direitos sdo criados, pois com a fixacao, melhora na qualidade de vida,
criagdo de barreiras contra a vida selvagem, incipiente avanco na medicina e inicio
das relacbes comerciais (através da utilizacdo da escrita para registrar os direitos
comerciais, tributdrios, constitucionais e administrativos primitivos), houve um
considerdvel aumento populacional e, desta forma, o inicio de conflitos sociais devido
a vida em sociedade.

Os primeiros cddigos de lei que foram encontrados, foram redigidos na
primeira forma de escrita conhecida, a escrita cuneiforme e, portanto, também sao
reconhecidos como Direito Cuneiforme. O primeiro cédigo ja encontrado € o Codigo
de Ur-Nammu (2112-2095 a.C.). Este ja previa os crimes relacionados a lesdo corporal.
Outros cédigos encontrados naquela regido sdo: Lipit-Ishtar (1934-1924 a.C. -
aplicacdo da lei na Suméria e Caldeia), Eshunna (1815-1780 a.C. — Colecdo de leis da
cidade de Eshunna) e o primeiro cédigo completo encontrado, o Cédigo de Hamurabi
(1754 a.C. — da cidade de Babil6nia).
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2.2. Direito Mesopotamio

Os sumérios, ja ha milénios habitavam as margens dos rios Tigre e Eufrates,
onde deixaram indmeros vestigios de uma adiantada civiliza¢do. Seu ingresso na
Mesopotamia se deu por volta de 4000 a.C., sendo eles os responsdaveis pelo
desenvolvimento da escrita cuneiforme.

Até onde sabemos, foram os sumérios os primeiros a terem a preocupacdo de
registrar, por intermédio da escrita, as normas consuetudindrias que os regiam.

Cédigo de Ur-Nammu: importante achado histdrico datado,
aproximadamente, 2040 a.C.. A legislacdo em questdo, como de costume, foi
registrada num macico de pedra chamado “estela”, que continha “inscri¢bes reais”.
E 0 mais antigo documento juridico ja encontrado pelo homem.

A mais celebre dentre todas as codificacbes da antiga Mesopotamia foi
descoberta no ano de 1902. Escrito em caracteres cuneiformes justapostos num
grande macico de pedra, estava registrado o Cédigo de Hamurabi. Este foi
responsavel direito pelo esplendor alcancado pela Babilénia principalmente apds té-
la transformado em um grandioso império. Verifica-se logo no preambulo de seu

)«

cddigo que Hamurabi se considerava um “escolhido por Deus”, “protetor da nacao”,

)«

“pai de seus suditos”, “executor da justica e do Direito”.

Entretanto, seu trabalho ndo foi essencialmente original. E consenso entre os
historiadores que Hamurabi se inspirou em outros cédigos. Quanto as caracteristicas
de sua codificacdo, esta segue o mesmo padrdao das colec¢des juridicas tipicas da
antiguidade oriental. As penas sao igualmente severas e envolvem mutila¢bes,
banimento, penas de morte das mais diversas (principalmente pela fogueira e
afogamento).

2.3. Cédigo de Hamurabi

O Cddigo de Hamurabi é o primeiro cddigo de extrema relevancia para a
Histdria do Direito, pois foi o primeiro cédigo inteiro, separado por dreas de interesse,
encontrado.

Em sua totalidade, possuia 281 artigos (sendo o 13° revogado) separados em
12 dreas de interesse, sendo elas: Leis penais relativas a fraudes processuais, direito
de propriedade, direito familiar e sucessdes, leis penais relativas as lesdes corporais,
responsabilidade profissional (direitos e deveres), médicos, veterinarios, barbeiros,
pedreiros, barqueiros, regulamentacdo dos precos e saldrios e regulamentacao da
posse e propriedade de escravos.

Em seu ramo de Direito Penal, destaca-se a Lei de Talido cujo principio é “olho
por olho, dente por dente”, ou seja, caso um individuo furasse o olho de outrem, lhe
deveria ser furado, também, um olho; bem como, caso um individuo arrancasse o
dente de alguém, Ihe deveria ser arrancado um dente. Na drea de Direito Civil, vemos
a existéncia da celebrac¢ao de contratos.

Dentre todas as leis, o fio condutor para a escrita do mesmo foi a religido. Esta
afirmacdo é provada com uma gravura existente na pedra em que se cunhou o
Cddigo, uma vez que esta apresenta Hamurabi sendo presenteado por um deus com
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a cunha com a qual deveria escrever as leis. Desta forma notamos um visivel
distanciamento entre a religido e a lei, visto que, apesar de o deus oferecer a
ferramenta com a qual as leis seriam redigidas, € o préprio Hamurabi quem as criaria.
No momento pretérito se notava uma vida voltada para os templos, sendo estes os
centros religiosos e unidades politico-administrativas. Além do rei, eram capazes de
julgar os sacerdotes e os ancidos.

Anteriormente a criagdo deste cddigo, havia diversos cédigos, como visto
anteriormente, devido a variedade de sociedades que viviam naquela regido.
Hamurabi foi responsavel pela unificacdo destes povos, bem como a juncao de dois
povos rivais: os Caldeus e os Sumérios.

Nota-se, mediante o cddigo, a existéncia de distintas classes sociais e distintas
penas entre elas. As classes sdo: Homens Livres (funciondrios publicos, escribas,
sacerdotes, comerciantes, camponeses e soldados), classe intermedidria (escravos
por divida) e escravos (prisioneiros de guerra).

O Cd8digo de Hamurabi foi responsavel pela formaliza¢ao da lei, uma vez que
as tornou escritas, publicando-as em praca publica; era de natureza concreta, ou seja,
fiel ao fato social, apresentando casos especificos e nenhum caso abstrato;
democratizagao da lei, visto que a tornou universal; laiciza¢do a partir do afastamento
com a religido e em relacdo a jurisprudéncia, uma vez que concentrou o poder nas
maos do rei, representante moral, politico e religioso.

Convém destacar a diferente aplicacao deste Cddigo em relacdo ao homem e
a mulher, pois a segunda recebia puni¢des muito mais severas que o primeiro. Por
exemplo: caso o homem fosse pego tendo relagdes sexuais com sua filha, o mesmo
seria expulso da cidade, em contraponto, caso a mulher fosse pega tendo relacoes
com o seu filho, ambos seriam queimados.

Outro aspecto importante a se ressaltar sao os ordalios, caracterizados pelos
aspectos adivinhatdrios, como o fato de um cidadao acusar outro de bruxaria através
da opinido. Caso ndo haja provas de feiticaria, aquele que foi acusado é lancado ao
rio. Se o mesmo retornar sdo e salvo, significa que nao praticava, de fato, bruxaria e
aquele que o acusou seria morto, sendo seus pertencer dados a vitima, porém se o
rio dominasse o acusado, o mesmo praticava atos ilicitos e os seus pertences seriam
dados ao acusador.

Os roubos/ furtos e suas gravidades também eram previstos. Por exemplo, se
alguém roubasse algo de um Templo, portanto roubasse algo de deus, ou roubasse a
Corte, ou seja, roubasse o rei, deveria ser morto, juntamente com quem recebesse
esse item furtado. Além do castigo da morte em relacdao aos furtos régios e divinos,
o individuo que roubasse deveria restituir o item roubado. Por exemplo, quanto a
Corte ou ao Templo, os itens deveriam ser restituidos trinta vezes. Caso o roubo fosse
aplicado em um cidadao livre, dever-se-ia restituir dez vezes, sendo a morte a
definicdo dada a quem ndo possuisse bens para a restitui¢do.
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3. Direito Arcaico e Outras Formas de Direito
3.1. O Direito Arcaico

O Homem é um ser gregdrio por natureza, premissa esta que justifica sua
tendéncia a buscar consolidar uma associacao direta com os seus semelhantes.
Assim, nao restam duvidas de que toda sociedade se obriga a estabelecer um corpo
de regras com a finalidade maior de reger as relagbes que, naturalmente, se
processam em seu meio.

Nesse sentido, deve se admitir que aquelas formas de organizacdo social
prdprias das sociedades simples, isto €, anteriores ao surgimento do Estado, tais
como as tribos, clas, ja possuiam um conjunto de normas nao escritas, notadamente
consuetudinarias, que orientavam a conduta dos seus individuos. Portanto, torna-se
imperioso assumir a existéncia do Direito mesmo na auséncia de codificag¢des.

Os Direitos Primitivos, sendo estes o conjunto de regras estabelecidas no
ambito das sociedades agrafas, nao podem, obrigatoriamente, ser qualificados como
ultrapassados, obsoletos. A razdo para tanto é simples: muitas sociedades, até hoje,
organizam-se longe dos dominios do Estado, ainda que, oficialmente, estejam
submetidos ao seu império. E o caso dos povos indigenas que normalmente se
encontram protegidos em reservas legais, ali observando, em maior ou menor grau,
um direito ancestral.

E necessario ressaltar que muitas civiliza¢des do passado ndo desenvolveram
a escrita, o que contribuiu para as exiguas informacdes de cardter legal sobre elas
existentes. Ex.: maias, incas, astecas, celtas etc.

fendmeno juridico é inerente a todas as épocas e lugares. E bem verdade que
as regras estao sempre condicionadas ao contexto cultural de cada povo ou as
nuances de determinado periodo histdrico.

3.2. O Direito Hebraico

Influéncia biblica. Esse direito intrinsecamente ligado a religido, tendo por
figuras personagens biblicos, narra a histéria do povo de Abrado. Encontramos
nocdes desta época nos primeiros cinco livros da Biblia — pentateuco. Tem como
personagem central Moisés.

Direito, moral e religido se confundem, tanto é assim que a no¢ao de crime
estd atrelada a ideia de pecado.

A literatura biblica afirma que nesta época o prdprio Deus falava com seu
povo. Por assim ser, Moisés, lider politico e religioso dos hebreus, teria recebido os
10 Mandamentos da prépria divindade. Necessario ponderar que,
independentemente do carater religioso, o Decdlogo € considerado um dos principais
pilares éticos do mundo ocidental.

O episédio da fuga dos hebreus do Egito esta no livro biblico de Exodo.

Caracteristicas especificas e a lei. O Cédigo Hebraico diverge muito do Cédigo
de Hamurabi, uma vez que o segundo foi concebido com a iluminag¢ao/inspiracao dos
deuses, porém quem o faz € o rei Hamurabi, enquanto o primeiro é feito e entregue
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ao homem pelo préprio Deus. Nota-se, portanto, a primeira caracteristica do Cédigo
Hebraico: é fortemente vinculado com a religido.

Sua principal forma de circulagao, segundo a principal fonte deste Direito, ou
seja, o Velho Testamento, foi oral, sendo a parte escrita apenas apresentada por
Moisés (Exodo, 24:14 — em que recebe do préprio Deus, no Monte Sinai, 0s 10
Mandamentos) nos livros conhecidos como Pentateuco (primeiros cinco livros do
Velho Testamento: Génese, Exodo, Levitico, Nimeros e Deuterondmio).

As principais caracteristicas do Direito Hebraico sdo: divinizacao do Direito, ou
seja, o Direito estava diretamente vinculado ao Deus e, portanto, ndao cabia ao
homem interferir no mesmo, estabelece-se, desta forma, que as normas morais,
religiosas e juridicas sdo as mesmas; pelo Direito ter uma Unica e exclusiva fonte,
sendo ela Deus, toda e qualquer violacdo da norma é considerada pecado e crime, ao
mesmo tempo.

Os 10 Mandamentos resumem-se em:

1. N3o terds outros deuses diante de Mim - nota-se que j& no primeiro
mandamento é possivel ver a defesa quanto ao monoteismo, sendo a
adoragao a mais de um deus, pecado;

2. Nao fards para tiimagem esculpida, nem figura alguma do que ha em cima no
céu, nem em baixo na terra, nem nas aguas debaixo da terra. N3o te
encurvaras diante delas, nem as serviras; porque eu, o Senhor teu Deus, sou
Deus zeloso, que visito a iniquidade dos pais nos filhos até a terceira e quarta
geracao daqueles que me odeiam, e uso de misericdrdia com milhares dos que
me amam e guardam meus ensinamentos - este mandamento também
ressalta a questdao monoteista, sendo, até hoje, fator de discussao entre
catdlicos e protestantes em relacao a imagem dos santos;

3. Nao tomards o nome do Senhor teu Deus em vao; porque o Senhor nao tera
por inocente aquele que tomar o seu nome em vao - nota-se uma ordenagao
relacionada a conduta referente ao nome de Deus e, a partir desta, € definido
que deve se relacionar com Deus de maneira respeitosa, tendo como castigo
a ndo inocéncia, segundo o proprio Deus;

4. Lembra-te do dia do sdbado, para o santificar. Seis dias trabalhards, e faras
todo o teu trabalho; mas o sétimo dia é o sdbado do Senhor teu Deus. Nesse
dia ndo fards trabalho algum, nem tu, nem teu filho, nem tua filha, nem o teu
servo, nem a tua serva, nem o teu animal, nem o estrangeiro que estd dentro
das tuas portas. Porque em seis dias fez o Senhor o céu e a terra, o mar e tudo
0 que neles h3, e ao sétimo dia descansou; por isso o Senhor abencoou o dia
do sabado, e o santificou — este mandamento ja toma como assunto a tradicao
que a familia devera tomar como prdpria, ou seja, deve-se, assim como Deus
(tentativa de semelhanca), descansar no sétimo dia;

5. Honra o teu pai e tua mae, para que se prolonguem os teus dias na terra que
o Senhor teu Deus te da — claramente trata-se de uma conduta referente a
conservacao da familia extensiva e patriarcal;

6. Nao mataras — esta parte do Cédigo Hebraico diz respeito as atitudes ilicitas,
porém convém notar que a mesma nao apresenta as penalidades, uma vez
que, para aqueles que seguem estas leis, o castigo divino € o pior castigo;
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7. Nao adulteraras — pecado da trai¢ao;

8. Nao furtaras;

9. Nao dirds falso testemunho contra o teu préximo — pecado da mentira;

10. N&o cobicaras a casa do teu préximo, nao cobicarads a mulher do teu préximo,
nem o seu servo, nem a sua serva, nem o seu boi, nem o seu jumento, nem
coisa alguma do teu préximo - convém notarmos a presenca da mulher como
objeto de cobica. Esta presenca se da, pois, naquela época, a mulher era
considerada propriedade do homem.

E possivel estabelecer uma divisdo entre as regras apresentadas:

Os mandamentos 1, 2, 3 e 4 dizem respeito a manutencdao e bom
funcionamento do monoteismo, tornando pecaminoso todo aquele que adorasse
mais de um deus ou nao se direcionasse a Deus com respeito e honra em relagao as
suas obras.

Os mandamentos 5, 7 e 10* (*relacionado a cobica da mulher do préximo) sao
relacionados a manutencao da familia.

Os mandamentos 6, 8 e 9 referem-se aos atos ilicitos, sendo estes os mais
comuns daquela época.

Além dos 10 mandamentos, outros crimes e, segundo os homens, suas
respectivas puni¢des sao previstas nos textos hebraicos:

Adultério, incesto, bestialidade (zoofilia), feiticaria, injuria contra pai e mae e
homossexualidade sdo condenados com o apedrejamento (incesto também tinha
como punicdo a fogueira). O falso testemunho seria penalizado de acordo com o
crime acusado, pois o acusador que mentisse seria condenado a mesma pena
referente a sua acusagao.

3.3. Direito Fenicio

Os fenicios, ancestrais diretos dos libaneses, apresentam um sistema de leis
fundamentalmente baseado no ambito econémico, uma vez que o mesmo surge
concomitante a expansao do comércio e das viagens maritimas.

3.4. Direito Grego

O Direito Helénico. Podemos dividir o Direito Grego em duas grandes fases: 1)
Arcaica; 2) Classica

Além das contribui¢bes juridicas, os gregos, em especial os atenienses,
desenvolveram ideias ou pensamentos essenciais para a filosofia, participacdo
politica, oratdria, artes, entre outros.

Na época arcaica, o principal legislador foi Licurgo de Esparta, por sua vez, na
época cldssica os legisladores foram Dracon e Sdlon. Cabe observar que as leis de
Drdcon ficaram conhecidas por serem muito severas. Com relacado as leis de Sdlon,
estas ficaram marcadas por serem justas e avancadas para sua época. Tanto é assim
que influenciaram diretamente o Direito Romano.
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No campo filoséfico, destacam-se, entre tantos de relevancia, Sdcrates, Platdo
e Aristételes, alids, nota-se em Aristdteles uma das grandes ideias para o Direito, o
Silogismo - raciocinio que envolve trés elementos: 1) Premissa maior (tese); 2)
Premissa menor (antitese); 3) conclusao (sintese).

Nota-se no Direito Grego a presenca dos mitos como alicerce das leis gregas,
ou seja, o Direito Grego apresenta forte ligacdo com a religido. Esta tinha como
funcdo explicar os fend6menos da natureza e do universo, além de apresentar aos
cidaddos uma conduta ética e moral ideal, segundo os deuses.

O Direito Espartano. Em Esparta, devido ao notdvel poderio militar e as
consequentes vitdrias em batalhas, havia um ndmero muito maior de escravos por
guerra (hilotas) que cidaddos livres. E neste contexto que Licurgo, considerado
legislador espartano, cria as leis severas e militares que hoje sdo uma marca
reconhecida da antiga Esparta.

E segundo estas leis que se cria a educacdo espartana, em que 0s meninos
eram submetidos a um trabalho militar dos 7 aos 18 anos, tendo que servir ao exército
até os 30 anos, podendo se aposentar aos 60, passando a fazer parte da Gerusia
(Conselho dos Ancidos).

Estas leis rigorosas e militares, podendo ser consideradas uma ditadura a
moda da Antiguidade, serviam para controlar a grande populacao de escravos, visto
que estes compreendiam um numero extremamente maior que os cidaddos
espartanos (7 para 1).

A politica espartana se dividia em:

Havia uma diarquia em que um rei completava o outro, de modo a controlar o
poder adquirido por qualquer um deles. Um era destinado aos trabalhos militares,
enquanto o outro aos religiosos.

A Gerdusia consistia no Conselho dos Ancidos, eram consultados quanto as leis.
Formado por cidaddos com mais de 60 anos, sendo o cargo vitalicio.

O Eforato se dava pelo poder judiciario.

A Apela era a reunido dos cidaddos espartanos (correspondente a Agora
ateniense, porém muito mais arcaica e rudimentar). Tinha como objetivo tomar as
decisOes finais sobre os assuntos da Polis.

O Direito Ateniense. Em Atenas, as leis eram criadas e discutidas na Agora.
Reunides em praca publica em que os cidaddos gregos discutiam sobre os assuntos
mais importantes da Polis. Cabe, a partir desta afirmacdo, definir as classes sociais
atenienses:

No topo encontram-se os cidaddos, ou seja, os homens atenienses, maiores
de 20 anos. Numa etapa intermediaria encontravam-se os semicidadaos, ou melhor,
os chamados plutocratas (comerciantes que, apesar de possuirem poder aquisitivo,
ndo obtinham poder politico). E, por fim, os escravos, sejam eles por guerra ou por
divida.
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A partir desta definicao, convém notarmos que, mesmo o Direito Ateniense
sendo diretamente democratico, ou seja, os cidadaos participavam ativamente e
objetivamente nas decisdes politicas da cidade, parte da popula¢ao ndo participava
de tais reunides, como as mulheres, os escravos e os estrangeiros. Conclui-se que,
mesmo o Direito Ateniense sendo democratico, ndo era popular, uma vez que nem
toda a populagdo participava das decisGes politicas. D3-se a esta situacdo o nome de
democracia aristocrética (paradoxo).

Esta situacdo tornava aqueles que nao participavam da politica indteis, pois
para os gregos, participar e interferir nos assuntos politicos da polis era virtuoso, um
dos maiores bens a ser almejado pelos homens.

Como relacionar-se com os assuntos politicos era um ato virtuoso, todo o
cidadao ateniense encontrava na leitura politica e filoséfica o prazer, de modo que se
tornava desnecessdria a existéncia de entes terceiros que, de alguma maneira,
representassem os cidadaos na decisao politica. Portanto, para o Direito Grego, a
profissdo de Direito era malvista, uma vez que todo cidaddo ateniense deveria,
através do dominio da oratdria e esclarecimento politico, defender-se ou expor seus
direitos diante de semelhantes, sendo eles mesmos “advogados” e “juizes” de si.

Este fator fez com que a persuasao fosse uma das artes mais trabalhadas e
desenvolvidas entre os cidadaos, uma vez que, de maneira semelhante, os outros
entes teriam igual ou maior capacidade de argumentacao.

Os drgaos que complementavam a politica ateniense eram:
Eclésia: assembleia dos cidadaos em que se decidiam as leis.
Bulé: criavam-se as leis.

Heliaia: poder judiciario.

Estrategos: membros responsaveis pelo exército.

Caracteristicas gerais do Direito Grego. As primeiras leis escritas gregas ja
encontradas sdao o Cddigo Draconiano, do imperador Dracon, em 621 a.C. Este
primeiro cddigo tem como caracteristica a rigidez com que as leis sdo redigidas -
nota-se a utiliza¢do do adjetivo “draconiano” para quando nos referimos a algo
severo. Este cddigo tem como ponto importante o Cddigo Penal, uma vez que
apresenta a separacdo entre os tipos de penas referentes a gravidade do ato (origem
do Principio da Proporcionalidade), como por exemplo, a especificacdo dos
homicidios voluntario, involuntdrio e legitima defesa.

Subsequentemente a Dracon, temos a criacao das leis do imperador Sélon
que, através de uma reforma no Cédigo Draconiano, tornou-o menos severo. Dentre
as reformas realizadas, no ambito econdmico, incentivou a producdao para
exportacao, fazendo com que estrangeiros migrassem para Atenas sob a promessa
de cidadania; no ambito social, mostrou-se ser apoiador da profissao, uma vez que
define obrigatdrio o ensinamento de determinado oficio aos filhos, caso contrario
nao seria dever destes cuidarem dos pais na velhice; no ambito institucional, criou o
Tribunal de Heliaia que, como dito anteriormente, representava o poder judicidrio,
visto que os cidadaos poderiam apelar das decisbes impostas a eles; no ambito
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juridico, definiu a igualdade civil (sob pressdo da populacdo ateniense - sofisma),
acabou com a propriedade coletiva dos clas, uma vez que qualquer um poderia
possuir um pedaco de terra, contanto que pudesse pagar pelo mesmo; aboliu a
escravidao por dividas, limitou o poder do pater familias, visto que este, em alguns
casos, burlava a lei sob a condicao de Direitos Consuetudindrios, estabeleceu a
adocao, testamentos, etc.

A partir da aplicacdo destas reformas, a Grécia passou a ser o berco da
democracia que hoje se é considerado, dando-se neste periodo o surgimento dos
chamados filésofos socrdticos dedicados a ontologia e a discussao referente ao Justo
e a Justica.

Instituicdo do Direito Grego. Distinguiu-se o Direito Processual do Direito
Substancial/Material, ou seja, distinguiu o direito referente ao individuo, na pratica e
o ramo pelo qual sdo definidos os meios referentes a aplicacdo deste Direito. O
Direito Processual grego garantia aos cidadaos o direito de acusacao e julgamento,
divulgacdo de todos os processos e do julgamento, estabeleceu a prisao preventiva,
liberdade provisdria sobre as acusagdes, exceto em crimes contra a patria e a ordem
politica.

Desenvolvimento da arbitragem, ou seja, estabeleceu-se que aquele que julga
0 caso deve ser um terceiro desinteressado quanto ao assunto, de modo a definir o
veredito mediante oratdria superior, e ndo favorecimento subjetivo.

Separa-se o Direito nas esferas Publica e Privada, sendo publico as a¢bes de
interesse entre um cidadao e o Estado e de interesse privado as relacdes entre
cidaddos. Deve-se notar que, diferentemente do Direito atual, os homicidios sao
considerados de natureza privada, e ndo publica.

Influéncias do Direito Grego. Juri popular (herdada da Heliaia), incipiéncia da
advocacia, através dos logdgrafos, diferenciacao dos homicidios de acordo com o
Cddigo Draconiano, mediacdao e arbitragem, aplicacdo da pena de acordo com a
gravidade do crime (fundamento do Principio da Proporcionalidade),
desenvolvimento da retdrica e eloquéncia juridica, transferéncia de propriedade por
contrato e divulgacao de processos, contanto que nao sejam de sigilo do Estado, para
beneficio de terceiros envolvidos.

3.5. Direito Romano

Divisao do Direito Romano. Ha algumas controversas a respeito das divisdes
deste Direito. As defini¢cOes alternam entre trés ou quatro periodos, sendo todos eles:
Arcaico ou Realeza, Republica, Império e Periodo Bizantino ou Pds-Classico. A
definicdo que abrange apenas trés periodos ndo considera o ultimo periodo, ou seja,
nao considera o Direito Bizantino ou Pds-Classico.

Quanto ao Direito Classico ou Real, nota-se uma defini¢ao mais sdlida, sendo
este Direito fundamentado nos costumes e religido, devido a incipiente legislagao.
Outro fator que impedia uma organizagao das leis era o fato de o rei representar um
poder fraco ante ao poder dos pater familias, apresentando, portanto, base familiar.
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Criacdo de Roma. A guerra de troia é findada quando os gregos, fingindo ter
se rendido, enviam um cavalo de madeira como presente para os troianos, porém
dentro deste cavalo se encontravam guerreiros gregos. Durante a noite, quando
todos estavam dormindo e ébrios devido a comemoracao da “vitdria da guerra”, os
gregos dizimam a cidade de Troia e ganham-na.

Enéas, um herdi troiano, consegue fugir antes de os gregos enviarem este
cavalo. Segue sua fuga até que chega em Cartago, norte da Africa. Nesta cidade
conhece Dido, uma mulher muito cobicada, inclusive pelo deus Marte, fato este que
interrompeu o romance entre Dido e Enéas, fazendo com que a mulher se matasse.

Continuando sua fuga, alcanca o local onde, hoje, encontra-se o norte da Itdlia.
Nesta regido funda uma cidade chamada Alba Longa. Esta cidade cresce e passa a
possuir grande potencial de evolu¢do. Geracbes apds Enéas, inicia-se uma disputa
pelo trono entre Amulio e Numitor. De maneira tradicional, passar-se-ia as terras para
o filho mais velho, Numitor, porém através de uma emboscada, Amulio prende seu
irmao.

Numitor possufa uma filha jovem, Reia Silvia. Esta poderia, de maneira
vingativa, matar Amulio para que seu pai fosse liberto e se tornasse rei, porém, da
mesma forma, Amdulio a prende. Com o passar do tempo, Reia Silvia adquire uma
beleza significativa, de modo a atrair a cobica do deus Marte e receber visitas
frequentes do mesmo. Mediante estas visitas, Reia engravida do deus, dando a luz
Rémulo e Remo.

Temerosa quanto a alguma atitude que Amdulio poderia tomar frente a
possiveis herdeiros do trono, coloca os dois em um cesto e os solta as margens no rio

Tigre. Em certo local o cesto é recepcionado por uma loba. Esta que passa a
amamentar os bebés Remo e Rémulo.

Ja na adolescéncia, eles sdo visitados por oraculos. Estes passam-lhes a
mensagem de que deveriam fundar uma cidade préxima a Alba Longa, devido ao
golpe dado por Amulio em seu avdé Numitor, para que destronassem o primeiro,
resgatando seu av6 e sua mae do calabouco.

Vao, de fato, rumo aquela regiao e matam Amdlio, salvando os dois
prisioneiros. ApOs essa vitoria, adentram a Peninsula Italica e demarcam um territdrio
onde podiam fundar a cidade indicada pelos oraculos, porém, devido a um conflito
de poder, Rbmulo mata Remo, de modo a se tornar rei daquele territério, nomeando-
o Roma.

7

Organizacao do Direito em Roma. O Direito em Roma é notadamente o
ancestral e principal fonte do Direito atual. Este ficou em vigor durante 22 décadas,
no periodo compreendido entre os séculos VIl a.C. e VI d.C.

Como dito anteriormente, a primeira fase do Direito Romano, ou seja, a
Realeza, é marcada pelos direitos consuetudindrios e religiosos. Num segundo
momento, ha uma revolu¢dao em que os patricios derrubam o ultimo rei de Roma,
Tarquinio, o Soberbo, por este tentar aumentar seus poderes; fato este que faz com
que os patricios instalem um tipo de governo que faria com que os mesmos
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possuissem o poder: a Republica. Nesta, ha a divisao do poder no Senado, entre as
gentes e o rex (rei).

Ou seja, diferentemente do Direito Grego, nota-se que as funcdes juridicas
eram, além de bem vistas em Roma, exercidas pelos patricios (cidaddos romanos -
descendentes dos fundadores da vila). As funcdes, pondo-se o conceito contrario ao
entendido nos dias de hoje, denominam-se Magistrados, sendo eles:

Coénsules: Tinham como principal tarefa criar as leis, além de requerer as
questdes do exército (ordenavam a mobilizacdo do exército quanto a conflitos),
eram responsaveis por convocar o Senado e presidir cultos publicos. Eram dois para
que um administrasse o poder do outro.

Pretores: Eram responsdveis pela justica, ou seja, eram os juizes e
jurisprudéncia.

Tribunos e Tribunos da Plebe — criados apds a revolta dos plebeus: Eram
responsaveis por representar os desejos do povo nos tribunais.

Questores: Responsaveis pelas finangas

Censores: Responsdveis por fiscalizar se os principios morais e culturais
romanos estavam sendo seguidos, faziam o censo, preparavam o Album Senatorial e
orientavam os trabalhos publicos.

Ditador: Em carater de emergéncia, o Senado poderia escolher um dos
cdnsules para tornar-se ditador (casos de guerra ou crise, por exemplo)

Além destes cargos, nota-se a figura dos jurisconsultos que, nos dias de hoje,
seriam considerados os doutrinadores, e os plebeus - classe mais baixa, submissa aos
patricios; eram obrigados a pagar os impostos e trabalhar na terra, sendo seus filhos
mandados para o exército romano.

As revoltas da plebe. A primeira conquista dos plebeus em relacao aos direitos
politicos foi a Lei das XII Tabuas. Esta conquista ocorre apds a chamada Revolta do
Monte Sagrado em que os plebeus, revoltados com a situacao submissa na qual se
encontravam, abandonam a cidade e se dirigem a um monte com o intuito de
formarem sua prdpria cidade. Notando a falta que os plebeus faziam para o
funcionamento da cidade, sob a condi¢ao de aprovarem esta Lei, pedem que os
plebeus voltem. Desta forma aprova-se a sua entrada em vigor.

Este acordo faz com que as leis, até entdo, orais e julgadas pelos pretores, ou
seja, pelos patricios, passassem a ser escritas, de modo a torna-las publicas e nao mais
inclinadas a alteracao aristocratica. Além desta alteracao, ha a criacao do Tribuno da
Plebe, responsavel por representar os desejos dos plebeus na politica romana.

Esta lei foi a primeira de vdrias, como a Lei Canuleia: passou a permitir
casamentos entre plebeus e patricios; Lei Licinia: aboliu a escravidao por divida,
passou a autorizar a nomeacao de Plebeus para as Magistraturas, divisdo das terras
conquistadas entre os plebeus; Lei Horténsia: criacao de Assembleias Plebeias para
que a plebe pudesse autorizar leis (plebiscitos).

12
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Outra tentativa de ascensdo dos Plebeus, foi com os Irmdos Graco e aintencao
de fazerem uma reforma agraria para distribuir as riquezas de Roma entre todos os
individuos. Para combater esta tentativa, o Senado apoia a subida de Silas ao Poder
de Roma e concentra o poder em suas maos — ditadura. Porém a situacao em Roma
era de crise, além das revoltas da plebe, ocorre a revolta dos escravos (Espartaco) e
inicia-se uma guerra civil.

Patricios: donos dos maiores
e melhores pedacgos de terra,
latifundiarios, aristocratas

Clientes: homens livres, pobres.
—> Tinham como funcéo social servirem
aos patricios em troca de protecao

\ Plebeus: base da mao de obra romana

—> Escravos (por guerra)

Crise da Republica Romana. com o intuito de amenizar as revoltas, o Senado
divide o poder em trés, dando-o para generais. O chamado Triunvirato.

O primeiro Triunvirato formou-se por: Pompeu, Crasso e Julio César. Estes
superam o poder do Senado e passam a disputa-lo entre si. Crasso morre em batalha
na Pérsia e, em disputa, as legides de Julio César vencem as de Pompeu, fazendo com
que Julio César subisse ao poder de maneira exclusiva.

O Senado tenta o derrubar e, apds Julio César aceitar anomeacgao de Augustus
(fato este que seria contra as leis de Roma), é acusado de tirania, sendo morto por
apunhaladas no préprio Senado, enquanto prestava esclarecimentos — “Até tu,
Brutus?”.

Findado o primeiro Triunvirato o poder € dividido, novamente, entre generais.
Marco Antdnio, general e amigo de César, une-se ao sobrinho deste, Caio Otavio, e,
com Lépido, formam o segundo Triunvirato. Do mesmo modo houve disputa de
poder entre estes — Lépido se aposenta e apds a disputa entre as legides de Marco e
Caio Otdvio, Marco morre. Portanto o poder fica concentrado nas maos de Caio
Otavio.

Octaviano (Caio Otavio) fixa-se como imperador, unificando os territdrios e a
organizacao do Estado. Estava em vigor o Império Romano.

Como imperador, Octaviano é designado Augustus, cargo que o elevava em
relacdo as leis. Neste periodo, cria-se o chamado senatus consultus - composto por
20 Senadores escolhidos pelo Augustus - “ditadura do executivo”.

Sociedade romana. Antes de avancarmos para as caracteristicas do Direito
Romano, convém analisarmos a formagdo social desta regido:

Toda histdria do Direito Romano baseia-se na dialética entre plebeus e
patricios, portanto convém analisarmos com mais atencao estas duas classes.

O Patricios sdao descendentes direitos dos fundadores de Roma, sendo eles
quem, inicialmente, possuiam o monopdlio politico. Estes se agrupavam nos
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chamados clas e, com o0 comando de um pater familias, passaram a ser denominados
gentes.

Os Plebeus, apesar de serem considerados homens livres, em contraponto aos
patricios, nao podiam, inicialmente, participar da politica.

Caracteristicas do Direito Romano. Toda a Histéria Romana, seja politica, do
Direito ou social, estara, sempre, atrelada ao sistema escravagista que possuiu
durante todos os periodos de sua existéncia. Os escravos, conquistados devido as
grandes investidas e vitdrias bélicas, eram denominados res, ou seja, coisa, eram
objetos, mercadorias, instrumentos.

Os patricios (grandes proprietarios de terra), viviam nas cidades que, através
deste trabalho bracal dos escravos na agricultura, principal atividade de Roma,
cresciam exorbitantemente.

Monarquia romana - religido e costumes. Como dito anteriormente, o Direito
Romano é divido em trés ou quatro partes, sendo a primeira caracterizada pela
Realeza. O periodo de Monarquia Romana caracteriza este periodo, uma vez que as
leis orais, sendo incipiente a legislacdo, de fato, abriam espaco para a intervencao
religiosa e consuetudindria. Neste periodo o rei ndao possuia forca para controlar toda
a extensao do territdrio, uma vez que os pater familias, chefes dos clas patricios,
interferiam e controlavam, deveras, o sistema de regras romano. Além da
intervencao politica, os pater familias possuiam, no ambito clanico ou familiar,
poderes ilimitados, podendo expulsar, vender ou até mesmo matar seus proprios
filhos sem que fossem punidos.

O primeiro sinal de Direito Material romano foi o fato de as propriedades
serem empossadas mediante o sepultamento de entes familiares no respectivo
terreno. Segundo as crencas romanas, dever-se-ia fazer oferendas aos mortos
familiares como se estes fossem deuses (deuses domésticos), para que zelassem pelo
continuar daquela familia. Resumindo, o principio do direito de posse surgiu como
uma crenca religiosa, sendo a propriedade inaliendvel, que, posteriormente, seria
readaptado a situagao econémica dos individuos romanos.

Como dito e provado com os incipientes direitos adquiridos na Monarquia
Romana, a religido era importante parte da validade dos acordos e processos nesta
época - alids, neste periodo, como toda fase inicial de uma sociedade, confundiam-
se moral, politica e religido -, sendo os sacerdotes/pontifices os Unicos entes capazes
de efetuar os rituais com maestria. Suas funcées eram t3o importantes que os
contratos feitos sem os devidos rituais ndo eram validados.

Republica romana - ascensao do Direito Plebeu. Com a queda de Tarquinio, o
Soberbo, e a ascensdo dos patricios ao poder, reorganiza-se este entre o rei, agora
com poderes reduzidos, e o Senado. E a partir deste periodo que, inspiradas pelas leis
gregas de Sdlon, surgem, de fato, as leis escritas romanas (lex) — Lei das XII Tébuas,
confrontando os costumes e os ritos.

As leis eram escritas da seguinte forma: era necessdrio que um pedido quanto
a uma lei fosse feito pelos patricios ou, posteriormente, pelos plebeus. Este pedido
era enderecado aos magistrados superiores, ou seja, aos cdnsules, pretores, tribunos
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ou ditadores. Estes tinham o dever de redirecionar esta lei escrita para as Assembleias
e a partir do voto positivo nessa instituicao entrava em vigor.

A Lei das XIl Tabuas sao criadas como reivindicacao devido ao julgamento e
conhecimento exclusivo das leis por parte dos patricios, de modo que a lei oral se
tornava, a grosso modo, dita, em cada caso, para beneficio da classe mais poderosa.
Outro fator de infelicidade dos plebeus era o fato de todas as convencdes ritualisticas
serem executadas e conhecidas somente pelos pontifices/sacerdotes.

Apesar de a Lei das XIl Tabuas amenizar os conflitos entre plebeus e patricios,
nao houve, de fato, a solugao dos mesmos. Por exemplo, a interpretacao das leis
continuava nas maos dos sacerdotes.

Outro fator importante na Republica Romana € o fato de o territério expandir
e, para que se mantivesse os costumes e supremacia dos cidadaos romanos, de modo
a diferencia-los dos povos conquistados, cria-se o chamado ius civile: Direito Romano
aplicado somente aos cidadaos romanos, ou seja, nao aplicado aos escravos e aos
estrangeiros. Neste caso, 0s estrangeiros e escravos eram representados pelo ius
gentium.

Outro aspecto que se alterou devido a perda de poder do rei foi a jurisdicao.
Por exemplo, anteriormente, todos os casos eram mediados pelo rei, sob suas
proprias decisbes. Apds a perda de poder, cabe ao cidadao injuriado entrar com um
pedido para um magistrado, para que este dé continuidade aos procedimentos
(diligéncias). Tal organizacdo criminal é o primeiro indicio do Inquérito Policial.

Conclui-se que, apds a transi¢do para a Republica, as fontes do Direito se
alteraram. Enquanto na Realeza as fontes se limitavam, majoritariamente, a religiao
e aos costumes, a Republica se interessa com a jurisprudéncia, ou seja, com as
doutrinas juridicas; com os éditos; o plebiscito (forma de criar leis); ainda o costume
ou a chamada lei ndo escrita — jus non scriptum; e a Lei - Lex.

Cabe salientar o significado de duas fontes do Direito Romano Republicano. O
primeiro € a jurisprudéncia: diferentemente de hoje, em que a jurisprudéncia se
caracteriza pelo conjunto de decisdes dos tribunais, a jurisprudéncia em Roma
significava o que, atualmente, se da pelas doutrinas, sendo os jurisconsultos os
doutrinadores. O outro elemento sdo os éditos: estes nada mais eram que relatdrios
das decisdes que os pretores (juizes) pretendiam tomar para decidir determinados
assuntos particulares e/ou publicos.

Império Romano. Como dito em texto anterior, o0 marco da alteracao da
Republica para o Império é a nomeacao de Caio Octdvio ou Octaviano como
Augustus, ou seja, € o titulo que lhe conferia superioridade em relagao as leis, ou
melhor, foi a concentracao do poder nas maos de um individuo sem quaisquer
limitacOes, o imperador - praefectus morum: censor maximo dos costumes; pontifex

maximus: chefe maximo da ordem religiosa (pontifice).

Neste periodo nota-se uma elevada importancia dos jurisconsultos que,
mediante autorizacao do imperador, passaram a escrever raciocinios juridicos com
peso de lei. Estes eram incorporados, através do imperador, a cultura e lei romana.
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Dentre os principais pareceres, destacam-se: Gaio, com Institutiones; Papiniano, com
Quaestiones e Responsa; Paulo, com Sententiae; e Ulpiano, com Regulae.

E neste periodo que Constantino escreve o Edito de Mildo. Este acaba com as
perseguicdes ao cristianismo, pois mesmo que o império perseguisse esta religidao,
ela crescia cada vez mais. Este crescimento pode ser explicado a teoria biblica que diz
que, assim como Cristo, os cristaos seriam postos a provagdes e estas os levariam ao
reino dos céus. Este ato de Constantino acabou com a supremacia cultural romana
em seu prdéprio territdrio, fato este que resultou no desmantelamento do Império
Romano do Ocidente.

Império Bizantino ou Império Romano do Oriente. Justiniano, imperador do
Império Bizantino, com o intuito de reestabelecer a grandeza de Roma em seu auge,
aplica algumas mudancas relevantes.

Dentre elas nota-se o Codex: cddigo que juntaria as leis da Antiga Roma e de
Constantinopla em uma sd6, de modo a substituir o, até entdo cddigo vigente, de
Teoddsio; Digesto ou Padectas: compilado das jurisprudéncias (doutrinas romanas)
que entrariam em vigor na Legislacao Bizantina; Institutas: Manuais de ensino de
Direito (doutrinas atuais); Novelas: traduzidas, também, como “novas leis”, sao
compilados de todas as constituices que ja haviam sido postas em vigor por
Justiniano.

3.6. Direito Feudal

Idade Média. Denomina-se Idade Média ou Idade das Trevas o periodo em que
se perderam as formas de representacdo cultura e moral apresentadas até entao
(séculos V-XV). Neste periodo ndo houve consideravel avanco ou disseminacdo de
ciéncia, motivo este pela designacao “Idade das Trevas”. O sistema que regia este
periodo eram os feudos, em que os camponeses, vinculados aos senhores feudais por
meio da terra, regressaram ao modo de vida subsistente. Este periodo, mais
precisamente em sua fase final ou a chamada “reurbanizac¢ao”, tem como destaque:
a ascensao da burguesia — por meio de acordos econdémicos, visto que o rei ndo mais
possuia poder suficiente para administrar o feudo -, cultura renascentista — periodo
de transicao teocéntrica para uma visao antropocéntrica — e grandes navegacoes —
inicialmente no século XV, visando, teoricamente, a busca por mercados
consumidores distintos, devido ao fechamento das vias indo-europeias.

Sua estruturacao se deu apds a queda do Império Romano do Ocidente, pois,
apds o Edito de Mildo de Constantino, a maior marca da cultura romana e a uUnica
ainda estabelecida naquele momento foi derrubada: o fato de, anteriormente a este,
serem proibidos os cultos, sendo aqueles destinados a religido romana. Este Edito
torna o culto a outras religides liberado, fazendo com que o tnico meio de unificar os
povos romanos fosse destruido. Apds esta atitude, sem representacdo, o territdrio
romano foi se fragmentando, enquanto o cristianismo crescia. Desta forma a Igreja
Catdlica toma o posto de maior influenciadora europeia, tornando-se a maior
instituicao de formag¢do moral naquela época, dando inicio a supremacia e regresso
cristdo feudal (Idade das Trevas).

16



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

Direito Candénico Medieval. Como dito anteriormente, o poder da Igreja
cresce concomitante a queda do Império Romano do Ocidente. Inicialmente, o
Direito Candnico incumbia-se de julgar os casos em que o individuo concordasse em
ser 0 seu caso transferido para a Igreja e, posteriormente, todos o0s casos
religiosos/pecaminosos passaram a, obrigatoriamente, ser julgados pela Instituicao
Sagrada.

Com o desmantelamento de todas as figuras de poder, sendo o ser humano
gregario de uma representacdo maior, a Igreja torna-se a grande figura
representativa desse periodo, sendo a fonte do Direito Canénico os concilios: reunido
do clero com a nobreza ou apenas eclesidstica cujo objetivo era a formacdo de
decretos; e sinodo: assembleias eclesidsticas, tinham como fun¢ao aprovar estatutos
ou constitui¢des.

O crescimento da importancia e poder de representatividade do clero
refletiram na reforma complexa pela qual os degraus hierarquicos eclesiasticos
passaram. Uma das consequéncias desse aumento de poder e importancia foi a
criagdo da chama Santa Inquisicao ou Tribunal do Santo Oficio. Este instituto da Igreja
Catdlica, inicialmente, serviria para julgar apenas os crimes cuja conduta envolvia
algum tipo de heresia (“interpretacdo da palavra”), ou seja, perseguicdo aos nao
catdlicos, caca as bruxas, judeus e mugulmanos, portanto. Como a
representatividade da Igreja se tornou Unica, todos os crimes passaram a ser julgados
nesse tribunal.

Quanto ao processo judicidrio, incentivava-se a delacao, de modo que esta
pessoa teria parte dos bens da pessoa acusada, enquanto a Igreja tomaria posse da
outra parte. E desta maneira que a Igreja enriquece e passa a ser a instituicio mais
rica da Europa. Nos julgamentos, a pessoa acusada, caso ndo confessasse o crime,
seria submetida ao processo de tortura até que o fizesse. Quando isto ocorria,
normalmente, sentenciava-se a pena de morte. Convém notarmos que havia uma
conduta diferente para os ricos e os pobres. Os ricos eram mortos de maneira rapida
eindolor, por meio da guilhotina, por exemplo, enquanto os pobres eram submetidos
a processos que aumentassem o sofrimento do individuo perante a morte, pois,
segundo a Igreja Catdlica, “o sofrimento purifica a alma”.

Magna Carta - 1215. Apds a morte de Henrique Il da Inglaterra, sobe ao poder
seu, entdo, filho mais velho Ricardo (Coracdo de Ledo). Este participou das cruzadas
para conquistar parte do territdrio de Jerusalém; para isto aumentou os impostos e
nao administrou bem a Inglaterra por se manter ausente, perdendo feudos na regidao
da Franca. Em uma das batalhas é raptado sob recebimento de uma alta quantia, de
modo que seu irmao, John, aumentasse os impostos dos nobres para arrecadar tal
dinheiro para resgata-lo. Mesmo tendo sucesso no resgate, Ricardo Coracao de Ledo
€ morto em 1199 em batalha.

Apds sua morte, sobe ao poder seuirmao, John ou Jodo Sem Terra (nome este
dado por, sendo o filho mais novo de Henrique II, ndo receber heranca alguma). Sua
coroacdo comecga conturbada, uma vez que, tentando se casar com lIsabel de
Gloucester, sua prima de segundo grau, tem o matriménio anulado pelo clero,
continuando com as posses de sua, agora, ex esposa. ApOs esta anulagdo se casa com
Isabel de Augouléme, fato este que encadeou a guerra anglo-francesa, em que,
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ineficientemente desastroso em batalhas, perde todos os embates e, por
consequéncia, terras na regidao da Franga, mais precisamente a regiao da Normandia,
agravando sua situa¢ao econdmica na Inglaterra.

Além deste episddio, tenta interferir na escolha do Arcebispo de Cantuaria,
irritando o Papa Inocéncio Ill, sendo, apds este episédio, excomungado. Para
demonstrar poder, confisca as terras da Igreja na Inglaterra, fato este que desagrada
0s nobres que, ndo tendo simpatia pelo rei, revoltam-se contra o mesmo, exigindo a
assinatura da Magna Carta, em 1215. Este evento tem grande importancia juridica e
histdrica, pois foi o primeiro passo para o fim do absolutismo e, ao mesmo tempo, foi
a primeira representacdo constitucional ja feita.

Através desta Carta, o rei perderia parte de seus poderes, sendo a lei criada
por um Parlamento e esta encontrar-se-ia acima do rei. Este fato marca o surgimento
do Estado de Direito.

Outro evento de importancia juridica ocorrido na Inglaterra, foi a aprovacao
do chamado habeas corpus act no reinado de Carlos Il que, até hoje, garante o direito
de liberdade aos acusados submetidos ao poder extremo do Estado.

Ainda no reinado de Carlos Il hda controversas sobre seu poder. Este,
caracterizando a volta do poder mondrquico apds a queda da Republica de
Commonwealth, tem seus poderes limitados pelo Parlamento, de modo a evitar que,
novamente, este érgao tenha problemas com a tentativa de aumento do poder real
- como ocorreu com seu predecessor, Carlos |. Para proteger-se, secretamente,
Carlos Il une-se ao rei da Franca, Luis XIV. O Parlamento, descobrindo o acordo,
destitui o rei.

ApOs este, sobe um rei catdlico e absolutista, além de possuir acordos com a
Franca, ou seja, totalmente contrario aos ideais nobres - anglicanos e
parlamentaristas. Como forma de derrubar Jaime Il do poder, os nobres acordam
com o rei da Holanda, Guilherme de Orange cuja esposa era Maria Stuart, de que
atacasse a Inglaterra e destituisse o rei Jaime. Convém notar que a populacao inglesa
preferia um rei estrangeiro a um rei catdlico e absolutista. Portanto, sem nenhuma
resisténcia, Jaime primeiro é deposto da coroa, fugindo para a Franca, ato este
conhecido como Revolu¢do Gloriosa.

Antes de subir ao poder, Guilherme 111 (De Orange) aceita assinar a Declaracdo
dos Direitos ou o Bill of Rights. Esta declaracao pds em pratica a liberdade de
imprensa, reafirmava o poder do Parlamento quanto ao monopdlio tributdrio e
tornou livre a apresentacao de petices. Ou seja, o rei passa, gradativamente, a ser
meramente representativo, uma vez que o Estado passa a ser minimamente
interventor, tornando-se, futuramente, o Estado Liberal de Direito.

O Estado Nacao. O Estado Nacdo, teoria em que o Estado é forte e presente,
defendendo a estabilidade interna e a independéncia externa, sendo tudo permitido
ao monarca, foi defendida por grandes filésofos e pensadores, dentre eles Jean
Bodin, Hugo Grotius, Thomas Hobbes e Nicolau Maquiavel.

Maquiavel foi o primeiro fildsofo da corrente politico-realista. Sua filosofia,
eternizada no livro O Principe, oferecia aos reis uma série de regras pelas quais
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tomariam e manter-se-iam no poder. Dentre elas podemos citar agir de maneira
extrema, independentemente da acdo ser boa ou gerar o bem, ser,ao mesmo tempo,
amado e temido, mas caso ndo se consiga ser os dois, convém que o individuo preze
por ser temido. Estas condutas podem ser resumidas pela célebre frase: “Os fins,
justificam os meios”.

Estado absolutista. A formacao dos Estados Absolutistas se da a partir da
ascensao dos reis ao poder. A validade deste poder vinha da Igreja que, mediante a
teoria do rei-divino em que o individuo era escolhido por Deus para exercer a funcao,
sustentava socialmente a representatividade deste individuo. Convém destacarmos
o surgimento de um pensamento cientifico que contrapds a legitimidade da Igreja.
Dentro deste movimento podemos citar as revolucdes feitas por Copérnico,
Descartes e Newton, bem como a disputa entre Darwin e o criacionismo.

No ambito econdémico, como dito anteriormente, notamos a ascensdo da
burguesia que, através das trocas comerciais, iniciava a primeira fase do capitalismo:
o mercantilismo (acumulo de capital).

O Estado Absolutista, como sendo a reunificacdo territorial da Europa, fez com
que ressurgisse nos povos 0 sentimento nacionalista, de modo que aparecesse,
também, um sentimento aversivo quanto aos estrangeiros: a xenofobia.

O absolutismo perde forca quando a burguesia, ndo aceitando mais que o
primeiro e segundo estados (clero e nobreza) exercam suas vontades, visto que o
terceiro estado (burguesia e o resto da populacdo) era a maioria, sendo os burgueses
possuidores do capital, tendo, inclusive, financiado o absolutismo por meio dos altos
impostos cobrados pelos primeiros estados, passam a reivindicar poder.

O reinado de Luis XVI, vigente na época, apresentava-se de maneira
desastrosa. Além dos altos impostos cobrados ao terceiro estado (como dito acima)
para bancarem os altos gastos do clero, da nobreza e do prdprio Estado, Luis XVI
promoveu indmeras guerras, alcancando resultados negativos e caros. O Estado
Francés estava, portanto, endividado, enquanto a nobreza continuava consumindo
artigos de luxo (heranca do chamado Colbertismo - espécie de mercantilismo
especifico da Franga, criado pelo ministro de finangas Jean-Baptist Colbert e posto
em préatica pelo rei Luis XIV), gerando cada vez mais revoltas no terceiro estado,
estado ativo.

Mediante indmeras revoltas, Luis XVI cede aos pedidos e convoca uma
Assembleia Nacional Constituinte com a presenca de todos os estados. Porém as
votacOes eram feitas por estado, ou seja, cada estado possuia um voto, ou melhor,
sendo trés estados, nobreza e clero, primeiro e segundo estados, sempre votavam
juntos e contra o terceiro estado, de modo que nunca haveria vitdria deste.
Percebendo esta injustica, o terceiro estado exige que as votagOes sejam feitas por
cabeca, uma vez que representavam a esmagadora maioria. O rei, receoso quanto ao
debate, dissolve a Assembleia. Contudo os membros do 3* Estado recusam-se a
deixar o paldcio reunindo-se na sala do Jogo de Pela, exigindo que o rei aceitasse a
criacdo de uma Constituicao que limitasse os seus poderes. Luis XVI, cedendo a
pressao popular, redne todos os Estados na Assembleia Nacional Constituinte,
aprovando esta constituicao.

19



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

O rei, apesar de ter aprovado a constituicao, continua aplicando altos
impostos, quando, em 14 de julho de 1789, a populacao, revoltosa, toma a Bastilha,
mata os guardas e solta os prisioneiros. Este ato foi o simbolo da queda do
Absolutismo, pois a Bastilha era onde os presos politicos ficavam, ou seja, os
individuos inimigos do rei, ou melhor, os individuos que o rei mandara prender por
decisao prépria; a queda da Bastilha, portanto, significa a recusa das decisdes reais e
a perda de representatividade do rei.

Em 4 de agosto de 1789, representando a obtencao do poder do povo, é
proclamada a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. Esta, com
inspiracdo iluminista e burguesa, defendia, primeiramente, que a propriedade
privada € inviolavel e sagrada; igualdade juridica e pessoal para todos os homens.

4. Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao -
1789

Segue o preambulo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao:

Predmbulo da Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem e do
Cidad3o. Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e da
corrupgao dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que esta declaragdo,
sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a instituicao politica, sejam por isso
mais respeitados; a fim de que as reivindica¢bes dos cidaddos, doravante
fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservagao da Constituicdo e a felicidade geral.

Em razdo disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na
presenca e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e
do cidadao.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao foi expoente das
constituicdes atuais, destacando-se elementos como: isonomia, conservacdo da
liberdade (ndo agressdo ao préximo), direito a propriedade, soberania da nacdo, lei
como sendo a representacao da vontade do povo, liberdade de expressao etc.

Destacam-se os seguintes artigos, representando tais elementos:

Art.1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As
distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associac¢do politica é a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na
nac¢do. Nenhuma opera¢do, nenhum individuo pode exercer autoridade
que dela ndo emane expressamente.
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Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo
prejudique o préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem n3o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas
podem ser determinados pela lei.

Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém
o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua
formacdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para
punir. Todos os cidadaos sao iguais a seus olhos e igualmente admissiveis
a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos
seus talentos.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por for¢ca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada. -
Principio da Legalidade: nullum crimen nulla poena sine lege — ndo ha crime
sem lei anterior que o defina e ndo ha pena sem prévia cominagao legal.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifesta¢ao nao perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. Alivre comunicagdo das ideias e das opiniées € um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 15°, A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente
publico pela sua administragao.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separa¢do dos poderes nao tem Constituicao.

5. Cédigo Civil Napoleénico — 1804
5.1. Critérios Gerais

O Cddigo Civil Napolebnico, bem como a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, foi um expoente para os Direitos Civis atuais. Ele possuia 2281
artigos, visto que, naquela época, tinha-se a intencdo de “pér no papel” todas as
situacbes possiveis, e, bem como a intencdao da Revolucdo Francesa, o Cddigo
Napolednico caracterizou-se pelo teor liberal e permissivo em certos ambitos.

E chamado de Cédigo Civil Napolednico, ndo somente por ser instaurado sob
0 seu governo, mas sim pois sua confec¢dao foi acompanhada de perto pelo préprio
Napoledo, sendo seus interesses defendidos quase que em substancia no Cddigo
Civil.

Destaca-se no Cédigo a importancia dada aos direitos pessoais, porém,

principalmente, ao direito a propriedade, sendo o Cddigo muitas vezes mencionado
como “cddigo da propriedade”. O Livro | dizia respeito as pessoas, o Livro Il falava
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sobre os bens e as modificac6es da propriedade, enquanto o Livro Il dizia respeito
as diversas maneiras de aquisicao da propriedade.

5.2. Caracteristicas Essenciais

1) E estabelecido que, a partir da entrada em vigor do Cédigo Civil, nenhuma
outra forma de julgar seria aceita. Portanto as leis, portarias, costumes, direito
romano, jurisprudéncia e qualquer outra fonte de direito que era considerada
anteriormente ao Cdédigo Civil, seriaignorado, sendo somente o este utilizado.

2) Segundo o art. 4° do Cddigo, é proibido que os juizes, “sob pretexto de
siléncio, obscuridade ou falha na lei”, recusem-se a julgar, pois o Cédigo tem a
pretensao de ser uma constituicao propriamente dita, uma vez que defende
dois pontos principais, sendo eles: a liberdade e a propriedade. A primeira
depende da segunda, visto que somente o cidadao que possuisse propriedade
era considerado cidadao pleno.

Escola da Exegese. A Escola da Exegese caracterizava-se pelo positivismo
juridico, ou seja, somente julgar-se-ia 0 que estava previsto na lei — é por este motivo
que o Cddigo tem a pretensdo de incorporar todas as situagdes possiveis. A partir
desta prerrogativa, os juizes somente tinham a funcao de julgar de acordo com a lei,
apenas; os juizes eram considerados verdadeiras “bocas da lei”, uma vez que sua
fungdo era, apenas, julgar de acordo com o Cédigo.

6. Independéncia Estadunidense

Na vigéncia do mercantilismo, destacavam-se como poténcias mundiais
Portugal e Espanha, devido ao pioneiro desbravar dos mares, bem como inicial
exploracao do ouro. A Inglaterra, contudo, esbocava sinais de forca mediante sua
frota naval de corsérios, sustentada pela rainha Elizabeth (Isabel), destacando-se
como a maior frota naval por muitos anos, a Incrivel Armada.

Portugal e Espanha ja tendo divido as terras da América entre si mediante o
Tratado de Tordesilhas, coube a Inglaterra, assim como a Franca, explorar as terras
mais ao norte, deixadas ao acaso por nao possuirem ouro numa primeira visao.

A coldnia inglesa, de povoamento, fato este que lhe deu autonomia
administrativa, inicialmente continha 13 colbénias, sendo as do norte e as do sul
diferentes entre si. As colonias do norte caracterizaram-se pelos seguintes aspectos:
como os ingleses pretendiam estabelecer uma vida naquele lugar, ndo lhes
interessava acumular riquezas e manda-las a Inglaterra, mas sim viver a vida
tranquilamente na América - o chamado american way of life, portanto estabelece
neste, pelo clima favoravel e semelhante ao da Inglaterra, uma agricultura de
subsisténcia (propriedades pequenas, utilizando m3o de obra livre e assalariada,
voltada para o mercado interno); enquanto as col6nias do sul: por atenderem aos
interesses da Metrdpole e nortearem sua producdo a exportacdo, passa a vigorar ali
o tipo, até entdo, comum de coloniza¢do, a Colénia de Exploracdo (propriedades
grandes, m3o de obra escrava, monocultura etc.).

O processo de independéncia dos Estados Unidos, inicia-se com os conflitos
entre a Inglaterra e Franga pela hegemonia mundial, mais precisamente pela
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ocupacao da América, uma vez que as Coldnias do Norte, devido ao exacerbado
desenvolvimento, ultrapassaram os limites de suas terras invadindo algumas dreas
de influéncia francesa. Ocorre o inicio, em 1756, da chamada Guerra dos Sete Anos:
conflito no qual os colonos foram deixados sozinhos quanto a protecao de suas
propriedades, tendo que criar o seu préprio exército; tal fato fez com que os mesmos
percebessem sua forca militar, além de despertar um sentimento de autoconfianca e
de autogoverno. Surge nesta guerra lideres militares (como George Washington),
saindo como vitoriosa a Inglaterra.

Mesmo com a vitdria, a Inglaterra entra em crise econdmica (déficit publico)
devido aos gastos com a entdo findada guerra. Portanto, para amenizar e tentar
recuperar-se economicamente, a mesma passa a adotar uma nova politica
administrativa, o arrocho - utilizagao de praticas mediante Pacto Colonial. Cria-se, a
partir deste arrocho, a lei do acticar (imposto sobre o melaco), lei do selo (imposto
sobre as publicacGes, seja ela de jornal, revista, baralho ou livro), lei do cha (colonos
proibidos de comercializar cha).

Os colonos nao aceitam tais impostos e, revoltados, realizam a chamada
Boston Tea Party, em que, vestidos de indio, jogam ao mar um carregamento de cha
inglés, fazendo com que os responsdveis fossem julgados, aplicando-se as chamadas
“leis intolerdveis”. Esta foi a Gltima intervencao inglesa suportada pelos americanos,
influenciados pelas ideias iluministas e a concepcao de liberdade e igualdade, e,
através dos dois congressos da Filadélfia, cria-se a Declaracao de Independéncia em
4 de julho de 1776.

A Constituicdo Estadunidense é feita em 1787, consagrando a forma
Federativa e a Triparticao de Poderes, estando em vigor até hoje.
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Capitulo 2 - Introducao ao
Estudo do Direito

1. Protecao Internacional dos Direitos Humanos
1.1. O que sdo os Direitos Humanos?

Aristételes, fildsofo grego, afirma que “o homem ndo é um ser que vive, mas
um ser que convive”. Segundo a frase ubi societas, ibi ius, como deixa a entender
Aristdteles, é necessario que se criem leis para a manutencao do bom convivio entre
os homens, por isso “onde ha sociedade, ha lei”.

E erroneamente disseminado que os Direitos Humanos sdo sindnimo de
“direito dos bandidos”, visto que esse tema € atualmente discutido no ambito bélico
ou criminal, porém nao é este o verdadeiro sentido de Direitos Humanos. Direitos
Humanos sao aqueles que defendem os direitos naturais de todos os cidaddos,
principalmente aqueles mais fracos, como a vida, a liberdade de pensamento,
expressao, igualdade perante a lei, dignidade da pessoa humana etc, de modo que
cada cidadao tenha as condicdes necessarias para dar rumo a prdpria vida. Os Direitos
Humanos devem ser defendidos pelo Estado e, também, pelos particulares, ou seja,
o Estado deve fornecer os meios necessarios para que os cidadaos vivam bem, assim
como os cidadaos nao devem ferir os Direitos dos outros individuos. Caso haja
conflito entre direitos de individuos, é necessario o estabelecimento de limites.

Temos como caracteristicas principais dos Direitos Humanos o carater
universal, sendo, portanto, direito de todos, a esséncia, ou seja, sao direitos
indispensdveis, a superioridade normativa ou preferenciabilidade e a reciprocidade,
caindo sobre todos, inclusive o Estado.

Os Direitos Humanos seguem uma linha histdrica de conquistas, sendo cada
direito hoje defendido, conseguido em determinado periodo histdrico e reavaliado e
refeito de acordo com o momento. Norberto Bobbio afirma que os “Direitos
Humanos ndo nascem todos de uma vez, e de uma vez por todas”. Hannah Arendt
diz “Direitos Humanos nao sao um dado, mas um construido. Uma inven¢dao humana
em constante processo de construcao e reconstrucao”.

Anténio Augusto Cangado Trindade, demonstrando a defesa dos mais fracos
pelos Direitos Humanos, afirma “o Direito dos Direitos Humanos ndo rege as relacdes
entre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas
relacdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecdo.
N3o busca obter um equilibrio entre as partes, mas remediar os efeitos dos
desequilibrios e das desigualdades.” Atualmente os Direitos Humanos fixaram-se na
humanidade e liberdade como sendo os principais elementos a serem defendidos
pelos Direitos, sendo defendidos nas Constituicdes, inclusive na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
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1.2. Contexto Histérico da Construc¢ao dos Direitos Humanos

Nota-se que na Grécia ja se falava sobre leis injustas. Convém relembrarmos o
mito de Antigona cuja discussdo paira sobre o Direito Natural (divino) e o Direito dos
Homens (leis escritas). O momento histdrico que inaugura a obtencdo de direitos é a
queda de Jodo Sem-Terra do trono inglés e a assinatura da Magna Carta (1215) que,
simbolizando os limites do poder do Estado a partir de uma Constituicao, limitava os
poderes do rei, dando maiores poderes, inicialmente, aos nobres. Esta obtencao de
poder, ainda na Inglaterra, estende-se com a conquista do chamado Habeas Corpus
Act (1679) e o Bill of Rights (1689) que garantiam, respectivamente, a liberdade ante
acusacao e a reafirmacdo do poder do Parlamento, juntamente com a liberdade de
imprensa (vide tdpico 3.6.3).

Tal conquista de poderes continua na Franca com a Revolu¢dao Francesa.
Nesta, o rei é destituido, subindo ao poder a popula¢do, mediante a Declara¢ao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789 - base para grande parte das Constituicdes
atuais) e o Cédigo Civil Napolednico, o primeiro que dissemina os valores “liberdade,
igualdade e fraternidade” e o segundo que simboliza a separa¢ao entre o Estado e a
Igreja, fato este que passou a abranger mais direitos, visto que o cristianismo repudia
alguns valores (vide tépico 3.6.4, 4 e 5 supra). Migrando para a América temos a
Declaracao de Direitos da Virginia ou Declara¢ao de Independéncia Estadunidense
(1776) e a prépria Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica (1787), sendo
paradigma até hoje (vide tépico 6 supra).

Recentemente podemos citar a criagdo da ONU (Organiza¢do das Nag¢des
Unidas) e, finalmente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ante o
holocausto ocorrido na Segunda Guerra Mundial, através do nazismo - xenofobismo,
arianismo.

1.3. Constitucionalismo e Internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos

No Brasil, nota-se uma maior tendéncia ao cumprimento dos Direitos
Humanos imediatamente apds o fim da Ditadura Militar, em 1985, e o
reestabelecimento da Democracia, modo de governo mais adequado a instalacao dos
Direitos Humanos (defendido pelo preambulo da Carta da OEA - vide tépico 7.4.3
infra). Nota-se no preambulo da Constituicdo de 1988 a intencdo de estabelecer os
valores de Direitos Humanos, como a igualdade, a liberdade e, no artigo 1° da mesma
constituicao, a dignidade da pessoa humana. Seguem, respectivamente, o preambulo
e o art. 1° da Constituicao Federal.

Preambulo da Constituicdo Federal. N3s, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurang¢a, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 1° da Constitui¢do Federal. A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
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Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”

Bem como no Brasil, num processo de internacionalizacao, nota-se estes
principios em outras constituicdes, também, como por exemplo na Argentina:

No Chile:

No Uruguai:

Preambulo da Constituicdo Argentina. Nos los representantes del
pueblo de la Nacién Argentina, reunidos em Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que la componen,
em cumplimiento de pactos preexistentes, com el objeto de constituir la
unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la
defensa comun, promover el bien estar general, y assegurar los beneficios
de la libertad, para nos otros, para nuestra posteridad, y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar em el suelo argentino: invocando
la protecciéon de Dios, fuente de toda razdn y justicia: ordenamos,
decretamos y estabelecemos esta Constitucion, para la Nacién Argentina.

Art. 1°. La Nacidn Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segin la establece la presente
Constitucion.”

Articulo 1°. Las personas nacen libres e iguales em dignidade y
derechos.

La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de
los cuales se organiza y estructura la sociedade y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidade es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidade nacional su mayor realizaciéon espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.

[...]

Articulo 4°. Chile esuna republica democrética.”

Articulo 2°. Ella es y serd para siempre libre e independiente de todo
poder extranjero.
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Articulo 3°. Jamas serd el patrimonio de personas ni de familia
alguna.

Art. 1°. Em los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de
Ias garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino em los casos y com las condiciones que
ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud em los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territdrio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier outra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Preambulo da Constituicdo Espanhola. La Nacién espafiola,
deseando establecer la justicia, la libertady la seguridad y promover el bien
de cuantos la integran, em uso de su soberania, proclama su voluntad de:

Garantizar la convivéncia democratica dentro de la Constitucidon y de
las ley es conforme a um orden econdmico y social justo.

Consolidar um Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley
como expresién de la voluntad popular.

Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia em el ejercicio
de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e
instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar
a todos una digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada, y colaborar en el
fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre
todos los pueblos de la Tierra.

Em consecuencia, las Cortes aprueban y el Pueblo espafiol ratifica la
siguiente:

Articulo 1. Espafia se constituye em un Estado social y democrético
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

La soberania nacional reside en el Pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado.

La forma politica del Estado espafio les la Monarquia
parlamentaria.”

Preambulo da Constituicdo Portuguesa. A 25 de Abril de 1974, o
Movimento das For¢as Armadas, coroando a longa resisténcia do povo
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portugués e interpretando os seus sentimentos profundos, derrubou o
regime fascista.

Libertar Portugal da ditadura, da opressdo e do colonialismo
representou uma transformagao revoluciondria e o inicio de uma viragem
histdrica da sociedade portuguesa.

A Revolugdo restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades
fundamentais. No exercicio destes direitos e liberdades, os legitimos
representantes do povo reinem-se para elaborar uma Constituicdo que
corresponde as aspiragdes do pais.

A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de
defender a independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais
dos cidadaos, de estabelecer os principios basilares da democracia, de
assegurar o primado do Estado de Direito democratico e de abrir caminho
para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do povo portugués,
tendo em vista a constru¢do de um pais mais livre, mais justo e mais
fraterno.

Principios fundamentais
Artigo 1°. Republica Portuguesa

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Artigo 2°. Estado de direito democratico

A Republica Portuguesa € um Estado de direito democratico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressao e organizacdo
politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos
e liberdades fundamentais e na separagao e interdependéncia de poderes,
visando a realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa.

Nos Estados Unidos:

Predmbulo da Constitui¢cdo Americana. Nds, o Povo dos Estados
Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a Justica,
assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover o
bem-estar geral, e garantir para nds e para nossos descendentes os
beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicdo
para os Estados Unidos da América.

Nota-se, a partir da visualizacdao de tais constituicbes, que os principios
desenvolvidos desde os primeiros direitos adquiridos permanecem como conquistas
e sao aplicados até hoje como os principais elementos mantenedores da liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana.

1.4. Sistema Internacional de Protecao dos Direitos Humanos

Estrutura de protecdo. Depois da Segundo Grande Guerra, como ja vimos,
surge a ONU, através da carta de mesmo nome. Esta € criada com o objetivo de, como
institui¢do supranacional, garantir e organizar os Direitos Humanos no mundo inteiro.
Porém se nota que um sé drgao global ndo seria capaz de controlar os Direitos
Humanos em sua totalidade, visto que nao é discutido o mesmo assunto em todas as
partes do globo. Por este motivo sdo criados os sistemas regionais. Inicialmente se

28



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

cria o Sistema Europeu (formado por corte e comissdo — atualmente composto
somente pela corte) e, em consequéncia, o sistema interamericano (OEA) e, ainda
como projetos, o sistema drabe e o africano.

Além dos tratados criados pela prépria ONU, existem, também, os tratados
feitos entre os paises membros dos sistemas regionais. Por exemplo, em 1945, é
assinada a Carta da ONU ou Carta de S&o Francisco (local onde a carta foi assinada).
Esta tem validade universal por ter sido proposta pelo érgao global. Em contraponto
temos, por exemplo, a Carta da OEA ou Carta de Bogota que tem validade somente
para os paises membros do Sistema Regional Americano.

Além da carta global de inauguracao da ONU, podemos citar, em 1948, a
Declaracao Universal de Direitos Humanos, assinada em Paris; em 1966, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos ou Pacto de Nova lorque; em 1966,
também, o Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, também
chamado de Pacto de Nova lorque. Quanto ao sistema regional interamericano,
podemos citar, em 1948, juntamente com a carta da OEA, a Declaragao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem; em 1969, a Convencao Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica; em 1988, o Protocolo Adicional a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ou Protocolo de San Salvador.

ONU. O preambulo da Carta da ONU diz:

Predmbulo da Carta das Nagdes Unidas. NOS, OS POVOS DAS
NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geracbes vindouras do
flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nag6es
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢Oes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacbes decorrentes de tratados e de outras fontes do
direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social
e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla.

E para tais fins praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os
outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forgas para manter a paz e a
seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitacdo de principios e a
instituicdo dos métodos, que a forga armada ndo sera usada a nao ser no
interesse comum,

a empregar um mecanismo internacional para promover o
progresso econdmico e social de todos os povos.

Resolvemos conjugar nossos esforcos para a consecugdo desses
objetivos.

Em vista disso, nossos respectivos Governos, por intermédio de
representantes reunidos na cidade de Sao Francisco, depois de exibirem
seus plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma,
concordaram com a presente Carta das Nagdes Unidas e estabelecem, por
meio dela, uma organizagdo internacional que serd conhecida pelo nome
de Nagbes Unidas.”
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Nota-se, como ja dito anteriormente, a influéncia dos valores da Revolucdo
Francesa na elabora¢do da Carta das Nagbes Unidas, através dos conceitos
“liberdade” e “igualdade”.

OEA. O preambulo da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
diz:
Preambulo da Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos. EM
NOME DOS SEUS POVOS, OS ESTADOS REPRESENTADOS NA NONA
CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, convencidos de que a
missdo histérica da América é oferecer ao Homem uma terra de liberdade

e um ambiente favordvel ao desenvolvimento de sua personalidade e a
realizagdo de suas justas aspiragoes;

Conscientes de que esta missao ja inspirou numerosos convénios e
acordos cuja virtude essencial se origina do seu desejo de conviver em paz
e de promover, mediante sua mitua compreensdo e seu respeito pela
soberania de cada um, o melhoramento de todos na independéncia, na
igualdade e no direito;

Seguros de que a democracia representativa é condicao
indispensdvel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regido;

Certos de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da
boa vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar neste Continente,
dentro do quadro das institui¢des democraticas, um regime de liberdade
individual e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do
Homem;

Persuadidos de que o bem-estar de todos eles, assim como sua
contribui¢do ao progresso e a civilizagdo do mundo exigird, cada vez mais,
uma intensa cooperagao continental;

Resolvidos a perseverar na nobre empresa que a Humanidade
confiou as Nagdes Unidas, cujos principios e propdsitos reafirmam
solenemente;

Convencidos de que a organizacao juridica é uma condi¢dao
necessdria a segurancga e a paz, baseadas na ordem moral e na justica.

E notdvel a influéncia norte americana na elaboracdo de tal texto, pois,
claramente influenciado pela ideia “américa para os americanos” e ‘“destino
manifesto”, vé-se a passagem: “convencidos de que a missdo histérica da América é
oferecer ao Homem uma terra de liberdade e um ambiente favordvel ao
desenvolvimento de sua personalidade e a realizagdo de suas justas aspiragdes”.

Outro aspecto importante a se destacar é o fato da Carta da OEA validar a
democracia como sendo o modelo de governo mais adequado para a manutencao
dos Direitos Humanos — “Seguros de que a democracia representativa é condicdo
indispensdvel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regido”.

Participam da OEA 35 paises, sendo a Organiza¢ao formada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, como drgao de investigacao, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como um tribunal internacional de julgamento,
ou seja, caso haja uma acusacao esta € enviada para a Comissao. Esta analisa o caso
e, uma vez constatado a violacao dos Direitos Humanos, manda-o para a Corte.
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Estes dois drgaos sao estabelecidos como sao hoje pelo Pacto de San José da
Costa Rica ou Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969, sendo criada a
Corte e dado a Comissdao maiores poderes, uma vez que fora criada em 1960 pelo
Conselho de Organizagao da ONU.

Direito Humano e Direito Fundamental. Convém notarmos um equivoco na
elabora¢ao da Carta das Nac¢des Unidas, uma vez que Direito Humanos sdo aqueles
protegidos por tratados internacionais, enquanto Direitos Fundamentais estao
previstos nas constitui¢des, ou seja, a Carta das Nac¢des Unidas, enquanto tratado
internacional, deveria ser redigida como defensora dos Direitos Humanos, e ndao
Direitos Fundamentais.

Analisemos o seguinte: no Ordenamento Brasileiro, temos o chamado 13°
saldrio, sendo este considerado um Direito Fundamental, pois esta na Constitui¢ao
Federal, porém o mesmo nao se encontra em Tratados Internacionais, sendo,
portanto, ndo humano, ou seja, este direito é, a0 mesmo tempo, fundamental, porém
nao humano.

Outro exemplo que podemos dar € o duplo grau de jurisdicao que, previsto
em Tratados Internacionais, caracteriza Direito Humano, porém ndo se encontra no
Ordenamento Brasileiro, sendo, portanto, nao fundamental, ou melhor, este direito
da-se por nao fundamental, porém humano.

Adocao dos tratados internacionais. Para que a jurisdicdlo da Corte
Interamericana influencie um pais, é necessario que o mesmo seja membro da OEA,
sendo este tratado ratificado, ou seja, assinado pelo pais, e que, por uma questao de
soberania, seja reconhecido expressamente.

Toda pessoa vinculada a um pais membro da Organizacao dos Estados
Americanos, tendo este pais ratificado a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, pode recorrer, caso seja lesado, a Comissao e a Corte Interamericana.
Porém ndo pode o individuo ir diretamente a Corte, mas sim a Comissdo, pois a
primeira so julga crimes de Estado. Ja os Estados passariam pelos dois elementos,
sendo a Comissao uma etapa inicial e, persistindo as acusacdes, o encaminhamento
posterior a Corte.

Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e a Constituicao Brasileira. Nota-
se uma clara adequacao da Constituicao Federal de 88 em relacdo aos Direito
Humanos. Podemos visualizar elementos, como: no preambulo, a manutencao do
Estado Democratico, a manutencao de direitos sociais e individuais, bem como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica, a
fraternidade, o pluralismo etc; no corpo da Constituicdo, notamos a defesa a
dignidade da pessoa humana, fim da pobreza, marginalizacao e desigualdade, fim do
preconceito, repudio ao terrorismo etc.

Encontramos no preambulo da Convencdao Interamericana de Direitos
Humanos:

Preambulo da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Os
Estados Americanos signatdrios da presente Convengao,
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Reafirmando seu propdésito de consolidar neste Continente, dentro
do quadro das institui¢oes democraticas, um regime de liberdade pessoal
e de justica social, FUNDADO NO RESPEITO DOS DIREITOS HUMANOS
ESSENCIAIS;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nao
derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do
fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo
porque justificam uma protecao internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organiza¢do dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros
instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, sé pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do
temor e da miséria, se forem criadas condi¢bes que permitam a cada
pessoa gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem como
dos seus direitos civis e politicos; e considerando que a Terceira
Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprovou a
incorporagao a prépria Carta da Organiza¢do de normas mais amplas sobre
os direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma
Convengdo Interamericana sobre Direitos Humanos determinasse a
estrutura, competéncia e processo dos drgdos encarregados dessa
matéria.

Cabe salientar quanto ao corpo da Convengao a exigéncia do dever do Estado
em respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na Convencao, garantindo o livre
e pleno exercicio dos Direitos Humanos, sem discrimina¢ao. A Convencao afirma
também que, caso a Convenc¢ao nao atinja a manuten¢ao dos Direitos Humanos,

cabe, novamente, ao

Estado, através dos dispositivos de direito interno, tornar

efetivo tais direitos e liberdades. Portanto sao assegurados os deveres dos Estados e

Direitos protegidos, a

protecado judicial, garantias judiciais, protecao da honra e da

dignidade, direito ao reconhecimento da personalidade juridica etc.

Comparacao dos direitos materiais: Convencao Americana de Direitos
Humanos x Constituicao Federal. Na Constitui¢do Federal:

Na Convencao:

Art. 5° da Constituicdo Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qual quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac¢des, nos
termos desta Constituicdo.

Artigo 24 da Convengdo Americana de Direitos Humanos -
Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual protecao da
lei.

Na Constitui¢ao:
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Art. 5° da Constituicdo Federal - Principio da legalidade e da
retroatividade. (...)

[...]

XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal;

[...]

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Na Convengao:

Artigo 9° da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos - Principio
da legalidade e da retroatividade. Ninguém podera ser condenado por
atos ou omissbées que, no momento em que foram cometidos, nao
constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-
4 impor pena mais grave do que a aplicdvel no momento da ocorréncia do
delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢do de
pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se.

Na Constitui¢ao:

Art. 5° da Constituicdo Federal. (...)

[...]

LXVII - ndo haverd prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntdrio e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel.

Na Convencao:

Artigo 7.7 - Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judicidria competente expedido sem
virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Este caso deve especial atencdao, uma vez que a Constituicao Federal
Brasileira, diferentemente da Convencdo, expressa ser legal a prisdo do depositario
infiel. Como reajuste, o STF, mediante Sumula Vinculante, torna esta acao ilicita.
Segue a Sumula:

Sumula Vinculante n° 25 do Supremo Tribunal Federal - llicitude -
Pris3o Civil de Depositario Infiel - Modalidade do Depésito. E licita a prisdo
civil de depdsito infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.

Nota-se, contudo, que o Texto Constitucional ainda expressa ser legal a prisao
do depositdrio infiel, porém por uma questao de hierarquia legal, a Simula, bem
como a ratificacdo do tratado, anula a agao, visto que esta é efetuada pelo Cédigo
Civil e Cédigo de Processo Civil, infraconstitucionais.

2. No¢oes Gerais do Direito Brasileiro
2.1. Ordenamento Juridico Brasileiro

Conceito. Ordenamento Juridico € o conjunto de leis de determinado Estado,
como a Constituicao, os Codigos, as Leis Federais, as Leis Estaduais, os Tratados
Internacionais, as Portarias etc.

33



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

Estrutura do Ordenamento Juridico Brasileiro. Sao dois os momentos que
caracterizam a estrutura do ordenamento juridico brasileiro: Antes e depois de 2008.

Antes de 2008. Segue o0 esquema:

CONSTITUICAO
CRFB
Normas
Constitucionais
-

Emendas Constitucionais

Normas

Infraconstitucionais
(Ex.: Constituicées Estaduais,
Codigo Civil, Cédigo Penal, Codigo
de Processo Civil, CLT, Codigo de
Defesa do Consumidor)

Ordenamento Juridico Brasileiro

O Direito dividido como uma piramide, projetada por Hans Kelsen, para o
Ordenamento Juridico Brasileiro, encontra como pico a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Antes de 2008, como normas constitucionais tinhamos a prépria
Constituicdo Federal (normas constitucionais) e as Emendas Constitucionais;
enquanto abaixo da constituicdo, portanto normas infraconstitucionais, respeitando
a Constituicdo, temos as Constitui¢c6es Estaduais, os Cédigos (Civil, Penal, Processo
Civil, Processo Penal, Defesa do Consumidor, Trabalhista etc).

Voltando ao caso do depositério infiel, anteriormente a 2008 temos alguns
resquicios da supremacia da propriedade sobre a liberdade, uma vez que o
depositério infiel, segundo a Constituicdo (art. 5° LXVII), deveria ser preso. A partir
da década de 90 o Brasil comeca a assinar tratados internacionais. Esses tratados,
mais precisamente a Convencdao Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, afirmavam nao ser legal a prisao civil do
depositario infiel, visto que priorizavam a liberdade ante a propriedade.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos é ratificada no ano de 1992, ou
seja, inicia-se uma discussdao sobre o peso dos tratados internacionais, visto que o
tratado tornava a prisao civil do depositdrio infiel ilegal, enquanto a prdpria
Constituicao Federal tornava legal. Afinal, os tratados estdao acima ou abaixo das
normas infraconstitucionais? Em 2004, entra em vigor a Emenda Constitucional n°
45/STF (“Reforma do Poder Judicidrio”) cujo texto acrescenta ao artigo 5° os
paragrafos terceiro e quarto. O paragrafo terceiro afirma que “os tratados e
convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado), em dois turnos, por
trés quintos dos votos (60%) dos respectivos membros (quérum qualificado), serdo
equivalentes as emendas constitucionais”, ou seja, os tratados que fossem
aprovados segundo as exigéncias deste paragrafo teriam peso de emenda
constitucional. Este paragrafo traz mais controvérsias, gerando duas outras
perguntas: “E caso os Tratados Internacionais de Direitos Humanos sejam aprovados
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por maioria simples? Qual peso eles terdo?” e “E os Tratados ja aprovados? Terdo que
peso?”. Entdo, em 2008, o STF recebe dois recursos extraordinarios (RE 349.703 e RE
466.343 — “decisao jabuticaba”) julgando-os e aprovando-os, de modo que, a partir
desta data, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados por maioria
simples teriam peso supralegal, bem como os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ja aprovados, por ndo estarem sobre a vigéncia do art. 5° §3°, teriam peso
supralegal, também.

Tratados Internacionais
TODOS = Normas
INFRACONSTITUCIONAIS

(Leis Ordinarias) 2008
> RE 349.703
RE 466.343
| | ] ] .
I I I I -
1988 1992 2004 o
CRFB CADH EC 45

Tratados Internacionais

1. Gerais: Normas
Infraconstitucionais
(Lei Ordinaria);

2. Direitos Humanos:
Depende:
a) Quorum do §3°, art.5° - EC
b) Aprovacao simples -
Supralegal

Depois de 2008. Segue 0 esquema:

Bloco de Constitucionalidade

CONSTITUICAO
CRFB Tratados

Internacionais

Normas ACle
Constitucionais + de Direitos
+* Humanos

(Aprovados pelo
Art. 5° 539

Normas Supralegais
(Tratados Internacionais de Direitos Humanos
nao aprovados pelo Art. 5°, 53°)

Emendas

Normas
Infraconstitucionais
-

— — Tratados
Ordenamento Juridico Brasileiro Internacionais GERAIS

A partir de 2008, com a EC n°45/STF e os REs 349.703 e 466.343, os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos aprovados pelo art. 5° §3° passariam a ter peso
constitucional, ou seja, com 0 mesmo peso de uma norma constitucional (emenda
constitucional), enquanto os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
aprovados por maioria simples, ou melhor, 50% + 1, teriam peso supralegal, ou seja,
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acima das leis ordindrias, porém abaixo da Constituicao; enquanto a prisao do
depositario infiel, apesar de ser permitida pela Constituicdo, é efetuada pelo Direito
Civil e Processo Civil, infraconstitucionais, tornando-se ilegal, porém constitucional,
visto que os Tratados Internacionais tém peso de norma constitucional, invalidando
a a¢do da norma infraconstitucional — afirmada pela Simula Vinculante n°25/STF (vide
topico 7.4.4.1 supra).

Cabe salientar que somente os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
podem ter peso supralegal ou constitucional, ou seja, os Tratados Gerais continuam
como leis ordinarias.

Controle de Constitucionalidade. E o exercicio de verificacio da compatibilidade das leis
(normas infraconstitucionais) com relagdo ao Texto Constitucional. Significa dizer que eu olho para a
Constituicdo para saber se a lei é valida e tem aplicagao.

No Brasil, todos os juizes podem e devem fazer o Controle de Constitucionalidade. A
diferenca é que quando um juiz ou Tribunal é provocado a analisar se uma lei é constitucional ou ndo
num determinado caso concreto, essa decisdo valerd apenas para as partes daguele processo (efeito
inter partes).

Por outro lado, quando o STF, e apenas o STF, sendo chamado, a partir desta
condicdo, de “Guardido da Constituicdo”, julga a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo
em controle concentrado, essa decisdo valera para todos (efeito erga omnes). Ex.: autorizagdo da
unido estdvel homoafetiva.

Tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo art. 5, §3° da
Constituicao Federal. O unico Tratado Internacional de Direitos Humanos aprovado
pelo quérum do art. 5° §3° e, portanto, equivalente a uma Emenda Constitucional, foi
a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Decreto
6949/09.

3. Estrutura do Poder Judiciario

STF
STl TST TSE STM
| s A Ao or oy et ok 2 T aden Gy o Gkt 72 120 e ey 1
1 1
1 1
1 I
1 |
Colégios Recursais Tis TMeouT TRFs TRTs TREs
Juizados Juizes Julzes de Juizes Juizes do Juizes e Conselhos
Especiais Estaduais, Direito Federais Trabalho Juntas de Justica
doOFe Eleitorai Vajoutas
Territ. Mitares da
Uniso)
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Temos, hierarquicamente, incorporando os Juizados Especiais, os Juizes
Estaduais, do DF e Territdrio, Juizes de Direito, Juizes Federais, Juizes do Trabalho,
Juizes e Juntas Eleitoral e Conselhos de Justica, a primeira instancia; incorporando os
Colégios Recursais, os Tribunais de Justica, Tribunais de Justica Militares, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho e os Tribunais Regionais
Eleitorais, a segunda instancia.

Acima temos os Tribunais Superiores, como: o Superior Tribunal de Justica, o
Tribunal Superior do Trabalho, o Tribunal Superior Eleitoral e o Superior Tribunal
Militar. E, por fim, temos o mais importante drgdo juridico do Brasil, Tribunal de
Cupula ou de Vértice, o Supremo Tribunal Federal.

No primeiro e no segundo grau sao julgados casos de fato e de direito, ou seja,
0 que realmente aconteceu e se isso pode ser enquadrado como sendo crime,
segundo a lei. Ja nos Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal somente
sao julgados os casos de direito.

O STF é, literalmente, o Controle de Constitucionalidade Concentrado (vide
inicio desta pagina), uma vez que, através das decisGes deste Tribunal, é estabelecido
o modo como se deve julgar os casos, sendo seguido por todos os juizes,. Caso o juiz
nao siga a decisao do Supremo, faz-se um recurso que serajulgado pelo mesmo como
realmente deveria ter sido julgado, de acordo com a decisao deste Tribunal.

Segundo o art. 92, CF:
Art. 92 da Constituicdo Federal. Sao 6rgdos do Poder Judicidrio:
I - o Supremo Tribunal Federal;

I-A - o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004);

Il - o Superior Tribunal de Justica;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 92, de 2016);

Ill - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

3.1. Simula Vinculante

Conceito e previsao legal. Simula Vinculante sdao entendimentos somente
vindos do Supremo Tribunal Federal que obrigam todos os juizes e representantes da
esfera publica a seguirem determinada decisdo; diferentemente das Sumulas que
podem ser feitas pelos Tribunais Superiores, sendo aceitas ou ndo por tais
representantes, tendo, neste caso, natureza orientadora.
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A validade da criacao das Sumulas Vinculantes pelo Supremo Tribunal

Federal é dada pelo art. 103-A, CF cujo texto afirma:

Art. 103-A da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal
poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apés reiteradas decises sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em rela¢do aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§1°. A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre quest3do idéntica.

[...]

§3°. Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
siimula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacao ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagao da simula, conforme o caso.

Ou seja, o0 Supremo, provocado por uma a¢ao ou agindo de oficio, ou melhor,

por si so, tendo decisdo de dois tercos dos membros do mesmo drgao sobre matéria
constitucional, sendo esta requerida reiteradas vezes, pode aprovar sumulas
vinculantes, tendo efeito para todos os juizes.

2)
3)
4)

5)

6)

7)

Requisitos e aplicacao da simula vinculante. S3o os requisitos:

Criacao: muitas decisdes sobre matéria constitucional;

Edicdo: pode ser editada por provocacdes (alguém requerer) ou de oficio (o
Tribunal por conta prépria);

Aprovacao: a decisdo de criar simula vinculante deve ser tomada por 2/3 dos
Ministros do STF;

Competéncia: somente o STF pode edita-las. Os demais Tribunais Superiores
somente podem criar Simulas (orientam, porém ndo obrigam);
Aplicabilidade: o que esta decidido na Sumula Vinculante deve ser cumprido
obrigatoriamente pelo Poder Judicidrio e demais 6rgaos da Administragao
Publica (Federal, Estadual, Municipal e Distrito Federal);

Objetivo: o objeto da Sumula Vinculante é determinar a validade e a
interpretacdo de certas normas que provoquem controvérsia entre os 6rgaos
do Judicidrio ou entre esses 6rgaos e a Administracdo Publica que causa:

a. Graveinseguranca juridica;

b. Relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.
Descumprimento da Sumula Vinculante: do ato de descumprir Simula
Vinculante, cabe reclamacado constitucional ao STF que, se julgada procedente,
anulard o ato ou cassara a decisdo judicial reclamada.
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3.2. Carreiras Juridicas
Magistratura. S30 as carreiras nesta drea:
1) Juiz de Direito - 1° Grau/Instancia:
Cargo alcangado por meio de concurso publico, seja ele Estadual ou Federal.
2) Desembargadores - 2° Grau/Instancia:

Juizes de 2° grau. S3o, em sua maioria, juizes de carreira, ou seja, juizes que,
por tempo de «carreira (antiguidade) ou merecimento, se tornaram
desembargadores. H&a uma outra parcela (1/5 - quinto constitucional) de
desembargadores formada por advogados e membros do Ministério Publico
(Procuradores de Justica) cuja funcao foi elevada pelo Governador do Estado (chefe
do poder Executivo Estadual).

Essa divergéncia das maneiras como os desembargadores sao escolhidos tem
como objetivo aumentar o nimero de visdes sobre a mesma matéria, ou seja, cada
desembargador cuja procedéncia seja divergente dos demais tera uma visao
diferente sobre o mesmo caso, por exemplo.

3) Ministro do STJ:

Os juizes que compdem o STJ sao denominados Ministros, sendo sua posse
concebida por meio da indicacao do Presidente da Republica.

Ao todo, o Superior Tribunal de Justica é composto por 33 Ministros, sendo a
principal funcao dos mesmos unificar o direito no ambito Federal.

4) Ministro do STF:

Os juizes que compdem o STF sdo, da mesma forma que os anteriores,
denominados Ministros, tendo sua posse concebida por meio da indicacao do
Presidente da Republica.

Ao todo, o Supremo Tribunal Federal possui 11 Ministros:

José Celso de Mello Filho;
Marco Aurélio Mendes de Farias Mello;
Gilmar Ferreira Mendes;
Enrique Ricardo Lewandowski;
Carmen Lucia Antunes Rocha;
José Antonio Dias Toffoli;
Luiz Fux;
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa;
Luis Roberto Barroso;

. Luiz Edson Fachin;

. Alexandre de Moraes.

© N OV AW N

- -
-~ O

E fun¢do principal dos Ministros do STF “guardar” a Constituicdo, ou seja,
enquadrar as normas e recursos de acordo com a Constituicao Federal.

Advocacia. Ha dois tipos de advocacia: a publica e a privada.
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1) Advocacia privada:

Tem como requisitos o Bacharelado em Direito, bem como a aprovacao no
Exame da Ordem. Sua fung¢ao é advogar para pessoas fisicas/naturais ou juridicas.

A Advocacia Privada é prevista pelo art. 133, CF:

Art. 133 da Constitui¢do Federal. O advogado € indispensdvel a
administracdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.

2) Advocacia publica (procuradoria):

Sua funcao é advogar para o Estado. Da mesma forma, tem como requisitos o
Bacharelado em Direito e a aprova¢do no Exame da Ordem.

A Advocacia Publica é prevista pelos arts. 131 e 132, CF:

Art. 131 da Constituicdo Federal. A Advocacia-Geral da Unido é a
instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organiza¢do e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Art. 132 do Constituicdo Federal. Os Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de
concurso publico de provas e titulos, com a participacao da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacao
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

Ministério Publico. A atuacao e fun¢ao do Ministério Publico sao previstas nos
arts. 127 e 128, CF:

Art. 127 da Constituicdo Federal. O Ministério Publico € instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Art. 128 da Constituicdo Federal. O Ministério Publico abrange:
| - o Ministério Publico da Unido, que compreende:

a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Publico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios;

Il - os Ministérios Publicos dos Estados.

O Ministério Publico atua, portanto, tanto na acusacdao penal, como na
manutencdo dos interesses publicos.

No Ministério Publico temos trés principais carreiras, podendo ser elas
municipais, estaduais ou federais: a promotoria, a procuradoria e a defensoria
publica.
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1) Promotoria (1° grau):

O promotor tem como funcdo defender a ordem publica, acusando
determinadas ac¢bes que atinjam o interesse publico. Tem como requisitos ser
bacharel em Direito, ter trés anos de experiéncia (atuacdo juridica) e ser aprovado
em concurso publico. Sua drea de atuacao foca-se nos Municipios.

2) Procuradoria (2° grau):

Tem a mesma func¢do e requisitos da carreira anterior, porém sua area de
atuacdo é mais abrangente, incorporando o ambito Estadual e Federal.

3) Defensoria Publica:

Sendo os processos judicidrios pagos, € dever da Defensoria Publica oferecer
assisténcia juridica integral e gratuita para os hipossuficientes econdmicos. Tem
como requisitos o Bacharelado em Direito e dois anos de experiéncia (atuacao
juridica).

Sua regulamentacao € prevista pelo art. 134, CF:

Art. 134 da Constitui¢ao Federal. A Defensoria Publica é instituicao
permanente, essencial a fung¢do jurisdicional' do Estado, incumbindo-lhe,
como  expressao e instrumento do regime democrdtico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal®.

3.3. Visdao Panoramica do Processo Judicial
Procedimento comum: processos em 1° grau. Segue o0 esquema:

o

Contestagio

N

Audiéncia de

SN

- . o Audiéncia de
Peticdo  procuraciio Citacdo conciliagio ou Instrugdo e Sentenca
Inicial do Réu mediagie Julgamento
-+
Provas

! Jurisdi¢do. Poder/dever do Estado de aplicar o Direito no caso concreto, resolvendo o litigio (conflito)
entre as partes e pacificando as relagdes sociais.

2 Art. 52 da Constitui¢do Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXIV — o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.
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Procedimento comum: da peticao inicial ao acérdao. Segue o esquema:

o

Agravo
Intemu

@_.l_. g

Acordao Acérdio

Definitivo
’ z Tribunal
M A A
Audiéncia de Audiéncia de |
Citagao do conciliagdo e Instrucdo e

Réu mediacio Julgamento

l l Embargos de
Declaragdo
r I > . — —»

Apelagio Contrarrazdes

_—|I Sentenga de apelacao

Contestagao

Peticdo Inicial

+ Provas ||
Embargos de é

Declaragio

Procuragdo
Ministério
Publico

4. Interpretacdo da Constituicao
4.1. Principio x Regra

Principio é tudo aquilo cuja matéria é abstrata, ampla. Por exemplo, a unidao
homoafetiva ndo estd prevista na Constituicio Federal, porém por meio dos
principios ja se aceita tal unido; enquanto regra sao as matérias concretas previstas
por lei. Por exemplo, a Elei¢cao Presidencial, prevista no art. 77, CF.

Aplicacao no caso concreto. Afirma o art. 5° XI, da Constituicao Federal:

Art. 5°, XIl, da Constituicdo Federal. A casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.

Quanto a este artigo, tem-se as seguintes perguntas: “O que é casa?”’, “o que
é dia?”’ e “o que é flagrante delito?”

O Supremo entende que casa é qualquer compartimento fechado habitavel.
Tem-se como dia, segundo o Supremo, o periodo compreendido entre 6h e as 18h.
Flagrante delito pode ser de natureza permanente ou imediata.

Nota-se o carater taxativo deste artigo, visto que sé nestes casos é permitido
entrar em espaco considerado casa alheia.

Exemplos. A Lei n° 16.273/15, bem como a Medida Provisdria n° 712/16 cujos
textos afirmam ser legal o ingresso forcado em imdveis particulares, caso o mesmo
apresente focos do mosquito aedes aegypt, foram vetados sob inconstitucionalidade
material.
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5. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
5.1. Caracteristicas

Criada apds a queda do Estado Ditatorial cujo término se deu em 1985, a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, inicialmente elaborada em 1987 e
terminada em 1988, sendo, portanto, promulgada, fato que a torna democratica,
instituiu um Estado Democratico de Direito, definiu a Estrutura Politica do Estado,
sendo este a Republica, a Forma de Governo, sendo esta a Presidencialista, adotou a
triparticdo dos poderes em Legislativo, Executivo e Judicidrio (CF, art. 2°), bem como
protege os Direitos Fundamentais, prevendo o art. 1° os principios fundamentais.

5.2. Divisao da Constituicao
E a divisdo:

Art. 2°, CF: Adota a Teoria da Triparticdo de Poderes: SGo Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio;

Art. 3°, CF: Define os objetivos fundamentais da Republica;

Art. 4°, CF: Define os principios regentes do Estado Brasileiro nas rela¢bes
internacionais;

Art. 5° CF: Dos Direitos e Garantias Fundamentais;
Art. 6°, CF: Dos Direitos Sociais;

Art. 7° ao 11, CF: Direitos dos Trabalhadores

Art. 12 e 13: Da Nacionalidade;

Art. 14 ao 16: Dos Direitos Politicos;

Art. 17: Dos Partidos Politicos;

Art. 18 ao 36: Da Organizac¢do do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios);

Art. 37: Da Administracdo Publica;

Art. 39 ao 41 CF: Dos servidores publicos;
Da Organizacao dos Poderes:

Art. 44 ao 75: Do Poder Legislativo;

Art. 76 ao 91: Do Poder Executivo;

Art. 92 ao 126: Do Poder Judicidrio;

Das Funcées Essenciais a Justica:

Art. 127 ao 130: Do Ministério Publico;
Art. 131 e 132: Da Advocacia Publica;

Art. 133: Da Advocacia;
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Art. 134 e 135: Da Defensoria Publica;

Art. 145 a 162: Da Tributacdo e do Orcamento;
Art. 163 a 169: Das Financas Publicas;

Art. 170 a 192: Da Ordem Econdmica e Financeira;
Da Ordem Social:

Art. 194 e 195: Seguridade Social;

Art. 196 a 200: Saude;

Art. 201 e 202: Da Previdéncia Social;

Art. 203 e 204: Da Assisténcia Social.

6. Direito e Coacao
Coagao € aforga a servico da ordem social para fazer valer o Direito Positivo.

Embora a coacao revele uma dimensao psicoldgica, representada pelo temor
que infunde na consciéncia e induz a obediéncia, a forca de que dispde o Direito
possui também a dimensao fisica.

Hans Kelsen entende que a coagao psicoldgica exercida pelo Direito ndo o
diferencia das demais ordens sociais (exemplo: ordem religiosa com o medo de ir
para o inferno, caso cometa pecados; ordem académica como medo de ser pego
colando e, por consequéncia, reprovado etc). O mesmo autor ressalta que o Direito
é uma ordem coativa, ndo por exercer o constrangimento psicoldgico, mas porque
produz coacao fisica, materializada na privacao da vida, liberdade, bens econémicos
e outros interesses.

6.1. Coacao no Direito ou o Direito de Coagir

Definicdo. A ideia inicial sugerida pela palavra coacao mostra-se como sendo
ruim. Segundo o Dicionario Houaiss, no ambito juridico, coac¢do se da por:
“constrangimento, violéncia fisica ou moral imposta a alguém para que faca, deixe
de fazer ou permita que se faga alguma coisa”.

Um exemplo de coagdao se da pelo crime de extorsao mediante
sequestro, previsto no art. 159 do Cdédigo Penal. Este consta que o agente,
sequestrando determinado individuo, coloca sobre a ndo agressao e devolugao deste
ente determinada quantia, ou seja, a familia do mesmo é coagida a fornecer para este
agente determinada quantia, sob a pena de ter o familiar violentado e, segundo
ameacas, morto.

Um instituto, também encontrado no Cddigo Penal, chamado
““auséncia de conduta”, prevé os casos em que, mesmo o ato sendo antijuridico, ou
seja, indo contra a lei, ou melhor, estando a acao prevista nalei, ndo ha caracterizacao
de crime, por falta de conduta, em outras palavras, dolo, sendo eles a inconsciéncia,
o ato reflexo e a coacdo fisica irresistivel. Convém analisarmos o ultimo caso: coagao
fisica irresistivel. Este instituto prevé que, mesmo o individuo tendo cometido uma
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acdo delituosa, caso esta tenha sido efetuada por ameaca ou coacdo, ndao ha
punibilidade para o ente coagido. Em contraponto, a punicao recai sobre aquele que
praticou coagao.

Toda agdo coativa € prejudicial? Para responder a esta pergunta, entendamos
trés casos.

O primeiro: contextualiza-se na inadimpléncia quanto ao pagamento de
aluguel. Caso o inquilino cobre o aluguel e o individuo cobrado ndo o pague, € licito
que o inquilino utilize meios coativos para punir aquele individuo? Sim, mediante o
Estado. O Estado, como protetor dos bens juridicos, tem o dever de, mediante pedido
do inquilino, retirar o individuo inadimplente do local alugado, assim como seus
pertences.

O segundo: ja estudado acima, pode ser representado pelo devedor de
alimentos. Este individuo podera ser punido coativamente? Sim, novamente.
Segundo o artigo 5° LXVII: ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel
pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do
depositdrio infiel. Ou seja, a coagdo, nesta situacdo, dar-se-3 mediante a privacdo de
liberdade, ou melhor, pela prisdo do individuo.

O terceiro: imaginemos que uma testemunha convocada para depor em
determinado caso falte a audiéncia. O juiz deste processo tem o direito de,
coativamente, fazer com que a pessoa testemunhe, na chamada conducao debaixo
de vara da testemunha faltosa.

Concluimos que nem toda a¢do coativa caracteriza-se pelo aspecto prejudicial,
visto que o Estado, criador do Direito Positivo, tem o direito de usa-la para efetuar a
manutenc¢do da paz social e ordem publica, bem como garantir o bom funcionamento
deste Direito, punindo e reparando a violagdo do mesmo por meio do Poder
Judicidrio e por érgaos de administracao publica, ou seja, concluimos, ainda, que a
coacao nado s6 pode ser benéfica, como é necessaria.

Toda agdo coativa é necessaria? Neste tdpico entraremos na validade da acao
coativa, bem como qual é o limite da coa¢ao aplicada a determinadas a¢Ges.

Imaginemos que um militar anuncia a abordagem a um cidadao, pedindo que
o mesmo levante as maos. Ao invés de fazer este movimento, o individuo coloca uma
das maos dentro do casaco que traja. Nesta situacdo o militar dispara. Esta acao foi
licita e proporcional? Como instituto do Direito, tendo a possibilidade de o individuo
por em perigo a vida do militar, sua acao foi licita e protegida pela legitima defesa.
Caso o individuo, pondo a mao no casado, sacasse uma arma, teria o agente agido
mediante a legitima defesa em sua esséncia. Analisemos o seguinte: ao invés de uma
arma, como o esperado, o individuo tira de seu bolso uma Biblia, porém antes que
esta fosse perceptivel, o disparo é feito. Neste caso, ainda que ndao comprovado o
perigo, a acao do militar continua sendo licita, porém desta vez protegida pela
chamada legitima defesa putativa, ou seja, ainda que a Biblia ndo colocasse a vida do
militar em perigo, 0 ndo cumprimento da ordem e o colocar das maos no bolso por
parte do individuo, fariam com que o militar esperasse uma conduta periculosa,
legitimando a sua acdo, em outras palavras, o esperar de uma conduta perigosa,
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mesmo ndo havendo a certeza de tal ato, legitima a acao do militar, tendo agido este
segundo o Estrito Cumprimento do Dever Legal, previsto no Cédigo Penal Brasileiro.

Imaginemos uma segunda situacao. O mesmo militar participa de um acidente
de transito e, sendo confrontado pelo individuo no qual seu veiculo colidira, dispara
contra o mesmo de maneira nao letal. Nesta situacao a acao do militar foi licita? A
resposta é ndo. A a¢ao do militar ndo foi licita, mas sim desproporcional e abusiva,
podendo ser o mesmo indiciado por abuso de autoridade/ poder, visto que nesta
situagdo nao caberia tal ato, sendo esta efetuada sob prote¢ao do cargo.

Concluimos que, mesmo sendo um artificio usado legalmente pelo Estado, a
licitude da coagao é comprovada pela proporcionalidade, ou seja, a agao coativa sé é
valida contra acdes violentas ou pré-determinadas pelo Cédigo (como o primeiro
exemplo do tépico 2.2 acima), sendo estas originadas de conceitos éticos, ou seja,
para a coacao ser valida, ela tem que estar de acordo com a lei, porém a lei, para ser
vdlida, necessita de uma sdlida estrutura ética, fazendo com que a coacdo, por este
motivo, seja, da mesma maneira, ética, legitimando que o Direito Positivo se imponha
nas relagbes sociais.

Como exemplo da validez ética podemos citar a proibicao de determinada
estirpe para determinado concurso publico. Imagine que se proiba a participacao de
negros na avaliacao da OAB. A proibi¢do é um meio coativo, porém a exclusao dos
negros é uma atitude ndo ética e, portanto, invdlida/ inconstitucional.

Validez/validade da utilizacdo de meios coativos. Um dos principios que regem o
Direito Penal denomina-se ultima ratio, ou seja, o Direito Penal sd sera utilizado como
sendo a ultima razao, ou melhor, o Direito Penal sé sera utilizado, caso nao haja
nenhum outro mecanismo capaz de resolver o litigio. Da mesma forma ocorre com a
coacdo. Deve-se utilizar os meios coativos, uma vez que nao haja nenhum outro
mecanismo capaz de apaziguar determinada situacao. Como exemplo de meios que
antecedem a coacdo, temos as tentativas de conciliagao nos casos destinados ao
Direito Civil, determinados legalmente pelo Cddigo de Processo Civil, bem como a
chamada Audiéncia Inicial do Direito Trabalhista.

Fica claro que mesmo as leis sendo criadas sobre um pensamento ético e de
bem-estar social, é do feitio do ser humano transgredir as leis voluntariamente,
rompendo os lacos de solidariedade (rompendo o “contrato social”), sendo
imprescindivel a utilizacdo da coacao nas a¢des que infrinjam as mesmas. Segundo
Franchesco Carnelutti, recorrer a forca é imprescindivel ao Direito, pois “do mesmo
modo que para retificar a economia se deve operar economicamente, assim também
para dominar as resisténcias fisicas se deve operar fisicamente. “, ou seja, para
Carnelutti, o que diferencia a forca adotada pelo Direito da usada contra o Direito € a
finalidade para a qual se emprega, ou melhor, o que diferencia a coagdo valida para a
coacao invalida € a finalidade para a qual a mesma foi destinada. Convém ratificar,
ainda, que, para Carnelutti, ao afirmar ser necessario a retificacdo da economia de
maneira econdmica, como por exemplo a acdao do Presidente Michel Temer ao
desbloquear o FGTS para movimentar a economia do pais, afirma, também, ser
necessdrio operar situacdes fisicas de maneira fisica, igualmente, ou seja, cabe ao
Estado criar regras para impedir determinadas a¢des, bem como penas para punir
aqueles que infringirem ou tentarem infringir tais regras.
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Segundo Giuseppe Lumia, jurista italiano, forca e consenso andam em lados
opostos, sendo inversamente proporcionais, portanto. Sociedades democraticas
cujas leis sao o consenso da maioria, apresentam menor necessidade de ag¢des
coativas, visto que o indice de criminalidade se mantém reduzido. Da mesma forma
que nas sociedades menos democraticas e, portanto, autoritarias, cujas leis sao, da
mesma forma, autoritdrias e subjetivas, o poder coativo se faz mais necessario, uma
vez que o indice de criminalidade se mantém elevado. Convém estabelecermos a
semelhanga e proximidade com a escola criminoldgica da anomia, desenvolvida por
Emile Durkheim.

Tipos de coacao. As acdes coativas das quais o Estado tém propriedade de uso
identificam-se pelos ambitos psicolégico e fisico. No ambito psicoldgico notamos a
finalidade preventiva, visto que o individuo deixa de cometer crimes pelo temor a
sansdo, ou seja, cria-se na consciéncia um medo que faz com que o ente ndo cometa
crimes. J& o ambito fisico caracteriza-se pelo aspecto punitivo, visto que é aplicado,
uma vez que a transgressao ja tenha ocorrido, sendo esta a prdpria sansao, ou
melhor, o castigo destinado ao ente transgressor.

Hans Kelsen (vide tépico 1 supra, ditado pelo professor) afirma que a coacao
psicoldgica nao diferencia o Direito das demais ordens sociais. Por exemplo, a religiao
provoca no individuo uma consciéncia do nao pecar, ou seja, exerce sobre o ente uma
coacao psicoldgica. Mas o que diferencia o Direito das demais ordens sociais é a
coacao fisica, pois, novamente, a religiao, mesmo coagindo psicologicamente, atribui
ao individuo o livre-arbitrio, de modo que o mesmo tem autossuficiéncia para agir da
maneira como bem entender; ja o Direito, caso o individuo transgrida as normas, tem
o poder de coagir fisicamente sobre o individuo, induzindo o mesmo a agir
corretamente.

Caso hipotético. Caso hipotético para reflexdo: Um médico que atende uma
penitencidria é feito refém pelos detentos. Apds a equipe tatica negociar a liberagdo do
refém, a tropa de elite acaba por disparar contra os presos, matando trés presididrios e
salvando a vida do médico. Neste contexto pergunta-se:

* 1. A medida coativa foi proporcional?
e 2. Caberd indenizacdo a familia das vitimas?

A andlise deste caso deve se basear na seguinte passagem: “Apds a equipe
tatica negociar a liberacdo do refém...”, ou seja, caso o médico j& houvesse sido
liberado e, mesmo assim, a equipe tatica disparasse contra os detentos, ocorreria a
chamada execugao sumaria, ou melhor, haveria a execu¢ao dos detentos por desejo
da equipe, e ndo por situacdo de necessidade (cumprimento do dever legal). Caso o
médico ndo tivesse sido liberado, tendo esse a vida posta em perigo pelos detentos,
poder-se-ia ocorrer os disparos sob a protecdo da legitima defesa de terceiro, em
outras palavras, a equipe tatica poderia matar os detentos para salvaguardar a vida
do médico.

Porém analisemos de uma segunda maneira. Tendo o Estado o dever de
elaborar meios pelos quais impedir-se-ia a ocorréncia de tais fatos, ndo seria licito a
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morte dos detentos, pois, uma vez presos, é dever do Estado proteger e garantir a
dignidade de cada ente detido.

7. Universalidade do Direito
71. Definicao e Fung¢des do Direito

A ideia de universalidade do Direito paira sobre um pensamento de que, em
qualquer época e em qualquer lugar, existiam e ainda existem valores validos para
todos os grupos humanos. Um exemplo desta afirmacdo é o fato da vida ser
preservada por todos os entes (salvo em alguns casos, como em Roma, em que os
pater familia podiam tirar a vida de seus préprios filhos), ou seja, caso um individuo
venha a matar outro injustamente, em qualquer lugar que esta acao ocorra, havera a
devida punicdo ao agente. Em outras palavras, referindo-se ao periodo pds-
contemporaneo, a universaliza¢ao do Direito € a ideia da criagao de um senso comum
comportamental e de valores definidos, de certa forma, que, através da cultura ou
lei, fardo com que os individuos mantenham condutas humanas semelhantes,
independente do lugar. Podemos citar, por exemplo, a criacdo de Orgaos
internacionais destinados a manuten¢ao da moralidade e universalidade da conduta
humana.

Cabe lembrarmos que, como vimos em Histdria do Direito (primeiro titulo
deste resumo), o Direito é criado e evolui de acordo com a vida humana, ou seja,
regras e comportamentos sdao criados através dos diferentes casos ocorridos em
diferentes lugares, em épocas diferentes, isto €, conhecer a criacdo e evolucao do
Direito assemelha-se com o conhecimento da prdpria evolucao comportamental e do
pensamento humano. Diz Tercio Sampaio Ferraz Jr: “O Direito é um dos fené6menos
mais notaveis da vida humana. Compreendé-lo é compreender uma parte de nds
mesmos. E saber em parte por que obedecemos, por que mandamos, por que nos
indignamos, por que aspiramos a mudar em nome de ideias, por que em nome de
ideias conservamos as coisas como estao. Ser livre é estar no direito e, no entanto, o
direito também nos oprime e tira-nos a liberdade. “

Portanto, como dito acima, sendo o Direito um dos formadores da conduta
humana, ndo pela arbitrariedade, mas pela formacdao do carater ético e moral, diz
Tercio, “ser livre é estar no direito”, ou seja, livre é aquele que, bem como forma o
direito e as condutas por ele criadas, mantém um comportamento correto, direito,
ético. Porém, do mesmo modo que o Direito traz liberdade para os cidadaos, retira-o
- “... o direito também nos oprime e tira-nos a liberdade.” Por exemplo, na
Constituicdo Brasileira, segundo o art. 5°, “todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”, isto é, segundo a afirmacdo de que todos tém direito a
liberdade, ou melhor, todos tém “o direito de ir e vir, praticar sua religidao, sem ser
censurado e expor suas opinides contra alguém, desde que possua argumentos e
justificativas para tal”, garante, também, as condicdes sobre as quais a liberdade
desse mesmo cidaddo serd confiscada. Por exemplo, como diz o art. 144: “A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacdao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
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patriménio...”, ou seja, através do dever de mantenedor da ordem publica, o Estado,
através das penas privativas de liberdade e restritivas de direito, pode barrar a total
liberdade dos individuos. Um exemplo mais ameno que podemos citar € o toque de
recolher que, como dito acima, impede o direito do cidadao deir e vir.

O Direito, portanto, via organizar tanto a Administracao Publica, quanto as
condutas humanas, de modo a objetivar, através das leis e da formacao intelectual
cultural, uma situacao ideal social, ou seja, atendendo a uma exigéncia social, da
liberdade para aqueles que adotam um comportamento ético, enquanto, para
selecionar e reformar determinados pensamentos, tira a liberdade de outros. Por
este motivo, sendo o condicionamento ético e moral de todos uma quimera, isto é,
um sonho, o Direito passa a ser caracterizado por discutir questdes que, muitas vezes,
nao correspondem com a realidade e, por isso, pode parecer contraditdrio e, em

outros momentos, coerente, visto que o préprio termo “direito” é polissémico,
possuindo varios significados.

Quanto a polissemia, segundo o Diciondrio Houaiss, a palavra “direito”
apresenta 29 defini¢bes distintas, sendo algumas delas: “aquele que segue a lei e os
bons costumes; justo, correto, honesto”, ‘““de acordo com os costumes, o senso
comum, as normas morais e éticas”, “de conduta impecavel”, “com aparéncia,
arrumacgao”, “retilineo, reto”, “conjunto de normas da vida em sociedade que
buscam expressar e também alcancar um ideal de justica, tracando as fronteiras do

o«

ilegal e do obrigatdrio”, “ciéncia que estuda as regras de convivéncia na sociedade

humana; jurisprudéncia”, “conjunto de leis e normas de um pais” etc.

Ou seja, vemos que “em seu nome [direito] tanto se veem respaldadas as
crencas em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a revolucao e a desordem. “

A explicacdo para esta afirmacdo encontra-se no fato de o Direito ser
defensor, tanto da ordem através da lei, como dos principios humanos pré-
estabelecidos. Por exemplo, para garantir a ordem publica, como dito anteriormente,
o Direito posiciona-se como drgao superior pelo qual os individuos devem obediéncia
(manutencdo do status quo — estado atual, em que nds estamos; estado de
normalidade). Em outra situacdo, em que os cidaddos sejam injusticados pela
violacdo da lei por parte dos representantes, por exemplo, é através da mesma fonte,
o Direito, que sustentar-se-ao as revoltas. O Direito, além de, como dito, limitar as
acbes humanas, é responsavel por, através da Constituicao Federal, limitar as acdes
do Estado, bem como apresentar seus direitos e deveres; em outras palavras, o
Direito funciona como limitador, também, do Estado, sendo responsavel por
proteger-nos do poder arbitrdrio, visto que impede o Estado de agir além de seus
deveres. O Estado, ao mesmo tempo que da oportunidades iguais, ampara os
desfavorecidos (justica correlativa [igualdade formal] e distributiva [igualdade
material] - Aristételes. “Dar desigual para desiguais”).

Por outro lado, o Direito ndo tem apenas pontos positivos. Por sua
complexidade, apresenta-se como sendo manipuldvel, maleavel, visto que,
apresentando varios pontos de referéncia, ou melhor, vérios vieses que, unidos,
formam determinados raciocinios, possibilitam a omissao de fatos, sendo estes ndo
identificados pela maior parte da populacdo (alienacdo). Outro quesito sdo as
técnicas de controle e dominacdo. A lei, em alguns casos, estabelece uma hierarquia
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em que 0s mais bem estabelecidos ditam as regras, enquanto os menos
estabelecidos apenas a seguem, muitas vezes sem ter conhecimento de tal
dominacao, por exemplo, apesar de o Direito ser, teoricamente, o meio soberano de
estabelecimento de regras de conduta e administracao, segundo Niklas Luhmann e
sua Teoria dos Sistemas, existem trés circulos que definem quais rumos uma
determinada sociedade vai tomar: o Direito, a Politica e a Economia. Na teoria, ambas
deveriam funcionar independentemente das outras, porém, na realidade, ha casos
em que, por exemplo, a Politica invade a esfera do Direito, de modo que ndo € feito
aquilo ordenado por este, mas o querido por aquele.

7.2. Conceito de Jurisdicao

Vemos, portanto, que a definicito do Direito, de maneira direta, é
extremamente dificil de estabelecer. Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr, “consiste em
grande nimero de simbolos e ideias reciprocamente incompativeis, o que o homem
comum percebe quando se vé envolvido num processo judicial: por mais que ele
esteja seguro de seus direitos, a presenca do outro, contestando-o, cria-lhe certa
angustia que desorganiza sua tranquilidade. “

Por exemplo, imaginem a seguinte situacdo: o individuo A, morador de
determinado local hd mais de 20 anos, inicia a constru¢ao de um muro, porém, em
determinado ponto, ultrapassa o limite de sua propriedade, atingindo, portanto,
propriedade alheia em posse do individuo B, recém empossado. O individuo B, desta
forma, vai até A reivindicar seu pedaco de terra. O individuo A, em resposta, afirma
que, por usucapiao, ou seja, por permanecer no local ha muitos anos, tem, por este
motivo, a posse da propriedade. Em determinado estagio da obra, o muro comeca a
rachar, de modo a desestruturar-se, sob a ameaca de romper-se e, desta forma, ruir.
B, portanto, temendo a queda e a lesao de seus bens, bem como a lesdo de seus
filhos, abre um processo contra A. Neste caso, realmente, por usucapiao, o individuo
A tem a posse, porém, pela obra colocar em perigo a vida de outros individuos, o juiz
decide a interrupcdo da obra, sob multa de R$ 1000 por dia. Desta forma o individuo
A se vé obrigado a parar a obra.

Jurisdicdo, portanto, embora exista mais de um significado, neste caso,
entenderemos como o poder/dever do Estado de aplicar o Direito no caso concreto,
resolvendo o litigio (conflito) entre as partes e pacificando as rela¢ées sociais. Neste
raciocinio, a tutela da jurisprudéncia é a protecao que se busca ao Estado-juiz para
assegurar ou obter um direito. A materializacao da tutela jurisdicional ocorre quando
a pessoa que pede (jurisdicionando/ requerente) obtém uma decisdo judicial
favoravel ao seu pedido.

Concluimos, desta forma, que o Direito apresenta, também, funcdo de
estabilizador social, buscando estabelecer a paz as rela¢bes sociais através da ordem.
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7.3. Evolucao dos Termos Jus e Derectum

Como dito anteriormente, Tercio Sampaio Ferraz Jr
afirma que o Direito “consiste em grande ndmero de simbolos”
e, desde sempre, possuiu como imagem representativa a
balanca de dois pratos, estando estes alinhados, com um fiel no
meio.

Além da balanca, o Direito foi sendo representado, ao

longo do tempo, por figuras mitoldgicas distintas conforme a

civilizagao. Os gregos, inicialmente, representavam o Direito através da deusa Diké

que, estando de pé e com os olhos abertos, declarava solenemente que o Direito
somente seria caracterizado pelo equilibrio (ison) dos pratos.

No Direito Romano, porém, o Direito € representado pela deusa lusticia que,
com uma das maos, segurava uma espada simbolizando a for¢a do Direito e, com a
outra, a balanca. Porém o ponto mais importante era que tinha os olhos vendados.

DIICE : “ TUSTITIA™ “THEMIS"
DEUSA GREGA DEUSA ROMANA (Mie de Diké)
DA JUSTICA DA JUSTICA
(sem venda) (com venda)

(indicare) (jns-dicere)

Nota-se que as representacdes grega e romana divergem quanto aos olhos
vendados ou ndo. Referente a representacao grega, Diké apresenta os olhos abertos.
Isto significa que os gregos valorizavam o saber pratico, puro, sapientia, ou seja, a
ordem, a prudéncia, representados pela consciéncia de acdo, da racionalidade.
Através da visao e da audicao os gregos acreditavam ser possivel um melhor
raciocinio. J& a deusa romana, apresentando os olhos vendados, refletia a ideia de
imparcialidade, prudentia, ou seja, o Direito serd exercido independentemente dos
individuos envolvidos.

Outra diferenca entre o Direito Grego e o Direito Romano € a utilizacdo de
palavras distintas. Enquanto o grego utilizava os termos dikaion (dito pela deusa
Diké) e ison (pratos direitos); o romano utilizava as palavras jus (dikaion em grego) e
derectum (ison em grego).

Cabe salientar, também, que o fato da balanca reta simbolizar a ponderacao,
o sucesso da aplicacao do Direito € a base da formacao da palavra Direito. Direito, da
raiz grega de + rectum, significa perfeitamente reto.
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Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr, “no correr dos séculos, porém, a expressao
jus foi, pouco a pouco, sendo substituida por derectum. Nos textos juridicos latinos,
esta ultima, tendo carater mais popular e vinculada ao equilibrio da balan¢a, nao
parecia, sendo encontrada apenas nas fontes ndo juridicas, destinadas ao povo. Foi a
partir do século IV d.C. que ela comecou a ser usada também pelos juristas. Guardou,
porém, desde suas origens, um sentido moral e principalmente religioso, por sua
proximidade com a deificacdo da justica. Nos séculos VI ao IX, as férmulas derectum
e directum passam a sobrepor-se ao uso de jus. Depois do século IX, finalmente,
derectum é a palavra consagrada, sendo usada para indicar o ordenamento juridico
ou uma norma juridica em geral.

A palavra direito, em portugués (e as correspondentes nas linguas romanicas),
guardou, porém, tanto o sentido do jus como aquilo que é consagrado pela Justica
(em termos de virtude moral), quanto o de derectum como um exame da retiddo da
balanca, por meio do ato da Justica (em termos do aparelho judicial). Isso pode ser
observado pelo fato de que hoje se utiliza o termo tanto para significar o
ordenamento vigente —‘o direito brasileiro, o direito civil brasileiro’ -, como também
a possibilidade concedida pelo ordenamento de agir e fazer valer uma situagdo -
‘direito de alguém; eu tenho direito a...” - ndo podendo-se esquecer ainda o uso moral

)«

da expressdo, quando se diz ‘eu tinha direito a defesa, mas a lei ndo me concedeu’.

8. Fontes Juridicas
8.1. Conceito

Fonte é a origem, o nascedouro, de onde surge ou provém alguma coisa. Por
assim ser, investigar quais sao as Fontes Juridicas significa identificar de onde surge
o Direito.

Em nossos dias o Direito Brasileiro tem por caracteristica a pluralidade de
fontes, ou seja, temos mais de uma fonte que faz surgir o Direito em nossa sociedade.
Por sermos um sistema de civil law, a principal fonte juridica é a lei escrita. Importante
lembrar que a lei é todo ato normativo emanado do Poder Legislativo que atenda aos
requisitos do processo legislativo estabelecido em nossa Constituicao.

Por sua vez, no sistema da common law, a principal Fonte Juridica é o
precedente judicial e o direito costumeiro (consuetudinario).

Podemos citar como exemplo o Direito Inglés que tem por forte influéncia a
tradicao e o direito jurisprudencial, ou seja, o direito construido nos tribunais.

Embora com caracteristicas nitidamente diversas, tais sistemas ndo se
excluem. Ao revés (pelo contrario), o consenso contemporaneo € que tal sistemas se
complementam. Assim, é possivel identificar, no Direito Brasileiro, uma valorizacdo
dos precedentes judiciais e da jurisprudéncia ao ponto de termos, como importante
instituto juridico, a SUmula Vinculante (vide tdpico 9.1 — Histdria do Direito).

O Direito brasileiro é identificado por uma pluralidade de fontes (varias
fontes). Assim, embora pertenca a tradicdo romano-germanica, civil law, em que a lei
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é a principal fonte do Direito, no Brasil sdo consideradas fontes do Direito a
jurisprudéncia, os costumes (em alguns casos), a doutrina, além da prépria lei.

A propésito, o papel dos Tribunais na cria¢do do Direito tem ganhado cada vez
mais relevancia no Estado Brasileiro.

A subsunc¢do é o enquadramento do fato a norma. Nesse sentido, quando um
juiz recebe uma peticdo inicial em que o autor (requerente) pleiteia alimentos,
deverd, o magistrado, verificar se naquele caso (naquela hipétese) a pretensado (o que
o autor pretende/ o que ele quer) se enquadra no Direito vigente. Assim, verificando
a plausibilidade do pedido, ou seja, se a pretensdo é juridicamente possivel de acordo
com a constituicdo, o CC, o CPC, o juiz deferird (dard procedéncia) o pedido e
ordenara que o requerido pague a pensao alimenticia.

Nota-se que neste caso a principal fonte do Direito foi a Legislagao vigente.
8.2. Fontes do Direito

Como dito acima, o Direito Brasileiro apresenta pluralidade de fontes, sendo
elas as Fontes Formais Estatais e as Fontes Formais Nao-Estatais.

Fontes formais estatais. Podemos citar a Legislacao: formada por
Constituicao, Leis, hierarquia das fontes legais: leis, decretos, regulamentos,
portarias, codigos, consolidacdes e compilagbes, tratados e convenc¢bes
internacionais; e a Jurisprudéncia.

Bloco de Constitucionalidade

CONSTITUICAO
CRFB Tratados
Normas Internacionais
Constitucionais + de Direitos
+ Humanos

Emendas (Aprovados pelo
Art. 5°, 53°)
Normas Supralegais
(Tratados Internacionais de Direitos Humanos
nao aprovados pelo Art. 5°, 53°)

Normas
Infraconstitucionais
-

— m— Tratados
Ordenamento Juridico Brasileiro Internacionais GERAIS

Fontes formais ndo-estatais. As fontes ndo-estatais se dao pelos costumes
(forma consuetudindria — ex.: cheque pds-datado) e a atividade cientifico-juridica
(doutrina - ex.: direitos sucessdrios da unido estavel equivalentes ao casamento).

8.3. Constituicao

Defini¢do e caracteristicas. A Constituicao € a lei fundamental e suprema de
um pais, nao podendo essa, portanto, ser contrariada por nenhuma outra. Tem como
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principais assuntos as normas de organizacao e administra¢dao publica e do Estado, o
reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais e deveres de todo cidadao,
bem como apresenta os direitos e deveres do Estado (competéncias: legislar, julgar
e governar), limitando, portanto, a sua atuacao e, como dito em tépicos anteriores,
protegendo-nos de uma ditadura.

A atual Constituicdo Federal foi criada pelo Poder Constituinte Originario
(Assembleia Nacional Constituinte) e promulgada em 05 de outubro de 1988. Sua
alteracdo somente pode ser feita através de Emendas Constitucionais (desde que ndo
contradigam as cldusulas pétreas), somente podendo ser substituida ou revogada
por uma nova constituigao.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil tem, atualmente, 250 artigos
e, desde sua promulgacao em 1988, aprovou-se 96 Emendas Constitucionais.

Como j& estudado anteriormente, o Decreto 6949/09 - Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo — é o unico Tratado Internacional de Direitos Humanos aprovado pelo
quérum do art. 5, §3, CF, sendo, portanto, considerado Emenda Constitucional.

Normas constitucionais. No texto constitucional, existem dois tipos de
normas: as normas de natureza material e as normas de natureza formal.

1) Normas de natureza material:

Sdo normas referentes ao conteudo legal, ou seja, sdo normas cuja fun¢ao é
definir a producao de uma lei, por exemplo, ou seja, tem como objetivo organizar a
criagdo de outras normas, fazem referéncia a Tratados Internacionais ou estruturam
o Estado.

Art. 62 da Constituicao Federal. Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica poderd adotar medidas provisdrias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

[...]

Art. 69 da Constitui¢do Federal. As leis complementares serdo
aprovadas por maioria absoluta.

2) Normas de natureza formal:

Sdo normas referentes ao procedimento formal, ou seja, sdo consideradas
constitucionais pelo simples fato de serem previstas pela Constituicdao Federal. Sao
normas que, apesar de serem previstas pela Constituicdo, poderiam constar em
matérias Estaduais ou Municipais, pelo teor da norma, pois, de fato, ndo representam
normas constitucionais, no sentido literal da palavra.

Art. 242 da Constituicdo Federal. (...) §1°. O ensino da Histéria do
Brasil levara em conta as atribui¢6es das diferentes culturas e etnias para a
formacdo do povo brasileiro. §2°. O Colégio Pedro Il, localizado na cidade
do Rio de Janeiro, serd mantida na érbita federal.
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8.4. Legislacao

Surgimento da legislacdo. Diferente de todas as demais normas, a
Constituicao surge através do poder constituinte origindrio. Este poder é composto,
no modelo atual, por uma Assembleia Nacional Constituinte, formada por
representantes eleitos pelo povo.

Uma vez criada, a Constituicdo pode ser modificada através de Emendas
Constitucionais produzidas pelo poder constituinte derivado ou reformador.
Entretanto, nossa atual Constituicdo elegeu valores que ndao podem ser suprimidos
(retirados) do seu Texto. S3o as chamadas cldusulas pétreas que estdo descritas no
artigo 60, § 4°, CF.

Por sua vez, as leis sdo formadas através de um processo legislativo descrito
minuciosamente (em detalhes) pela prépria Constituicdo Federal.

Art. 60, §4°, da Constituicao Federal. Ndo serd objeto de deliberacdo
a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
lll - a separagao dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Cabe salientar o erro de redacao presente no inciso 1V, visto que se deveria ter
escrito direitos e garantias fundamentais, uma vez que os direitos coletivos também
sdo protegidos por este artigo.

Conceito de lei. Lei é a manifestacao do Direito por parte do Poder Legislativo,
estabelecendo, este, normas de acordo com os interesses sociais, através do viés
representativo.

Hierarquia legislativa. Segue a tabela:

Constituicao da Republica Federativa Leis Federais — Elaboradas no
do Brasil Congresso Nacional (Camara dos
Deputados + Senado Federal).
ESTADOS
Constitui¢do Estadual Leis Estaduais — Elaboradas nas

Assembleias Legislativas (compostas
por Deputados Estaduais)

MUNICIPIOS

Lei Organica do Municipio Leis Municipais — Elaboradas nas

Camaras dos Vereadores
DISTRITO FEDERAL

Lei Organica do Distrito Federal Leis Distritais — Elaboradas na Camara

Legislativa do Distrito Federal
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Formacao da lei federal. S3o as etapas:

1) Projeto de lei:

Cabe mencionarmos o art. 59 da Constituicdao Federal, cujo texto afirma:

Art. 59 da Constitui¢do Federal. O processo legislativo compreende
a elaboracdo de:

I - emendas a Constituicdo;
Il - leis complementares;
Il - leis ordindrias;

IV - leis delegadas;

V — medidas provisdrias;

VI - decretos legislativos;
VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispord sobre a elaboragdo,
redacdo, alteracdo e consolidagdo das leis.

Cabe ressaltar, também, que a Lei complementar que dispde sobre a
elaboracdo, redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis € a Lei Complementar n° 95/98.

Para uma lei se iniciar, € necessdrio que haja, primeiramente, um Projeto de
Lei. Este pode ser criado por qualquer membro das casas que compde o Congresso
Nacional (Camara dos Deputados e Senado), Presidente da Republica, STF, Tribunais
Superiores, Procuradoria-Geral da Republica e os cidaddos (*estes membros estdo
previstos no art. 61, CF. A propésito, no que se refere a Constituicdo, as propostas de
Emenda Constitucional [PEC] podem ser indicadas pelas pessoas contidas no art. 60,

I, 11 e 11l, CF).

Art. 60 da Constituicdo Federal. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.

[...]

Art. 61 da Constituicdo Federal. A iniciativa das leis complementares
e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdao da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente
da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
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Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituigao.

2) Comissoes técnicas:

ApOs a criacdo de lei, esta necessariamente terd de passar pelas Comissdes
Técnicas, ou seja, ComissOes temadticas que irdo fazer o Controle de
Constitucionalidade de acordo com a matéria da Lei (Comissdo de
Constitucionalidade e Justica, inicialmente, e, posteriormente, as Comissdes
Temadticas dos referidos projetos — por exemplo: ética, salide, esporte, lazer etc).

Cabe ressaltar que as Comissdes Técnicas se encontram na Camara dos
Deputados e no Senado. Por isso, para os Projetos de Lei serem aprovados, é
necessario que passem pelas duas Casas, sendo aprovado nas duas. Importante
lembrar que, caso seja o Presidente da Republica, os cidadaos, a Procuradoria-Geral
ou o STF, a andlise comecara, sempre, na Camara dos Deputados, seguindo o
protocolo de que caso um deputado inicie o projeto, iniciar-se-a 0 mesmo na Camara;
da mesma forma que iniciado por um senador, iniciar-se-a a votacao no Senado.

Se inconstitucional, o projeto de lei sera arquivado.

3) Votacao no plenario:

ApOs passar pela Comissao da Casa Iniciadora, o Projeto de Lei segue para
votacao, no plendrio, da respectiva casa. Caso o Projeto de Lei ndo seja aprovado por
meio dos votos desta Casa, 0 mesmo serad arquivado.

4) Casarevisora:

Se aprovado pela Casa Iniciadora, o Projeto de Lei parte para a Casa Revisora.
Caso o processo tenha comecado na Camara dos Deputados, portanto sendo esta
Casa a Casa Iniciadora, sera o Senado, por este motivo, a Casa Revisora. Ao contrario,
caso o processo tenha comecado no Senado, sendo esta Casa a Casa Iniciadora, sera
a Camara dos Deputados, por este motivo, a Casa Revisora.

Ocorre, assim como na Casa anterior, o voto no plendrio e, da mesma forma,
caso o Projeto de Lei ndo seja aprovado, sera arquivado. Porém esta Casa tem uma
terceira opcao, além da aprovagao ou negacao. Pode-se criar uma emenda ao Projeto
de Lei, apontando as incoeréncias do Projeto, bem como a alteracdo do texto legal.
Caso isso aconteca, o Projeto de Lei voltarad para a Casa Iniciadora que, novamente,
votard, agora, somente a emenda sugerida pela Casa Revisora, de modo que, caso
seja aprovado, ird para o Presidente ou, caso seja negado, serd arquivado.

5) Presidente da Republica

Caso o Projeto de Lei seja aprovado pelas duas Casas de acordo com o devido
processo legal, o Presidente terd duas op¢des: a sanc¢do (aprovagao) ou o veto. O
Presidente tera 15 dias desde a aprovacao para apresentar o parecer quanto ao
Projeto. Isso poderd acontecer de forma tdcita, ou seja, o Presidente ndao se
manifesta em relacao ao Projeto e, desta forma, considera-se o mesmo como sendo
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aprovado, ou de maneira expressa, ou seja, escrita ou proclamada, sendo ou ndo
aprovado, neste caso.

Caso o Presidente vete o Projeto, terd de explicar sua natureza, podendo ser
ela: Juridica ou Politica. Caso seja Juridica, tratard da inconstitucionalidade de tal
Projeto. Caso seja Politica, tratard da contrariedade em relacdo ao interesse publico.

Caso o Presidente aprove a lei, esta passard pelos seguintes processos:
sansdo, ou seja, concordancia do Chefe do Executivo (podendo ser este, variando a
natureza do Projeto, o Presidente da Republica, os Governadores Estaduais ou os
Prefeitos Municipais) em relacdo ao Projeto; promulgacdo, isto é, consiste na
declaracao formal da existéncia da lei com o intuito de que a populacdo e os demais
drgaos nacionais tenham conhecimento da mesma, porém ndo adiciona carater
obrigatdrio, apesar de integra-la ao Ordenamento Juridico — neste ponto, cabe
salientar que, como diz Tércio Sampaio Ferraz Jr., o intuito de conhecimento geral é
uma mera ficcdo, visto que o conhecimento nado é adquirido por todos, apesar de ser
impossivel escusar-se de obrigacdo juridica sob alegacao de desconhecimento da lei;
e publicagao, ou melhor, mecanismo indispensavel para que a lei entre em vigor,
fornecendo-lhe, nesta etapa, dependendo da data de entrada em vigor, o carater
obrigatdrio. O inicio da vigéncia da lei pode ocorrer concomitante a publicagdo ou
nao, sendo o tempo decorrido desde a publicagdo até a entrada em vigor
denominada vacatio legis.

Art. 8° da Lei Complementar n° 95/98. A vigéncia da lei serd indicada
de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela
se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula “entre em vigor na
data de sua publicacdo” para as leis de pequena repercussao.

6) Derrubada do veto e derrubada da aprovacao:

Caso o Presidente vete o Projeto, Camara e Senado ainda tém uma
oportunidade de promulgarem a lei. Deve-se realizar uma sessao plendria bicameral,
sendo o veto derrubado, caso ocorra a aprovacao por maioria absoluta, ou seja,
maioria do plenario, ou melhor, 50% + 1 de todos os individuos que compdem as duas
Casas juntas.

Caso o presidente aprove a lei, qualquer um dos Deputados e/ou Senadores,
de oficio, podem, através de Mandado de Seguranca para o STF, questionar o carater
constitucional da lei, podendo, caso haja entendimento favordvel por parte do
mesmo, ocorrer a derrubada da aprovacgao e, por isso, 0 arquivamento do projeto.

Tipos de votagdo. Segue a tabela:

PEC (Projeto de Emenda

Projeto de Lei e Medida

Projeto de Lei

a Constituicao)
Dois turnos nas duas
Casas, por 3/5 dos votos
dos deputados (305) e
dos senadores (49)

Proviséria
Maioria simples (50% + 1
dos presentes), nas duas
Casas, em um turno

Complementar
Um turno de votagdo em
cada Casa, sendo a
aprovacao conquistada
pela maioria absoluta de
cada Casa (Camara - 257;
Senado - 41)
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Controle preventivo de constitucionalidade. Cabe salientarmos que, tdo
importante quanto o Controle de Constitucionalidade, identificamos o Controle
Preventivo de Constitucionalidade que, através de inimeros mecanismos ao longo
da tramitacao do Projeto de Lei, tem a oportunidade de barrar a lei que se caracterize
inconstitucional antes mesmo de sua entrada em vigor.

Caso uma lei inconstitucional entre em vigor, somente o STF, de oficio ou por
provocacgao, tem o poder de, através de um acdrdao, expressar o seu entendimento,
definindo determinada lei como inconstitucional.

Observacobes gerais e tipos de lei. S3o os elementos:
1) Generalidade e abstracao:

Em regra, a principal caracteristica das leis é a generalidade e abstracdo, ou
seja, nao sao direcionadas a determinado pessoa ou caso. Por exemplo, quando se
trata do homicidio, ndo se fala em um caso especifico, mas sim em qualquer caso em
que um individuo mate outrem, incorporando, desta forma, um maior nimero de
hipodteses.

Convém notarmos que, mesmo a generalidade sendo uma das principais
caracteristicas da lei, existem algumas leis especificas. Isto deve ser visualizado a
partir do art. 5°, CF — Principio da Isonomia — de que se deve tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais desigual, de acordo com suas desigualdades (Justica
Distributiva).

2) Ato prospectivo:

A Lei deve ser criada vislumbrando casos futuros e, juntamente com o tdpico
anterior, gerais, ou seja, ndo se deve criar uma Lei especificando uma pratica
obsoleta, mas sim uma pratica que, atualmente, venha ferindo a moral e os bons
costumes, passando a ser considerada crime, de modo a diminuir sua incidéncia e
manter a paz social.

Cabe salientar que, uma vez existindo uma lei obsoleta, convém que o Poder
Legislativo crie uma segunda lei de mesma matéria, atualizando-a ao contexto mais
atual e, desta forma, substituindo a anterior, vigorando a mais atual.

3) Leis ordinarias e complementares:

O Ordenamento Juridico abrange uma enorme gama de leis (normas
constitucionais, normas ordindrias, normas complementares, normas delegadas etc).

A primeira diferenca que podemos notar (como j& demonstrado no tépico
8.4.4.7 supra) é a diferenca da provacdo destas leis. Enquanto as Leis Ordindrias
necessitam apenas da maioria simples, as Leis Complementares exigem a maioria
absoluta para serem aprovadas.
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Cabe especificar que as Leis Ordindrias podem tratar de quaisquer matérias,
desde que n3ao sejam de competéncia privada; enquanto as Leis Complementares
somente tratam dos assuntos indicados pela Constituicao, ou seja, a propria
Constituicao indica quais matérias serao previstas em Leis Complementares.

E importante notar, ainda, que, apesar de possuirem diferentes funcoes,
encontram-se no mesmo patamar hierarquico.

4) Leis delegadas:

Sao atos normativos criados pelo Presidente da Republica, sendo necessario
a autorizagao, por meio de resolucao, do Congresso Nacional. A matéria das Leis
Delegadas é restringida pelo art. 68, § 1°, CF.

Esclarecendo, assim como no tdpico anterior, Leis Ordinarias, Leis
Complementares e Leis Delegadas tratam de matérias distintas, porém encontram-
se no mesmo patamar hierarquico.

Apesar da validez, ndo € utilizada, estando, portanto, em desuso: desde a
criacdo da Constituicdo (1988), somente duas leis delegadas foram editadas, pois
criou-se outro mecanismo de atua¢ao do Presidente: a Medida Provisdria.

Art. 68 da Constituicdo Federal. As leis delegadas serdo elaboradas
pelo Presidente da Republica, que deverd solicitar a delegacdao ao
Congresso Nacional.

§1°. Ndo ser@o objeto de delegacdo os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislagdo sobre:

I - organizagao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira
e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e
eleitorais;

lll - planos plurianuais, diretrizes or¢amentadrias e orcamentos.
5) Cédigos:

Sdo conjuntos de normas que, juntas, tém como objetivo a regulagao unitaria
dos diferentes ramos do Direito (Cédigo Civil, Cédigo Penal, Cédigo Comercial,
Cédigo de Defesa do Consumidor), ou seja, regular o Direito de acordo com a
matéria/assunto.

6) Tratados e convencdes internacionais:

Como ja estudado anteriormente, sao leis criadas a partir de acordos
internacionais e incorporadas ao Ordenamento Juridico de acordo com a
aprovacgao/ratificagdo das mesmas. Em regra, Tratados Internacionais de qualquer
matéria sdo considerados, apds ratificacao, Leis Ordindrias, exceto os Tratados
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Internacionais de Direitos Humanos que, se aprovados pelo quérum do art. 5° § 3°,
terdo peso de Emenda Constitucional e, se ndao aprovados pelo mesmo qudrum,
serao considerados Leis Supra-Legais.

Se adquirirem status legal, no peso de Lei Ordindria e, desta forma, Leis
Internas (internalizacdo), substituirdo e revogardo, através da regra estrutural da lex
posterior — “lex posterior derogat priori” (a lei posterior derroga a anterior) -, a Lei
Ordindria atual. Convém destacarmos que as leis estabelecidas através de Tratados
Internacionais de quaisquer matérias devem estar de acordo com a Constitui¢ao, nao
podendo, portanto, contraria-las.

Como ultima questdo acerca dos Tratados e Convencdes Internacionais e sua
contrariedade em relacdo a Constituicao, convém lembrarmos o caso da prisao do
depositario infiel que, mesmo sendo prevista pela Constituicao, fora barrada por um
Tratado Internacional. Desta forma, apesar de, em regra, nao ser capaz de contrariar
matéria constitucional, contrariou-a, gerando um entrave entre a Estrutura Legal e o
Direito na pratica.

7) Medida proviséria:

Sdo atos normativos, assim como as Leis Delegadas, criados pelo Presidente
da Republica, porém, diferentemente do instituto anteriormente citado, refletindo o
motivo de seu desuso, ndao necessitam de aprovagao do Congresso Nacional. Hoje, as
Medidas Provisdrias podem ser editadas pelo Presidente em caso de relevancia e
urgéncia, contudo, inicialmente, poderiam ser editadas em qualquer situacao,
refletindo no nimero de 6110 Medidas Provisdrias entre os anos de 1988 e 2001 e,
posteriormente a Emenda Constitucional 32/2001, caindo para 675 entre 2001 e 2015.

As Medidas Provisdrias tém o prazo de 60 dias, podendo ser prorrogadas por
mais 60 dias.

Ha algumas matérias que ndao podem ser editadas por meio de Medidas
Provisdrias. Elas estdo previstas pelo artigo 62, § 1

Art. 62 da Constituicao Federal. Em caso de urgéncia, o Presidente
da Republica poderd adotar medidas provisdrias, com forga de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001).

§1°. E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria:
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001).

I - relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de
2001)

b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

¢) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira
e a garantia de seus membros; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

61



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

d) planos plurianuais, diretrizes or¢amentarias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3%
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

Il - que vise a deten¢do ou sequestro de bens, de poupanca popular
ou qualquer outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 32, de 2001)

- reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

IV- j& disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de san¢do ou veto do Presidente da Republica.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

8) Decreto legislativo:

Sdo atos normativos criados, exclusivamente, pelo Congresso Nacional
(Camara e Senado unidos), ndo necessitando da aprovacdo do Presidente da
Republica.

Sua matéria deve ser apenas aquela incumbida ao Congresso, cuja

competéncia se encontra no art. 49, CF:
Art. 49, CF. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional;

Il - autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra, a celebrar a paz, a
permitir que forcas estrangeiras transitem pelo territério nacional ou nele
permanecam temporariamente, ressalvados os casos previstos em lei
complementar;

Il - autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica a se ausentarem
do Pais, quando a auséncia exceder a quinze dias;

IV - aprovar o estado de defesa e a intervencdo federal, autorizar o estado
de sitio, ou suspender qualquer uma dessas medidas;

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa;

VI - mudar temporariamente sua sede;

VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os Senadores,
observado o que dispéem os arts. 37, XI, 39, § 4°, 150, I, 153, Ill, e 153, § 2°, |;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

VIII - fixar os subsidios do Presidente e do Vice-Presidente da Republica e dos
Ministros de Estado, observado o que disp6em os arts. 37, XI, 39, § 4°, 150, Il, 153,
11, e 153, § 2°, I; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e
apreciar os relatdrios sobre a execugao dos planos de governo;

X- fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s
atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta;

Xl - zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes;

XII - apreciar os atos de concessdo e renovacao de concessao de emissoras
de radio e televisao;

62



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

XIIl - escolher dois ter¢os dos membros do Tribunal de Contas da Uniao;

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades
nucleares;

XV - autorizar referendo e convocar plebiscito;

XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploragdo e o aproveitamento de
recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais;

XVII - aprovar, previamente, a alienagd@o ou concessdo de terras publicas
com drea superior a dois mil e quinhentos hectares.

9) Resolucdo:

Apresenta como diferenca ao tdpico anterior o fato de ser ato normativo
provindo da Camara dos Deputados (sozinha) ou do Senado Nacional (sozinho), ou
seja, de qualquer uma das Casas do Congresso Nacional, ndo necessitando, da mesma
forma, da aprovacao do Presidente da Republica.

A Resolucao esta prevista nos arts. 51, 52, 155, § 2°, IV e V, CF, em matéria das
Casas separadas e no art. 68, § 2°, em matéria em que as Casas estejam unidas
(Congresso):

Art. 51 CF. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

I - autorizar, por dois ter¢os de seus membros, a instauracdo de
processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os
Ministros de Estado;

N

Il- proceder a tomada de contas do Presidente da Republica,
quando ndo apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias
apds a abertura da sessdo legislativa;

lll - elaborar seu regimento interno;

IV - dispor sobre sua organizacao, funcionamento, policia, criacdo,
transformagdo ou extingdo dos cargos, empregos e fun¢des de seus
servicos e fixa¢do da respectiva remuneragdo, observados os parametros
estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentdrias;

IV - dispor sobre sua organiza¢do, funcionamento, policia, criacdo,
transformacdo ou extingdo dos cargos, empregos e fun¢des de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva remuneracao,
observados o0s parametros estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V - eleger membros do Conselho da Republica, nos termos do art.
89, VII.

Art. 52, CF. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade e os Ministros de Estado nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 23, de 02/09/99)
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Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade;

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Ill - aprovar previamente, por voto secreto, apds argui¢ao publica, a
escolha de:

a) Magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constitui¢do ;

b) Ministros do Tribunal de Contas da Unido indicados pelo
Presidente da Republica;

) Governador de Territdrio;

d) Presidente e diretores do banco central;

e) Procurador-Geral da Republica;

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

IV - aprovar previamente, por voto secreto, apds argiiicdo em sessao
secreta, a escolha dos chefes de missdo diplomatica de cardter
permanente;

V- autorizar operagdes externas de natureza financeira, de
interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e dos
Municipios;

VI - fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais
para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

VII - dispor sobre limites globais e condi¢bes para as operac¢des de
crédito externo e interno da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder
Publico federal;

VIII - dispor sobre limites e condi¢des para a concessao de garantia
da Unido em operacdes de crédito externo e interno;

IX- estabelecer limites globais e condicbes para o montante da
divida mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

X- suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Xl - aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneracao,
de oficio, do Procurador-Geral da Republica antes do término de seu
mandato;

XIl - elaborar seu regimento interno;

XIII - dispor sobre sua organizagao, funcionamento, policia, criagao,
transformacdo ou extingdo dos cargos, empregos e fun¢des de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracao,
observados o0s parametros estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

XIV - eleger membros do Conselho da Republica, nos termos do art.
89, VII.
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XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributdrio
Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho das
administragdes tributdrias da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Pardagrafo tnico. Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacdo, que somente serd proferida por dois tercos dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o
exercicio de funcdo publica, sem prejuizo das demais san¢bes judiciais
cabiveis.

[...]

Art. 68, CF. As leis delegadas serao elaboradas pelo Presidente da
Republica, que devera solicitar a delega¢do ao Congresso Nacional.

[...]

§ 2°A delegacdo ao Presidente da Republica terd a forma de
resolugdo do Congresso Nacional, que especificard seu conteido e os
termos de seu exercicio.

[...]

Art. 155, CF. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993):

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

IV- resolu¢do do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um ter¢o dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta
de seus membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operacdes e
prestacoes, interestaduais e de exportagao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros;

b) fixar aliquotas mdximas nas mesmas operacdes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolu¢dao
de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus
membros;

10) Decreto e regulamento:

E ato do Presidente da Republica, concretizando leis de matéria especifica no
Ordenamento Juridico. Por exemplo, o Tratado Internacional de Direito Humanos das
Pessoas com Deficiéncia foi incorporado ao Ordenamento Juridico Brasileiro através
do Decreto 6949/09 e a Convencdao Americana de Direitos Humanos foi incorporada
através do Decreto 678/92.
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11) Instrucdo:

Atos Normativos provindos do Ministro de Estado (assessores do Poder
Executivo Federal) para regulamentar a execucdo de leis, decretos e regulamentos.
Sua funcao é prevista pelo art. 87, paragrafo unico, Il, CF:

Art. 87 da Constituicdo Federal. Os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo tnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuicdes estabelecidas nesta Constituicao e na lei:

L]

Il - expedir instru¢des para a execu¢do das leis, decretos e
regulamentos.

12) Portaria, circular, ordem de servico:

Normas criadas pelo Poder Executivo para regulamentacao e administracao
da execugao das leis.

8.5. Vigéncia e Revogacao

Como ja vimos, o Direito deve, sempre, se atualizar de acordo com o contexto
e a exigéncia de novas normas a novos atos ou disposicdes sobre as quais o
Ordenamento nao se refere.

Cabe ao processo legislativo, equilibrando conceitos tradicionais e principios
modernos, atender a demanda legal de acordo com o tempo em que se faz a lei, ou
seja, segundo Paulo Nader e Tércio Sampaio Jr., a criacao da lei é um processo
temporal e cultural.

Vigéncia. Normalmente, como ja mencionado em tépicos anteriores, a lei é
prospectiva, ou seja, planejada para casos futuros, e entra em vigéncia apds a sua
promulgacdo, respeitando seu tempo de adequacao e conhecimento geral, de
acordo com a matéria e exigibilidade deste elemento, sendo o tempo de sua
publicacdo a sua validez, de fato, denominado vacatio legis.

Em regra, no Brasil, as leis promulgadas definem em seu ultimo artigo
a data de sua vigéncia, porém ha aquelas cujo texto nao prevé a data de entrada em
vigor, sendo, neste caso, exigido, a partir de sua publicacao, uma vacatio legis de 45
dias - esta disposicao é prevista pelo art. 1°, LINDB. Ja as leis cuja matéria atinja
ambitos internacionais, devem, no estrangeiro, respeitar uma vacatio legis de trés
meses — esta disposicao é prevista pelo art. 1°, §1°, LINDB.

Art. 1° da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro. Salvo
disposicao contraria, a lei comega a vigorar em todo o pafis quarenta e cinco

dias depois de oficialmente publicada.

§1°. Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira,
quando admitida, se inicia trés meses depois de oficialmente publicada.
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Portanto:

- Mo Bragil, entra em vigor 45 dias
depois de oficialmente publicada.

Lei X de i1 de janeiro de 2017=

- Mo exterior, entra em vigor 01 de abril
de 2017 (03 meses depois [ie
= oficialmente publicada).

O tempo util da lei, ou seja, 0 tempo em que a mesma permanecera em vigor
varia de acordo com o caso, nao sendo este dado mencionado juntamente com a
publicacao, salvo no caso de lei temporaria. Portanto, ha leis cuja permanéncia é
longinqua, como a Constituicao Norte-Americana, criada em 1787 e em vigor até hoje,
o Codigo Napolebnico, de 1804, o Codigo Comercial Brasileiro, de 1850, etc. Outras,
entretanto, apresentam um tempo de vigéncia comum; enquanto outras,
excepcionais, apresentam um tempo nulo de vigéncia.

Afirma o art. 2° da LINDB:

Art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Ndo se
destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique
ou revogue.

Leis natimortas. Lei natimorta é aquela cuja revogacao se deu durante o
periodo de vacatio legis, ou seja, nao possuiu tempo de vigor. Este caso é
extremamente excepcional, podendo citar como exemplo o Cédigo Penal de 1969.

Perda da vigéncia/ revogacdo. Existem trés causas para a revogacao de uma
lei: por outra lei, por decurso do tempo, por desuso.

Antes de explicarmos cada um dos tipos de revogacao, convém explicarmos
as espécies de revogacao. Sao duas: revogacao total - também conhecida como ab-
rogacao, ocorre quando uma lei é totalmente revogada, ou seja, a lei inteira é
invalidada; revogacdo parcial - também conhecida como derrogacao, ocorre quando
parte de umalei é revogada, ou seja, a lei continua existindo, sendo apenas uma parte
invalidada.

Exemplo - revogacao:

Mensagem n° 493 de 06 de Novembro de 2013. Dispde sobre
adocao; Leis n° 8.069. de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente, 9.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei
n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cdédigo Civil, e da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943; e da outras providéncias.
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Exemplo - derrogacao:
Art. 1620 do Codlgo CIVI| Enquanfee—née—der—eentas—de—sua

e—papﬂ&ea%ewaﬂeeiad& (Revogado pela Lei n°12.010, de 2009)
Art.1.621do Codlgo Civil. A—aéegaedepende{leeeﬂseawmentedes

eenee#danera—desfee—se—eei%apmaﬁ—ée—deze—ane& (Revogado pela Lei n°
12.010, de 2009).

Revogacao por outra lei. Ocorre quando uma segunda lei, nova, tratando da
mesma matéria, revogue uma lei anterior. Por exemplo a revogag¢ao do Cddigo Civil
de 1916 pelo Cédigo Civil de 2002; a revogacao do Cédigo de Processo Civil de 1973
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Revogacao por desuso. Esta categoria é motivo de controvérsia entre os
doutrinadores. Ocorre quando uma lei se torna obsoleta e, segundo aqueles que
defendem esta teoria, perde sua validade, ndo sendo seguida pelo povo, portanto.

Existem, ainda, duas formas de simbolizar a acao de revogacao: a revogacao
tacita e a revogacao expressa.

Revogacao expressa. Ocorre quando a lei que acabara de entrar em vigor
determina expressamente em seu texto os elementos por ela revogados. Por
exemplo, o CPC/15, nos seus arts. 1.046 e 1.072, demonstra quais elementos foram
revogados por ele.

Art. 1.046 do Codigo de Processo Civil. Ao entrar em vigor este
Cddigo, suas disposicdes se aplicarao desde logo aos processos pendentes,
ficando revogada a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

[...]

Art. 1.072 do Cédigo de Processo Civil. Revogam-se:
I- 0 art. 22 do Decreto-Lei no 25, de 30 de novembro de 1937;

Il - os arts. 227, 229, 230, 456, 1.482, 1.483 e 1.768 a 1.773 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil);

Il - os arts. 2°, 3° 4°,6° 7° 11, 12 e 17 da Lei n0 1.060, de 5 de fevereiro
de 1950;

IV - os arts. 13 2 18, 26 a 29 e 38 da Lei no 8.038, de 28 de maio de
1990;

V- os arts. 16 a 18 da Lei no 5.478, de 25 de julho de 1968; e

VI- 0 art. 98, § 40, da Lei no 12.529, de 30 de novembro de 2011.

Revogacao tacita. Ocorre quando a lei revogadora ndo aponta os elementos
por ela revogados. Pode ocorrer em duas situacdes:

1) Quando aleinova prevé determinado assunto ja contido em lei anterior. Neste
caso a lei posterior revoga a lei anterior — lex posterior detogat priorem;
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2) Quando a nova lei disciplina inteiramente os assuntos previstos em lei
anterior.

Segundo o art. 2°, §1° LINDB: “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

Segundo o art. 9° da Lei Complementar n° 95/98: “A cldusula de revogacdo deverd
enumerar, expressamente, as leis ou disposicées legais revogadas. “ Ou seja, este artigo
é orientador, uma vez que h3 leis revogadas, como vimos, de maneira tacita.

Atencao - Método de Resolu¢ao de Antinomias

A antinomia pode ser entendida como o conflito de normas. Para

solucionar este conflito existem trés métodos:

1)
2)
3)

4)

Leis posterior revoga lei anterior;

Lei especial prevalece sobre lei geral;

Lei hierarquicamente superior revoga lei hierarquicamente inferior. Ex.:
Lei Federal prevalece sobre Lei Estadual e Lei Municipal);

CUIDADO: deve-se analisar o caso concreto para entender qual dos trés
métodos sera utilizado. Isso porque nem sempre a lei mais recente
revogara a lei mais antiga, haja vista que se o confronto de leis for entre
uma lei especial e uma lei geral, prevalecera a lei especial.

Ex'.: o CPC/15 estabelece que os prazos processuais serdo contados em
dias Uteis. Por se tratar de norma processual geral (o CPC/15), 0 processo
penal continua sendo regido pelo CPP (Cédigo de Processo Penal), bem
como o processo trabalhista continua sendo regido pela CLT
(Consolidagdo das Leis do Trabalho). Por assim ser, em tais processos
(trabalhista e criminal) os prazos permanecem sendo contados em dias
corridos, haja vista que lei especial prevalece sobre a gera, mesmo que a
lei geral seja mais recente.

Ex2.: ocorre que a lei geral pode disciplinar inteiramente matéria antes
prevista em lei especial. Neste caso em que a lei geral incorporou
matéria de lei especial, prevalecerd a lei geral. Exemplo: o CPC/15
regulamentou a concessdo dos beneficios da justica gratuita que eram
disciplinados anteriormente pela lei 10.060/50.

Segundo o art. 2°, § 2°, LINDB:

Art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. (...)

[...]

§2°. A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Retorno dos efeitos - repristina¢cdo. Em regra, quando uma lei é revogada,
mesmo que a lei que a revogou perca sua vigéncia, é impossivel o retorno de seus
efeitos e, portanto, de sua vigéncia.
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Porém, como excecdo, caso a lei revogadora da lei que revogou determinada
norma, emita expressamente o retorno da vigéncia da lei anteriormente revogada,
assim se concretizara.

Visualizemos o esquema a seguir:

Lei A/2002
REVOGADA

RETORNO DA VIGENCIA Lei B/2005
REVOGADA

Lei C/2015

Em regra, quando uma lei é revogada, todas as leis anteriores por esta
revogadas permanecem desta forma. Porém, como excecao, caso a lei posterior, no
esquema representada pela “Lei C”, expressar que o vigor da lei anteriormente
revogada, no caso a “Lei A”, retornara, assim sera.

Resumindo. Em regra, as leis nascem para terem vigéncia indeterminada.
Significa dizer que, uma vez em vigor, ndo sabemos até quando aquela lei vigorara.
Excecdo a essa regra sao as chamadas leis temporarias em que ja sabemos
previamente a data de inicio e término de sua vigéncia (ex.: Lei Geral da Copa).

Apenas outra lei pode revogar totalmente (ab-rogacdo) ou parcialmente
(derrogacdo) uma lei anterior. O ideal é que esta revogacao seja expressa, ou seja, a
prdpria leirevogadora indique quais artigos e/ou quais leis estd revogando. Alids, uma
Unica lei pode revogar varias outras leis.

No entanto, nem sempre a lei revogadora informard quais leis estao sendo
revogadas, hipdtese esta denominada revogacdo tacita. A propdésito, a revogacdo
tacita ocorre quando a lei nova é incompativel com a lei anterior (ex.: CPC/73 —
CPC/2015) ou discipline a mesma matéria de forma diferente (CLT — Lei dos Técnicos
de Futebol / CLT — Lei Pelé).

Repristinacdo: Trata-se de fendbmeno excepcionalissimo, uma vez que, em
regra, quando uma lei é revogada ela deixa de existir no universo juridico.

Imagine que a lei X/2005 seja revogada pela lei Y/2010. Da mesma forma a lei
Y/2010 seja revogada pela lei Z/2015.

Em regra, tanto a lei X quanto a lei Y estardo revogadas. No entanto, caso a lei
Z expressamente declare a restauracao da vigéncia da Lei X caracterizado estd o
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fendbmeno da repristinacdo. Perceba que, além de revogar a Lei Y, a Lei Z deve
expressamente restaurar a vigéncia da Lei X.

Pode-se concluir, assim, que a repristinacao sé ocorre de forma expressa.

8.6. Costumes

Os costumes sdo uma criagao espontanea da sociedade, diferentemente das
leis, cuja criagdo se dd através de fatos e do processo intelectual legislativo. Os
cidadaos pensam inconscientemente em algo como juridico e aquilo passa a valer
como sendo obrigatdrio na mente das pessoas, ou seja, 0s costumes sao as leis ndo
escritas, diferentemente das normas de natureza material que, como ja visto,
expressam o desejo do Estado.

O costume somente é valido quando alcanca relativa efetividade, ou seja,
quando se alcanca um certo nivel de conhecimento e aplicabilidade por parte da
populacao, sendo esta uma solucdo racional, visando o bem comum.

Cabe salientar que o processo de aplicacao do costume é um processo lento,
sendo realizado a medida que a populacao o necessita. Como diz o professor Mario
César Rodrigues, “cultura € o modo como o povo resolve seus problemas”.

Definicao. “Conjunto de normas de conduta social, criadas espontaneamente
pelo povo, através do uso reiterado, uniforme e que gera a certeza de
obrigatoriedade, reconhecias e impostas pelo Estado. “

“Diante de uma situacdo concreta, ndao definida por qualquer norma vigente,
as partes envolvidas, com base no bom-senso e no sentido natural de justica, adotam
uma solucao que, por ser racional e de acordo com o bem comum, vai servir de
modelo para casos semelhantes. Essa pluralidade de casos, na sucessao do tempo,
cria a norma costumeira. “

Caracteristicas do costume. S30 as caracteristicas:

1) Oralidade: direito ndo escrito;

2) Habitualidade: repeticdo constante e uniforme de uma pratica social, uso
continuado;

3) Consciéncia juridica: convic¢do social sobre a obrigatoriedade do costume,
imitacao.

Obs.: no Direito Penal o costume ndo é fonte juridica, pois hd o chamado
Principio da Reserva Legal: “nullum crimen nulla poena sine lege” (ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, ndo hd pena sem prévia combinacao legal).
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LEI COSTUME

AUTOR Poder Legislativo Povo

Escrita Oral

OBRIGATORIEDADE Inicio da vigéncia A partir da efetividade
CRIACAO Reflexiva Espontanea

POSITIVIDADE Validade que aspira a Efetividade que aspira a
efetividade validade

CONDICOES DI Cumprimento de formas  Ser admitido como fonte
VALIDADE e respeito a hierarquia e respeito a hierarquia
das fontes das fontes

QUANTO A Quanto traduz os Presumida
LEGITIMIDADE costumes e valores

Espécies de costume. S3o as espécies:

1) Costume secundum legem:

Traduzido para “costume segundo a lei”, caracteriza-se quando a pratica
social coincide com a lei. Ocorre quando a lei introduz padrées comportamentais na
sociedade, sendo, entdo, agregados.

Convém destacarmos que ha autores que nao consideram tal costume como
sendo costume, de fato, pois afirmam que o costume deve ser voluntariamente
gerado na sociedade e, portanto, por estas acbes serem introduzidas por lei, ndo
caracterizam, de fato, um costume.

2) Costume praeter legem:

Aplica-se no caso de haver lacunas na lei, aplicando-se, portanto,
supletivamente, ou seja, com carater substitutivo a aplicacdo de uma lei mais precisa
a hipétese em questao.

Segundo o art. 1° do Cédigo Civil Suico: “A lei rege todas as matérias ds quais se
referem a letra ou o espirito de uma de suas disposicbes. Na falta de uma disposicdo
legal aplicdvel, deverd o juiz decidir de acordo com o Direito costumeiro e, onde também
este faltar, como havia ele de estabelecer se fosse legislador. Inspirar-se-d para isso na
doutrina e na jurisprudéncia”.

Ja o Cddigo Civil Argentino, através do art. 17, admite a aplicacdo da norma
costumeira somente quando a lei assim estabelecer.

3) Costume contra legem:

Afirma que o Costume deve ser utilizado quando as normas de Direito ndo se
apresentarem de acordo com a pratica social. Podemos citar como exemplo a Sumula
370, STJ:

Simula n° 370 do Superior Tribunal de Justica. Caracteriza dano
moral a apresentac¢do antecipada de cheque pré-datado.
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Segundo a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro em seu art. 4°:

Art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Afirma o Cédigo Comercial em seu art. 673:

Art. 673 do Cdédigo Comercial. Suscitando-se duvida sobre a
inteligéncia de alguma ou algumas das condicdes e clausulas da apdlice, a
sua decisao sera determinada pelas regras seguintes:

L]

3 - 0 costume geral, observado em casos idénticos na praca onde se
celebrou o contrato, prevalecerd a qualquer significagdo diversa que as
palavras possam ter em uso vulgar.

Segundo a CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) em seu art. 8°:

Art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho. As autoridades
administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta de disposi¢bes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

8.7. Jurisprudéncia

Conceito. Rapidamente, Jurisprudéncia é o Direito criado nos Tribunais. Nos
sistemas classificados como common law, a jurisprudéncia caracteriza o principal
elemento do Direito, pois as acusacdes e as defesas, ou seja, o processo, é realizado
com base na jurisprudéncia dos Tribunais, ou melhor, os Tribunais julgam
determinado caso, sendo registrado o modo como determinado julgamento se deu,
servindo este como base para futuros julgamentos de mesma matéria.

Seu significado foi alterado durante a Histdria, sendo, em Roma, inicialmente,
a “Ciéncia do Direito” (juris + prudentia). Atualmente, como descrito acima, a
Jurisprudéncia € o conjunto de decisdes dos Tribunais, aplicando o Direito no caso
concreto. Deste modo, define-se, através dos Tribunais, o verdadeiro significado e
alcance de determinada lei, colaborando para o seu melhor entendimento no meio
juridico.

Por exemplo, em caso ja especificado anteriormente, no artigo 5°, Xl, cujo

texto prevé:

Art. 5° Xl, da Constituicdo Federal. A casa € asilo invioldvel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.

Cabe ajurisprudéncia esclarecer qual é o entendimento acerca da definicao de
casa, flagrante delito e dia.
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Tipos de jurisprudéncia. Temos, de maneira geral, dois tipos de jurisprudéncia:
a jurisprudéncia em sentido amplo e a jurisprudéncia em sentido estrito.

1) Jurisprudéncia em sentido amplo:

A Jurisprudéncia em Sentido Amplo, sendo a decisdo dos Tribunais sobre
determinada matéria juridica, divide-se em uniforme e divergente ou contraditdria.

A Jurisprudéncia Divergente ou Contraditdria é, por exemplo, no caso do
Depositdrio Infiel, anteriormente a Simula Vinculante n° 25-STF, quando diferentes
juizes julgavam este mesmo caso de maneira diferente, ou seja, alguns juizes
possuiam um entendimento a favor da prisdo, enquanto outros possuiam um
entendimento contra a prisdao. Concluindo, Jurisprudéncia Divergente ou
Contraditéria é quando ndo ha uniformidade na interpretacdo dos Tribunais e
agentes do Judiciario.

A Jurisprudéncia Uniforme, Pacifica ou Determinante é aquela em que os
agentes do Judiciario e Tribunais apresentam um mesmo entendimento acerca de
determinada matéria. Por exemplo, no caso do overbooking — cujo significado é
“excesso de reservas” e ocorre quando uma empresa vende ou reserva bilhetes ou
passagens acima do nimero de lugares realmente disponiveis, esperando a comum
desisténcia ou atraso de uma parcela dos compradores e, desta forma, nao havendo
prejuizos para a empresa -, nesta hipdtese, pode ndao ocorrer a perda normal de
passageiros, acarretando na lotacdo total do transporte em questdo, ficando alguns
passageiros sem lugar. O entendimento dos Tribunais acerca desta matéria é
majoritdrio, ou seja, uniforme. Grande parte dos Tribunais entende o prejuizo
causado pelo overbooking passivel de processo indenizatdrio.

2) Jurisprudéncia em sentido estrito:

A Jurisprudéncia em Sentido Estrito é o conjunto de decisGes uniformes,
prolatadas pelos dérgdaos do Poder Judicidrio, sobre uma determinada questao
juridica.

Jurisprudéncia # Precedente Judicial. Convém destacarmos este ponto. Nao
se deve confundir Jurisprudéncia e Precedente Judicial.

Como visto anteriormente, a Jurisprudéncia é o conjunto de decisdes dos
Tribunais sobre determinada matéria juridica. Ja o Precedente Judicial é a decisao
firmada acerca de um unico caso. Por exemplo, a prisdo civil do depositario infiel,
apos reiteradas decisdes judiciais, tornou-se jurisprudéncia, porém o caso do feto
anencefalico, por possuir poucos casos acerca deste assunto, caracteriza precedente
judicial.

Cabe salientar, ainda, que, sendo o primeiro caso acerca de determinada
matéria, o precedente judicial denominar-se-a leading case (caso condutor). Por
exemplo, como resolucdo do antecedente anterior, a ADPF 54 (Arguicdo do
Descumprimento de Preceito Fundamental) - que concedeu a possibilidade de
antecipacao do parto de fetos anencefilicos.
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Jurisprudéncia # Costume. Segue a tabela:

JURISPRUDENCIA COSTUME

Produto do Poder Judicidrio Produto do povo mediante a
coletividade
Formada diante dos conflitos Criada a partir do relacionamento
referentes as decisdes dos Tribunais social, mediante o cumprimento de
seus deveres e direitos
Criacdo reflexiva e intelectual Criagdo espontanea

Jurisprudéncia cria o Direito? Como ja dito, nos ordenamentos filiados ao
sistema common law, a jurisprudéncia é o principal meio de expressao do Direito, ou
seja, os julgamentos s3ao fundamentados pelos entendimentos dos casos
antecedentes: a jurisprudéncia. Neste caso, a Jurisprudéncia é o prdprio Direito.

Ao contrario, nos estados cujos ordenamentos seguem a civil law, cabe a
jurisprudéncia, como dito anteriormente, também, aplicar o Direito, ja existente, no
caso concreto, definindo o verdadeiro significado e aplicagao das leis. Portanto, cabe
aos tribunais somente a interpretacao e integracao das leis que ja estao definidas por
meio do Ordenamento Juridico. Caso 0s juizes passem criar leis, havera uma
intromissao do Poder Judicidrio nas fun¢bes do Poder Legislativo.

O Judiciadrio pode se utilizar, também, da analogia. Ato caracterizado pela
aplicacdo da lei mais préxima a um caso que nao possua, especificamente, uma lei
que o preveja. Por exemplo, ndo existindo uma lei que especifique acidentes de
metro, usa-se a lei que especifica o acidente de trens.

e _eos

Ativismo judiciario. Em regra, em paises que adotam o Sistema Romano-
Germanico (civil law), os juizes devem ser aplicadores do Direito. Significa dizer que o
que se espera de um magistrado é que ele julgue o processo de acordo com a
legislacao vigente. No entanto, existem situa¢bes em que a prdpria lei € omissa
(inexistente) ou a prépria lei viola direitos fundamentais, negando protecdo juridica
a algumas pessoas.

Nessas circunstancias, alguns juizes passavam a ter uma postura mais ativa,
criando direitos através de decisfes judiciais.

A titulo de exemplo, o STF, ao julgar o caso da unido estdvel homoafetiva,
percebendo que a legislacdo da época negava protecao a estas pessoas, firmou o
entendimento sobre a possibilidade dessa unidao estdvel ser equiparada a unido
estdavel tradicional.

O que se observa é que os direitos dos homoafetivos foram garantidos por
uma decisao judicial e ndo por uma lei.

Outra hipdtese de ativismo pode ser demonstrada quando um juiz determina
a construcao de uma escola em um determinado bairro. Nota-se que esta é uma
decisao politica e deveria ser tomada pelo prefeito ou governador, bem como por
vereadores.
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N&o ha consenso na doutrina se o ativismo € benéfico ou prejudicial, haja vista
que, da mesma forma que esta postura mais ativa pode garantir direitos, ela também
pode comprometer direitos (a exemplo da decisdo que estoura/arrebenta [exorbita]
o or¢camento de um Municipio ao obriga-lo a custear um tratamento médico).

A jurisprudéncia vincula os Tribunais? No sistema de common law, como na
Inglaterra, tem-se como principal fonte do Direito a Jurisprudéncia, vinculando-a,
portanto, sem duvida, aos Tribunais. Tem-se este entendimento, inclusive, para a
unificacao do processo judicidrio, pois a cultura em determinadas partes da Inglaterra
era divergente. Portanto, a partir da concretude dos entendimentos juridicos, houve
uma unificagao dos processos.

Nos Estados de civil law, como no Brasil, a Jurisprudéncia somente orienta,
informa, possui autoridade cientifica, exceto os entendimentos publicados por meio
de Sumula Vinculante, controle concentrado de constitucionalidade, recursos com
repercussao geral etc. Portanto, cabe aos juizes de instancias inferiores
acompanharem a orientacdo hermenéutica (interpretativa) dos Tribunais Superiores.

8.8. Doutrina

Defini¢do. Conhecida, também, como Atividade Juridico-Cientifica, é o estudo
e a criacao de teorias acerca do Ordenamento Juridico, feita pelos juristas, com o
objetivo de interpretar e sistematizar (apresentar a funcionalidade) das normas
vigentes, bem como a cria¢do de reclamagdes juridicas de acordo com a necessidade
momentanea da sociedade.

Principais fun¢ées. S3o trés as principais funcdes da Doutrina:
1) Funcdo criadora:

O Direito, como afirma Anaximandro em sua célebre frase: ‘““de onde as coisas
tém seu nascimento, para |4 também devem afundar-se na perdicao, segundo a
necessidade, pois eles devem expiar e ser julgados pela sua justica, segundo a ordem
do tempo”, altera-se de acordo com o tempo em que se encontra. Cabe a doutrina,
por isso, aperfeicoar, através da atividade juridico-cientifica, o Ordenamento vigente,
alterando e substituindo os institutos obsoletos e ultrapassados. A doutrina é
responsavel, por exemplo, pelos neologismos, conceitos novos, teorias e institutos
no mundo juridico.

Por exemplo, criou-se inicialmente na doutrina o entendimento acerca da
Unido-estavel homoafetiva que, posteriormente, foi aderida por acérdao do STF.
Outro exemplo é a criacao da excecao de pré-executividade no Direito Tributario que
foi aderida ao CPC-2015.

2) Funcdo pratica:

Cabe a doutrina desenvolver o estudo acerca do Direito Positivo, ou seja,
desenvolver o estudo acerca da lei escrita. Caracterizando-se como de grande
relevancia, a doutrina sistematiza o estudo do Direito, reunindo, por exemplo, todas
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as disposicdes acerca das matérias mencionadas por ela em determinado estudo
direcionado. Convém, inclusive, a interpretacao, a revelacdao do sentido, bem como o
alcance das leis vigentes no Ordenamento Juridico. Ou seja, cabe a doutrina, elencar
quais sao assuntos pelos quais se deve estudar determinado assunto, aplicar
determinada lei, executar determinado processo etc.

3) Funcdo critica:

Contudo, ndo cabe a doutrina apenas a criagao e sistematizagdo da lei vigente.
Cabe a doutrina, também, por a lei a prova, julgad-la de acordo com sua eficiéncia,
apontando os caracteres falhos da mesma. Convém realizar a andlise [6gica,
socioldgica e moral do Ordenamento.

Entende-se que somente haverd uma mudan¢a no entendimento, uma vez
que determinado assunto seja debatido e posto a prova por argumento contrario ou
critico, ou seja, é através da dialética que o Direito se modifica, através da provacao
sob as quais as leis devem passar para que sua eficiéncia seja concretizada ou para
que sejam substituidas por entendimento relativamente atual.

Podemos citar como exemplo, no contexto de criacdo do art. 5°, §3° CF, a
critica feita pela doutrina sobre este mesmo artigo. O texto deste prevé: “os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”, porém omite
a informacgdo acerca da aprovac¢ao dos Tratados e Convengdes Internacionais sobre
Direitos Humanos anteriormente a publicagdo deste artigo e, também, aos Tratados
aprovados por maioria simples. Neste contexto, ha uma grande carga de criticas
feitas pela doutrina acerca da incapacidade de clareamento do entendimento juridico
por parte deste artigo. Destas criticas, surge, através dos REs (Recursos
Extraordindrios) n° 349.703 e 466.343, o entendimento acerca destas informacdes.

9. Procedimentos de Integracao: Analogia e Principios Gerais
do Direito

9.1. No¢bes de Integracdo e de Lacunas

Visdo positivista. “O positivismo juridico, em sua versao ideoldgica, sustenta
ue ajustica das normas se reduz ao fato de que elas sao fixadas por quem tem forca
q Justig q porq G
para fazé-las respeitar. “

Segundo Kelsen, o conhecimento juridico depende tao somente da razao,
afastando todo e qualquer pensamento moral e ético da concepcao juridica,
afirmando que somente assim se poderia criar normas neutras, ou seja, as normas
sdo autossuficientes, sendo o Unico mecanismo para a resolucdao de litigios,
apresentando, ainda, todos os elementos necessarios para a resolu¢ao de qualquer
problema.

Portanto, para os positivistas, o Direito ndao apresenta lacunas.
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Realidade. Nao € isso que acontece, contudo, uma vez que o Direito apresenta
antinomias, lacunas. Porém, é comum que o préprio Direito apresente mecanismos
para que estas lacunas sejam superadas.

Um exemplo cldssico de antinomia € o caso do depositdrio infiel. Enquanto a
Constituicao Brasileira permitia a prisao desses individuos, o Tratado Internacional de
Direito Humanos nao permitia.

O ato de preenchimento das lacunas denomina-se integracao. Ocorre quando
a prépria lei indica o elemento que encobertard a lacuna (analogia), seja por
principios juridicos, seja por légica ou juizo de valores (principios gerais do Direito).

Cabe salientar, ainda, que a lacuna ndo sé surge mediante a omissdo da
legislacao. A sociedade esta em constante mudanca. Ha situacbes que a legislacao
nao acompanha, ficando o texto de lei obsoleto, necessitando, inclusive, a criacao de
novas normas para tal exigéncia - chamado desencontro cronoldgico. Nestes casos,
o legislador deixa a interpretacao a critério do julgador.

Lei de introducdo as normas do direito brasileiro. Esta lei se destina a definir
regras que sejam aplicdveis a todo o sistema juridico brasileiro. E a antiga LICC (Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil) e estd em vigor desde 1942.

A LINDB se aplicara sempre que ndo houver lei especial regulamentando a
matéria. A titulo de exemplo, na Justica do Trabalho, caso exista uma lacuna na lei,
deverd o juiz aplicar a jurisprudéncia inicialmente ao invés da analogia, conforme
determinado no art. 8° da CLT.

Integracao segundo a LINDB. Afirma o seu art. 4°:

At. 4° da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro. Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do Direito.

Por dltimo, é necessario que esclarecamos a natureza juridica da integracdo.
Esta ndo é ato interpretativo da lei, pois “nao formula diretamente a norma juridica”,
mas apenas um mecanismo cuja funcao é identificar um elemento capaz de suprir a
lacuna/ antinomia. Diferentemente da integracao temos, por exemplo, a chamada
mutacao constitucional - esta altera a interpretacao do texto legal, sem que haja
alteracdao no texto propriamente dito. Podemos citar, por exemplo, o caso da unido
estavel homoafetiva.

Lacunas. S3o os elementos:
1) Regras:

Uma vez que haja conflito entre regras, convém que entendamos a aplica¢ao
de somente uma delas. E o chamado principio do “tudo ou nada”. Nao é possivel que
se aplique duas regras distintas ao mesmo caso.
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2) Principios:

Havendo-se conflito entre principios, em contraponto, convém que facamos
uma andlise entre os mesmos, decidindo qual é o principio mais adequado para
determinado caso.

Neste ponto, € necessario que citemos as obras dos filésofos do Direito, como
Humberto Avila, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Analisemos, portanto, a obra do ultimo destes citados.

Segundo Robert Alexy, uma vez que haja conflito entre principios, convém
que utilizemos o Principio da Proporcionalidade. Segundo o fildsofo, encontrar-se-3,
normalmente nos chamados hard cases, principios que se contradigam. Estabelece-
se, assim, trés elementos que devem ser seguidos: a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao, segundo Virgilio Afonso da Silva, “nao é somente o meio com
cuja utilizacdo um objeto é alcan¢ado, mas também o meio com cuja utiliza¢do a
realizacao de um objeto é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nao seja
completamente realizado. [...] Desta forma, uma medida somente pode ser
considerada inadequada se sua utilizacao nao contribuir em nada para fomentar a
realiza¢do do objetivo pretendido”’;

Ainda segundo Virgilio, “um ato estatal (por exemplo) que limita um direito
fundamental é somente necessario caso a realizacao do objetivo perseguido ndo
possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite,
em menor medida, o direito fundamental atingido. ” Sendo assim, “a diferenca entre
0 exame da necessidade e o da adequacgao € clara: o exame da necessidade é um
exame imprescindivel comparativo, enquanto que o da adequacao é um exame
absoluto”;

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, “consiste em um
sopesamento (ponderacdo) entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental
atingido e a importancia da realiza¢do do direito fundamental que com ele colide e
que fundamenta a adocao da medida restritiva”. Assim, para que um ato seja
considerado “desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a
restricao ao direito fundamental atingido.”

9.2. O Postulado da Plenitude da Ordem Juridica

Retomando a visdo de Kelsen, o postulado da plenitude da ordem juridica
afirma que o Direito é capaz de resolver qualquer litigio, ou seja, o Direito apresenta
a solucao para todos os problemas aos quais é submetido.

Um reflexo disso, por exemplo, é o fato de ndo ser possivel que um juiz se
recuse a julgar um caso por falta ou obscuridade da lei.

79



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

A ordem adotada em casos de lacuna/ antinomias, da-se pelo fato da LINDB
ter sido criada em 1942 [periodo positivista], inicialmente com o nome LICC - Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil, ndo desejando a utilizagao dos principios. Atualmente,
porém, citando-se os casos da unido estavel homoafetiva e do aborto de fetos

anencefdlicos, € muito importante que se utilize primeiramente os principios -
“Teoria dos Principios. “

Atualmente, como vimos anteriormente, segundo o art. 4°, LINDB, deve-se
seguir a analogia, os costumes e, por ultimo, os principios gerais do Direito,
respectivamente.

Conclusado. O postulado da plenitude do Ordenamento Juridico estabelece
que o Ordenamento Juridico, embora possa apresentar lacunas, ndo podera deixar
de apresentar resposta ao jurisdicionado. Significa dizer que, embora existam
omissdes legais e antinomias (conflito entre duas ou mais normas), o juiz devera se
socorrer nos métodos de integracao do direito para resolver o caso concreto.

Assim determina a LINDB que, na auséncia de lei, 0 magistrado deverd buscar
a solucdo juridica na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito.
Ademais, importante pontuar que esta ordem de preferéncia é definida pela lei.

9.3. Analogia

Analogia é um recurso técnico cujo objetivo é apresentar uma solucao
semelhante j4 existente a um caso ndo especificado em lei (omiss&o).

Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, ‘“analogia € um termo que revela
ideia de proporcao, de correspondéncia, de semelhanca. [...] No plano juridico, a
analogia pode ser conceituada como o processo légico pelo qual o aplicador da lei
adapta, a um caso concreto nao previsto pelo legislador, norma juridica que tenha o
mesmo fundamento. Poderia ser conceituada, em outras palavras, assim: operacao
que consiste em aplicar, a um caso ndo previsto, norma juridica concernente a uma
situacao prevista, desde que entre ambos exista semelhanca e a mesma razao juridica
para resolvé-los de igual maneira.“ Continuando: “Ha trés pressupostos para a
invocagdo do processo analogo: a) existéncia de uma lacuna real na lei, vale dizer,
uma omissdo involuntaria do legislador; b) o dispositivo legal invocado deve ser
suscetivel de extensdo; ¢) no caso omisso, deve ser verificada perfeita paridade das
razdes que governam as disposi¢cdes no caso expresso em lei.

Como dito anteriormente, ndo configura fonte formal, ou seja, ndo define
intepretacdo legal, mas sim é mecanismo utilizado pelo intérprete para se chegar a
lei semelhante. E aplicada “somente quando a ordem juridica ndo oferece uma regra
especifica para determinada matéria de fato. “ Assim, “ndo ha de confundir a
analogia com a interpretacao da lei, pois aquela é, na verdade, técnica de integracao,
preenchimento de lacunas da lei ou do contrato. Nesse sentido a analogia ndo se
confunde principalmente com a chamada interpretacdo extensiva, técnica de
interpretacdo que estende o alcance da lei a casos que o legislador previu, mas nao
conseguiu expressar no texto legal, ou seja, minus dixit quam voluit, ou disse menos
do que queria. “
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Nao poderd, ainda, o legislador adicionar determinada lei a determinado caso
lacunar mediante préprio desejo. E necessario que a responsével por suprir a lacuna
seja de fundamental semelhanca em relacdo a demanda. Sendo assim, ubi eadem
ratio ibi eadem legis dispositio esse debet — onde ha mesma razao, deve-se aplicar a
mesma disposicao legal.

Conclus3o. E 0 método de pesquisa para se identificar uma norma que possa
resolver o caso concreto, embora ndo tenha sido inicialmente pensada para isso. O
que se deve buscar é a semelhan¢a fundamental entre o conflito existente e a solugao
juridica prevista para um caso andlogo.

Ex.: a Constituicdo Brasileira determina em seu art. 37, VIl o direito de greve
para os servidores publicos. Ocorre que para ser exercido, tal direito necessita de lei
regulamentadora. Como desde 1988 esta lei ainda ndo foi editada, constata-se a
lacuna, ou seja, a omissao legal que neste caso inviabiliza o direito previsto na
Constituigao.

Considerando que o art. 5° §1°, CRFB determina que os direitos fundamentais
tém aplicacao imediata, o STF, ao julgar mandado de injuncao, aplicou, por analogia,
a lei de greve da iniciativa privada aos servidores publicos, no que couber.

Exemplos de analogia:
1) Extensao da culpa presumida nos transportes atuais:

Estendeu-se a questdo de culpa presumida referente ao Decreto 2.681/1912
(Responsabilidade Civil das Estradas de Ferro) aos transportes atuais.

Por algum motivo, imaginemos que em algum momento a bagagem de um
individuo em 1912 caisse de um trem - o chamado extravio de bagagem. Nesta
circunstancia, o trem tem responsabilidade sobre a bagagem do passageiro?
Depende. Em casos fortuitos e de forca maior, um raio atinge o trem, fazendo com
que 0 mesmo caia em um rio, por exemplo, ndo se vincula a responsabilidade. Porém,
na maioria das vezes ha sim responsabilidade, é a chamada culpa presumida, ou seja,

uma vez que se tenha comprado o bilhete, é Idgico que o trem tenha
responsabilidades sobre a bagagem dos ocupantes.

Agora, imaginemos nos dias de hoje. Uma vez que o 6nibus ou metrd, por
exemplo, percam a bagagem dos passageiros serd responsabilizado? Sim, mediante
a aplicacdo do decreto 2.681/1912.

2) Direito de greve dos servidores publicos civis:

Inicialmente, os servidores publicos tém o direito a grave? Sim, de acordo com
o art. 37, VIl, CRFB - “o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especial. *

Porém, existe lei especial que disponha desse direito? Nao, ndo respeitando o
art. 5° §1°, CRFB - “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. “
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Assim, através do mandado de injun¢ao 708 — documento indagando sobre
um direito que ndo é garantido por auséncia de lei -, esta matéria passou a ser
discutida no STF, prevalecendo sua decisdo “até a edicao da legislacdo especifica
pertinente. [...] Mandado de injuncdo deferido para determinar a aplicacdo das leis
n° 7.701/88 e 7.783/89” - lei referente a iniciativa privada. Ou seja, ficou estabelecida
a aplicacao da lei referente a iniciativa privada, no que couber, em relagdo a omissao
legislativa quanto ao direito de greve dos servidores civis (analogia).

Todos os servidores publicos podem entrar em greve? Nao. Por exemplo, ndo
podera entrar em greve os policiais civis.

9.4. Principios Gerais do Direito

Introducdo. Como visto, de acordo com o postulado/ principio da plenitude
da ordem juridica, o Direito Positivo ndo apresenta lacunas, sendo autossuficiente e
apresentando respostas acerca de toda e qualquer matéria necessaria.

Portanto, ndo havendo lei especifica sobre o caso concreto, determina a
LINDB:

“1. Diante de uma situacao fatica, os sujeitos de direito, necessitando
conhecer os padrdes juridicos que disciplinam a matéria, devem consultar, em
primeiro plano, a lei;

2. Se esta ndo oferecer a solucdo, seja por um dispositivo especifico, ou por
analogia, o interessado deverd verificar da existéncia de normas consuetudinarias
(costumeiras);

3. Na auséncia da lei, de analogia e costume, o preceito orientador ha de ser
descoberto mediante os principios gerais de Direito.”

Conceito. Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, “principios gerais do
direito sdo os que decorrem do préprio fundamento da legisla¢do positiva, que, embora
nao se mostrando expressos, constituem os pressupostos l6gicos necessarios das
normas legislativas.*

Aplicacao/funcdo. “Os principios gerais do direito tém grande importancia no
preenchimento das lacunas da lei, em face de seu cardter normativo a falta de lei ou
costume aplicdvel ao caso concreto”, atuando, portanto:

1) Norteando a elaboracdo das leis — as regras juridicas sdo “irradiac6es de
principios” - e;
2) Na aplicacdo do Direito, uma vez que haja lacunas.

Sdo alguns exemplos de principios gerais do direito:

1) Todos sdo iguais perante a lej;
2) Cogitationis poenam nemo patitur (ninguém deve ser punido por seus
pensamentos);
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3) Narra mihi factum dabo tibi jus (diz-me o fato e te darei o direito — ninguém é
obrigado a citar os dispositivos legais nos quais ampara sua pretensao, pois se
presume que o juiz os conheca);

4) Adimpossibilia nemo tenetur (ninguém serd obrigado ao impossivel);

5) Impossibilium, nulla obligatio est (idem);

6) Nemo auditur propriam turpitudinem (ninguém beneficiar-se-d da prépria
torpeza - Riggs x Palmer, por exemplo).

Natureza juridica dos principios gerais do direito. Sao as correntes:
1) Corrente positivista:

a) Os principios gerias de Direito expressam elementos contidos no
ordenamento juridico — seguranca juridica — se se conhece os principios
juridicos, tem-se maior seguran¢a quanto a sua aplica¢ao;

b) Se os principios se identificassem com os do Direito Natural, abrir-se-ia um
campo ilimitado ao arbitrio judicial;

¢) A vinculacdo de tais principios ao Direito Positivo favorece a coeréncia ldgica
do sistema;

d) Os ordenamentos juridicos possuem um grande poder de expansao que lhes
permite resolver todas as questdes sociais.

2) Corrente jusnaturalista:

a) Os principios estdo acima das leis, ou seja, sdo suprapositivos;

b) Os principios sdo derivados de questdes eternas, imutaveis e universais, ou
seja, os Principios Gerais do Direito, segundo os jusnaturalistas, derivam do
Direito Natural — como diz o Diciondrio Juridico Acquaviva, “Santo Tomas de
Aquino (1225-1274) j& empregava a expressdo principios gerais do direito
natural, ao perquirir a origem das leis humanas na lei natural. “

Direito comparado. Como diz Cldvis Bevildqua, “ndo se trata, como pretendem
alguns, dos principios gerais do direito nacional, mas, sim, dos elementos fundamentais
da cultura juridica humana em nossos dias. “

Segundo o Dicionario Juridica Acquaviva, “os principios gerais de direito
positivo se revestem de nitido contetdo ideoldgico, pois refletem a orientagdo de cada
concepgao politica no tempo e no espaco. “

Segundo o professor Limongi Franca, no Cédigo Civil das Nagdes Cultas, hd
nacdes que nem sequer citam os principios gerais do direito, como a Franga,
Alemanha e Japao; enquanto ha outros paises que citam tais direitos. Na Suica e no
Chile se diz equidade natural; na Austria se diz principios gerais do direito natural; no
Brasil, Argentina, México, Espanha se diz principios gerais de direito; na Itdlia se diz
principios do ordenamento juridico do Estado.

Conclusdo. S3o os principios que estruturam o Ordenamento Juridico
consagrando valores universais que integram o direito contemporaneo existente nas
principais nagdes civilizadas.
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Tais principios devem ser observados quando as leis estao sendo criadas, bem
como para solucionar lacunas legais.

Ex.: imagine que um filho mate o préprio pai, objetivando ficar com a heranca
patrimonial. Ainda que ndo exista na legislacao nenhuma lei que exclua este filho da
sucessao hereditdria (a possibilidade de ser herdeiro), tal conduta viola um principio
geral de direito, ou seja, o principio de que ninguém pode se beneficiar da prépria
torpeza (ninguém pode obter vantagem ou beneficio que seja decorrente de um ato
ilicito).

*Q juiz do trabalho, quando ndo haver lei especifica, usard, primeiramente, a
justificativa.

10.Ato Juridico Perfeito/Direito Adquirido/ Coisa Julgada
10.1.Introducao

Inicialmente, convém que tenhamos conhecimento da seguinte premissa: as
relacdes juridicas ndo podem ser eternas. Tal premissa garante ao Direito a seguranga
quanto a execucao e a efetividade dos processos.

Vejamos um exemplo, os crimes, na grande maioria, sao prescritiveis.
Prescricao, segundo o Dicionario Juridico Acquavida, é o “meio de se libertar,
juridicamente, de uma prestacdo, em face da inércia do titular de um direito. “

Segundo Pontes de Miranda, a prescricao “é a exce¢do, que alguém tem,
contra o que ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua
pretensdo ou a¢ao” (Tratado de direito privado. 2. Ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955.
tomo VI, §662, p.100).

Norma atual regula situa¢des anteriores? O art. 6°, LINDB define cada um dos
elementos que serd destrinchado neste tdpico, além da obrigatoriedade da lei no
tempo e da limitagdo da eficacia da nova ordem em conflito com a anterior. Segue o
texto:

Art. 6° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. A lei
em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei n° 3.238. de

1957).

§1°. Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957).

§2°. Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem. (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957).

§3°. Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que
ja ndo caiba recurso. (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957).
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Apresentando-se uma nova norma vigente, € comum que esta apresente

conflitos em relacdo ao disposto (estabelecimento de Negdcios Juridicos) e
estabelecido pela norma anterior. Assim, “a norma mais recente s¢ teria vigor para o
futuro ou regularia situa¢des anteriormente constituidas?

)

Solucao. Para solucionar esta questao, usa-se os seguintes critérios:

As chamadas disposicdes transitérias ou direito intertemporal. Estas sdao
apresentadas pela prdpria nova norma, tendo como obijetivo estabelecer a
relacdao existente na alteracdo entre a norma antiga e a norma atual,
pretendendo resolver e evitar conflito entre as duas.
a. Por exemplo, a Constitui¢ao Brasileira é formada por:
I. Preambulo;

[I. Corpo;

[ll. ADCT - Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitdrias.
A chamada retroatividade - em regra, as novas leis apresentam carater
prospectivo, ou seja, somente se aplicam aos casos a partir de sua vigéncia,
sao excec¢bes o0s casos em que a lei retroage. Podemos citar, por exemplo, o
instituto Retroatividade da Lei Penal Benéfica, retroagindo, no Direito Penal,
somente a lei benéfica ao réu (art. 5°, XL, CRFB). Segundo o Dicionario Juridico
Acquaviva, “no direito privado, ao contrdrio do que usualmente se pensa, a lei
pode retroagir, desde que ndo atinja o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
acoisajulgada (CF: arts. 5°, XXXVI; LINDB: art. 6°) “ — e airretroatividade — ocorre
quando a nova regra ndo se aplica a qualquer situacao juridica constituida
anteriormente. Por exemplo, no Cddigo Civil de 1916 os regimes de bens eram
diferentes do entdo estabelecido pelo Cédigo de 2002. Assim, os casamentos
constituidos pelo regime de bem anterior (1916) permanecem sob as
regulacdes desta norma - segundo o art. 2.039, CC/02, “O regime de bens nos
casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo Civil anterior, é o por ele
estabelecido. “Desta forma, “a norma revogada por outro nao mais produzira
efeitos, mas sua incidéncia, isto é, a configuracao de situacao ja consolidada,
permanece.“

10.2. Ato Juridico Perfeito

Segundo o Diciondrio Juridico Acquaviva, “o adjetivo perfeito qualifica o ato

juridico cujas formalidades foram regularmente cumpridas, ndo devendo, lei nova,
desconstituir seus efeitos. Ja se vé que perfeito é ato que se perfez, que teve todas
as suas fases transcorridas. “

Assim sendo, o ato juridico cujas formalidades ndo tenham sido respeitadas,

apresenta vicio de execugao. Por exemplo, mesmo que passe em concurso publico,
o individuo que ndo estiver em dia com os deveres militares nao podera tomar posse.

Segundo Cldvis Bevildqua, “imagine-se que é praticado um ato juridico

qualquer, na vigéncia de uma lei que exige certas e determinadas formalidades, mas
que a execucao desse ato seja suspensa por algum tempo. Nesse meio tempo
intervém uma lei nova, alterando os dispositivos referentes a forma do ato.
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Suponhamos que a lei nova é mais rigorosa, ou simplesmente que seja diferente. O
interessado, apoiado nas prescricdes da lei nova, poderia talvez querer fugir ao
cumprimento dos seus deveres, alegando que a lei nova considera aquele ato ilegal,
nulo. O Titulo Preliminar (Introducdo) vem declarar que assim ndo é, que desse ato,
como ja acabado, hao de ser deduzidas as suas naturais consequéncias, e a obrigacao
que ele faz nascer had de ser forcosamente cumprida. Este e outros casos que se
podem figurar mostram que é preciso que nds digamos que a lei nova ndo pode
prejudicar o ato juridico que estd consumado (Trabalhos da cdmara. v. 4, pp. 9-10, in
Cédigo Civil brasileiro interpretado, 15. ed. Rio de Janeiro-S3ao Paulo: Freitas Bastos S/A,

1992. V.1, p. 47).

Ou seja, o Ato Juridico Perfeito € aquele cuja consumacdo se deu de acordo
com a norma vigente ao tempo em que ocorreu tal consumacao, sendo apto para
produzir seus efeitos, ndo podendo norma nova alterar tais efeitos, salvo excecbes.

Visualizamos, portanto, que o Ato Juridico Perfeito é uma forma de proteger
o Direito Adquirido, uma vez que se a norma nova invalidasse o Ato Juridico Perfeito
por ter sido consumado sob vigéncia de lei anterior, invalidar-se-ia, também, o Direito
Adquirido por falta de fundamento e ndo obtencao de acordo com as formalidades
estabelecidas pela lei vigente.

Citemos um exemplo: o titulo de bacharel em Direito era conquistado,
antigamente, mediante o curso de quatro anos. Recentemente, porém, o curso de
Direito passou a ter cinco anos. Os bacharéis de Direito que se formaram mediante
um curso de quatro anos, tendo o Direito Adquirido mediante Ato Juridico Perfeito
de acordo com as formalidades da época, ndao necessitarao completar o curso de
acordo com as novas exigéncias estabelecidas posteriormente.

10.3. Direito Adquirido

Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, “direito adquirido é aquele que a lei
considera definitivamente integrado ao patriménio de seu titular. Assim, quando
alguém, na vigéncia de uma lei determinada, adquire um direito relacionado a esta,
referido direito se incorpora ao patriménio do titular, mesmo que este ndo o exercite,
de tal modo que o advento de uma nova lei, revogadora da anterior relacionada ao
direito, ndo ofende o status conquistado, embora ndo tenha este sido exercido ou
utilizado; p. ex., o funcionario publico que, apds 30 (trinta) anos de servico, adquire
direito a aposentadoria, conforme a lei vigente, ndo pode ser prejudicado por
eventual lei posterior que venha a ampliar o prazo para aquisicao do direito a
aposentadoria. O nao exercicio do direito ndao implica a perda do direito adquirido na
vigéncia da lei anterior, mesmo que ele ndo seja exercitado. Ao completar, na
vigéncia da lei anterior, 30 (trinta) anos de servico, o titular do direito adquiriu o
direito subjetivo de requerer sua aposentadoria em qualquer época,
independentemente da alteracdo do prazo aquisitivo por lei posterior. E preciso,
contudo, nao confundir direito adquirido com expectativa de direito, pois esta ndo
passa de mera possibilidade de efetivacao de direito sujeito a realizacdo de evento
futuro. Se este ndo ocorre, o direito ndo se consolida; p. ex., a heranca somente se
consolida com a morte daquele que é seu autor. Enquanto esta ndo se realiza, o
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herdeiro tem mera expectativa de direito sobre os bens do autor da heranca. “ Outro
exemplo, ainda: segundo o STF (Informativo n° 0531) — expectativa de direito a
nomeagdo em concurso publico: “O candidato aprovado fora das vagas previstas no
edital ndao tem direito subjetivo a nomeacao, ainda que surjam novas vagas durante
o prazo de validade do certame, seja em decorréncia de vacancia nos quadros
funcionais, seja em razdo da criagdao de novas vagas por lei. ¢

Segundo Gabba, direito adquirido seria “todo direito que ¢é
consequéncia de um fato idéneo para gerad-lo em razao de lei vigorante ao tempo em
que tal fato teve lugar, muito embora a ocasido em que ele possa vir a atuar ou a valer
ainda nao se tenha apresentado antes da entrada em vigor de um nova norma relativa
ao mesmo assunto e que, nos termos da lei nova sob o império da qual o fato
aconteceu, tenha ele (o direito originado do fato acontecido) entrado,
imediatamente, a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu. “

Concluimos, portanto, que o Direito Adquirido € uma consequéncia direta do
Ato Juridico Perfeito.

10.4. Coisa Julgada

Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, coisa julgada é a “relacao juridica
objeto de apreciacao judicial e definitivamente decidida. A sentenca faz coisa julgada
entre as partes. [...] Coisa julgada formal: Qualidade da sentenca ja prolatada que a
torna imutdvel, em face da preclusdo. [...] Coisa julgada material: Expressdo que
denomina a imutabilidade da sentenca ja proferida, ndo apenas do ponto de vista
formal, com efeito da preclusdo, mas também da imutabilidade dos efeitos da
decisdo. O CPC/2015 a define no art. 502, assim: ‘art. 502. Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais
sujeito a recurso. “

Ou seja, resumindo, coisa julgada é o processo que nao pode ser atacado por
recursos; é o processo que traz a sentenca o carater imutavel e indiscutivel. Em outras
palavras, é o processo que ja tenha sido transitado em julgado. Porém, convém nao
confundirmos transito em julgado e coisa julgada, pois a primeira refere-se a data cujo
status do processo se torna, a partir daquele, coisa julgada.

Tal instituto foi criado para que a sentenca do processo se perpetue, ndao
podendo ser alterado apds transito em julgado.

Como dito anteriormente, ha dois tipos de coisa julgada: material e formal.

1) Coisa Julgada Material: atua fora do processo, tendo como objetivo impedir
que qualquer lei prejudique a sentenca ou que algum juiz volte a julgar o
MesSmOo processo;

2) Coisa Julgada Formal: atua dentro do processo em razdo de uma preclusdo
maxima, ou seja, impede-se que se use uma ‘‘determinada faculdade
processual civil (por exemplo), seja pela ndo utilizacdo dela na ordem legal,
seja por ter-se realizado uma atividade que Ihe é incompativel, seja por ela ja
ter sido exercida.”
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Acao rescisoria. A coisa julgada, contudo, ainda podera ser desconstituida,
uma vez que, dentro do prazo de dois anos, se apresente acao rescisoria.

As exigéncias para apresentacao da acao rescisOria estao previstas no art.
966, CPC:

Art. 966 do Cédigo de Processo Civil. A decisdo de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando:

I — se verificar que foi proferida por forca de prevaricagdo,
concussao ou corrupcao do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

lll - resultar de dolo ou coagao da parte vencedora em detrimento
da parte vencida ou, ainda, de simula¢ao ou colusdo entre as partes, a fim
de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;
V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou venha a ser demonstrada na prépria a¢do rescisdria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova
nova cuja existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si
s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Relativiza¢do da coisa julgada: investigacao de paternidade e exame de DNA.
A Coisa Julgada ndo é imutavel.

Ocorreu o seguinte caso: anteriormente, ndo existiam os exames de
paternidade. Sendo assim, € comum que alguns casos tenham sido julgados de
maneira equivocada. Uma vez desenvolvido o teste de DNA, inumeros pedidos foram
feitos para que houvesse um novo processo de identificacao paternal, mediante a
utilizacdo de tal exame. Porém, uma vez que o processo ja havia sido julgado, sendo
barreira a ofensa a coisa julgada, ndo se poderia ocorrer novo processo sobre o
mesmo caso/ objeto. Assim, o caso foi parar no STF.

Ocorre que, mediante o RE 363.889/DF, discutiu-se no STF se os individuos
anteriormente sentenciados como sendo pai de determinada crianca, anteriormente
ao surgimento do exame de DNA, poderiam apresentar novo pedido de paternidade,
utilizando-se da tecnologia posteriormente criada. Segundo o Rel. Min. Dias Téffoli,
“o Tribunal a quo fez-se valer da técnica de conflito entre principios, tendo, de um
lado, a seguranca juridica (criada mediante o status de coisa julgada), e, de outro, a
dignidade humana e a paternidade responsdvel. “ A decisdo foi tal: “exige-se,
portanto, a tomada de uma posicdo firma desta Corte, no sentido de relativizar-se a
coisa julgada. [...] Ante o exposto, pelo meu voto, Senhor Presidente, conheco dos
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recursos extraordindrios e lhes dou provimento para, reformando o acdrdao
recorrido, afastar o arguido dbice da coisa julgada e, por conseguinte, o decreto de
extin¢do do processo sem aprecia¢do do mérito, para permitir o prosseguimento da
acao de investigacao de paternidade em tela, até seus ulteriores termos, tal como
havia sido corretamente determinado pelo Juizo de Primeiro Grau. “Ou seja, decidiu-
se relativizar a Coisa Julgada para que se faca o exame de paternidade (direito
fundamental a informagdo genética — segundo o Direito Alem3o).

11. Hermeneéutica Juridica
11.1. Conceito

Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, hermenéutica juridica “do grego
hermeneutiké téchné, arte de interpretar. Hermenéud: interpreto (Hermeneuein,
derivado de Hermes, intérprete da vontade divina). O vocdbulo hermenéutica
designava, principalmente, a arte de interpretar a Biblia. Conjunto de principios gerais
que o exegeta deve seguir para interpretar a lei no caso concreto. A hermenéutica
juridica tem por objeto o estudo e a sistematizacao dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito. [...] O verdadeiro
objetivo da hermenéutica juridica é fixar os principios que regem a interpretacao das
leis em geral, ao passo que a interpretacao propriamente dita consiste em determinar
o sentido e o alcance de uma lei determinada. “

Seguindo, “interpretacao é o ato de explicar o sentido de alguma coisa; é
revelar o significado de uma expressdo verbal, artistica ou constituida por um objeto,
atitude ou gesto. “Segundo o Diciondrio Houaiss, interpretar é ‘“determinar o
significado preciso de (texto, lei etc); adivinhar a significacdo de algo por inducdo; dar
certo sentido a; entender; julgar.“

11.2. Interpretacao do Direito

Interpretacdo da lei - introdu¢do. “O conhecimento humano tem dois
objetivos: o primeiro é contemplar a verdade, sendo meramente especulativo; o
segundo € proceder a uma operacao mental visando a uma finalidade pratica. O
grande filésofo alemdao Immanuel Kant ja afirmava, no século XVIIl, que o intelecto
pode ser especulativo ou prdtico. No primeiro caso, teriamos a razdo pura; no
segundo, a razdo pratica. Na verdade, o intelecto pratico € um prolongamento do
intelecto especulativo, numa integracdo mdutua. Pelo intelecto especulativo
decidimos se devemos fazer isto ou aquilo; pelo intelecto pratico decidimos como
fazer isto ou aquilo.

O Direito é uma ciéncia especulativa quanto ao modo de saber e pratica
quanto ao fim, porque é para ser aplicado aos fatos particulares e contingentes da
vida (Jodo Mendes, citado por Candido de Oliveira Filho, em Direito tedrico e direito
prdtico. Rio de Janeiro: Editora, 1936. p. 14). Ora, a lei escrita, contida no siléncio dos
cddigos, € estdtica, inerte, e somente cobra vida quando interpretada e aplicada, de
modo que a interpretacdo e a aplicacdao da lei constituem sua dindmica, revelando o
conteudo finalistico do Direito.
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Quanto a lei, obra humana e, portanto, passivel de falhas, a necessidade de
interpretacdo dispensa maiores comentdrios. A interpretacao da lei é sempre
necessdaria, mesmo no caso da lei cujo sentido se acha claramente revelado em seu
texto. Com efeito, aqueles que se habituaram ao manuseio da legislacdo sabem
muito bem que, por vezes, uma lei aparentemente clara contém sentido que, a
primeira vista, ndo se mostra. O texto legal pode parecer liquido e, contudo, possuir
um sentido que ndo se patenteia de imediato. A descoberta das razdes histdrico-
socioldgicas da lei, a revelacao dos objetos do legislador esclarece, por vezes, um
pensamento que ndo estava expresso em palavra. Tal orienta¢do, porém, nem
sempre foi obedecida ao longo da Histdria. Houve época em que o brocardo in claris
cessat interpretatio, isto €, ‘a clareza da lei dispensa a interpretacdo’, prevalecia de
maneira absoluta.*

Fun¢do da hermenéutica. Sdo duas as fun¢bes da hermenéutica: tedrica e
pratica.

1) E pratica, uma vez que administre a Justica, bem como seja aplicada nas
relagdes sociais;
2) E tedrica, uma vez que tem como objetivo esclarecer (funcdo doutrindria).

Interpretacdao conforme a constituicao. Como visto na introduc¢ao, aplicando-
se a Constituicao, a interpretacdo tem como objetivo revelar quais sao os principios
contidos em determinada norma, visando o resultado pretendido por esta.

Por exemplo, quanto a unidao homoafetiva, em regra, tem-se na lei a unidao
entre homem e mulher, porém, segundo mutacdo constitucional® (“A Constituicdo
estd em elaboracdo permanente” - interpretacdo) se Ié unido entre quaisquer
pessoas.

A interpretacdo conforme a constituicao, contudo, é o ato de anadlise de
paridade entre determinada norma e os principios da Constituicao. Quando se tem
duas normas contrdrias, estando uma delas contra os principios da Constituicdo,
caracteriza-se esta como sendo inconstitucional, aplicando, assim, a outra a caso
concreto.

Nota-se que ndo é necessario que a norma esteja de acordo com o texto da
Constituicao em si, mas, sim, que esteja de acordo com os principios da constituicdo,
ou seja, de acordo com a interpretacao da Constituicdo que tenha revelado seu
objetivo, de fato.

Cabe salientar, por ultimo, que tal acao é de responsabilidade doutrindria e
dos tribunais.

Monopélio da tltima palavra — STF. O STF é o Orgdo responsavel pela ultima
palavra em todos os processos que, mediante recurso, cheguem a tal Orgdo.

3 Mutagio constitucional. Fendmeno interpretativo que consiste na mudanca de entendimento sobre a
interpretacdo de um dispositivo (artigo) sem alteragdo do texto.
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Monopdlio da Ultima Palavra, portanto, € a prerrogativa que o STF tem em dar a
palavra por ultimo, em definitivo.

Segundo o Min. Celso de Mello, “a interpretacao constitucional derivada das
decisdes proferidas pelo STF — a quem se atribui a fun¢do eminente de ‘guarda da
Constituicao’ (CF, art. 102, caput) — assume papel de essencial importancia na
organizacao institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o
modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular
prerrogativa de dispor do monopélio da ultima palavra em tema de exegese das
normas inscritas no texto da Lei Fundamental. “ Continua: ‘“é preciso, pois, reafirmar
a soberania da Constituicao e, em particular, destacar a intervencao e a posi¢ao do
Supremo Tribunal Federal, que detém em tema de interpretacao constitucional e, por
forca de delegacao da Assembleia Constituinte, o monopdlio da ultima palavra”. O
Ministro destacou, ainda, ter o STF o direito de “errar por ultimo. “

Exemplos. S3o eles:
1) Clausulas pétreas:

Previstas no art. 60, §4° CRFB, sao caracterizadas por valores eleitos pela
Constituicao para se tornarem perenes, perpétuas. Elas podem, ainda, serem
acrescidas, ndao podendo, portanto, retirar qualquer dos valores expressos nesse
paragrafo, ou seja, nao podem ser suprimidos.4

Nota-se a utilizacao da hermenéutica nesse paragrafo. Em seu inciso 1V, sao
valores pétreos os direitos e garantias individuais (1* geracdo). Porém ndo se teve a
intensdo da redacao “individuais”, mas sim ‘“fundamentais”, ou seja, incluindo os
direitos fundamentais de 2* e 3° geracdes.

Afirma o art. 5° LXVII, da Constituicao Federal:
Art. 5°, LXVII, da Constitui¢ao Federal. Ndo haverd prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e

inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.

ApOs a redacao da Sumula Vinculante n° 25, contudo, passou-se a ler que a
prisao do depositdrio infiel ndo é permitida.

Afirma o art. 5° caput, da Constituicao Federal:

Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

4 Direito Fundamental Implicito:

1) Direito a identidade genética;

2) Unido estavel homoafetiva;

3) Proibicdo a escravidao.

Principios Constitucionais Implicitos:

1) Principio da proporcionalidade;

2) Principio da razoabilidade;

3) Principio da supremacia do interesse publico.

91



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

Porém, no trecho: “estrangeiros residentes no Pais”, entende-se que o art. 5°
se aplica a todos os estrangeiros que estejam sob a jurisdi¢ao nacional.

Afirma o art. 226, §3°, da Constituicao Federal:

Art. 226, §3°, da Constituicdo Federal. Para efeito da protecdao do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento.

Como vimos anteriormente, segundo acérdao do STF, entende-se “é
reconhecida a unido estdvel entre quaisquer individuos...”

Convencao americana de direitos humanos e o direito a recurso a tribunal
superior. A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica — Decreto 678/92), afirma em seu paragrafo 8° “Toda pessoa acusada de um
delito tem direito que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa (P. Presuncdo de Inocéncia). Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: “ Continuando,
segundo a alinea “h”: “direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior”, o
chamado duplo grau de jurisdicao.

Analisemos, porém:

Promotor de Justica, serd julgado, em 17 instancia, pelo Tribunal de Justica
(TJ), cabendo recurso ao Superior Tribunal de Justica (STJ); o Governador de Estado
serdjulgado, em 17 instancia, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), cabendo recurso
ao Supremo Tribunal Federal (STF) — nestes casos ha duplo grau de jurisdicdo, uma
vez que caberad recurso a um tribunal superior.

Agora, Presidente da Republica, Ministro de Estado, Ministro do STF,
Comandante das Forcas Armadas, Ministro do Estado de Defesa serao julgados, em
1? instancia, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), cabendo recurso ao préprio STF, ou
seja, nao ha, em tese, duplo grau de jurisdicao.

O STF, de acordo com o Inquérito 3.412 ED/AL, no voto da Rel. Min. Rosa
Weber, afirma, “se o Tribunal Superior é o 6rgao que se encontra no apice do sistema
Judicidrio, é de todo evidente a inviabilidade de garantir um juizo revisional por outro
drgdo. “ Ou seja, o STF afirmou que nado é possivel que tais recursos sejam julgados
por outros drgdos, ndo aplicando/respeitando, portanto, o artigo do Pacto assinado
e ratificado pelo Pais.

Conceito de bem de familia. Afirma o art. 1° da Lei 8.009/90:

Art. 1° da Lei 8.009/90. O imdvel residencial do casal, ou da entidade
familiar, é impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietdrios e nele
residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei.
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Paréagrafo tnico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre
o0 qual se assentam a construcdo, as plantagdes, as benfeitorias de
qualquer natureza e de todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

A pergunta é: o bem de familia, segundo o texto do art. 1° da lei 8.009/90, é
vdlido para solteiros — uma vez que nao constituem casais —, separadas — uma vez que
ndo constituem mais um casal - e vilivas — uma vez que ndo constituem mais um casal,
novamente?

N3o, porém, segundo a Sumula 364/STJ, cujo texto prevé: “conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas
solteiras, separadas e viuivas”, sim, ou seja, de acordo com a interpretacao do STJ, é
impenhoravel o bem de familia de solteiros, separados e vilvas. Portanto, mediante
uma analise teleoldgica, ou seja, mediante uma analise da finalidade a qual tal artigo
pretende atingir, é impenhoravel o bem de familia dos elementos acima
determinados

Mais uma questao: para se caracterizar bem de familia, é necessario que o
individuo more no imdvel?

Recentemente o STJ, mediante a Simula 486, decidiu: “é impenhordvel o tnico
imovel residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida
com a locacdo seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia. “Ou seja,
nao é necessario que o individuo more no local, contanto que o mesmo esteja locado,

sendo o lucro da locacao destinado a subsisténcia do individuo proprietario do
imdvel.

Convém notarmos que, ndo sendo matéria constitucional, foi dever do STJ
julgar tal conflito.

Afirma o art. 5° da LINDB:

Art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

Ou seja, a interpretacao do juiz deve ser ativa, isto é, deve-se analisar as
exigéncias sociais, a demanda, para que, assim, interprete a lei de maneira correta. O
juiz terd, portanto, que interpretar a norma de acordo com os métodos teleoldgico -
visando o fim especifico da norma, sem que a vontade do legislador seja levada em
conta - e histdrico-evolutivo — observando a evolu¢ao da interpretacdo de tal norma
ao longo de sua vigéncia.

Como dito na introducdo, “...a lei escrita, contida no siléncio dos cédigos, é
estatica, inerte, e somente cobra vida quando interpretada e aplicada, de modo que
a interpretacao e a aplicacdo da lei constituem sua dindmica, revelando o conteddo
finalistico do Direito”, em outras palavras, o juiz ndo mais seria um “ente inanimado”,
como dissera Montesquieu, mas um agente ativo importante na interpretacao da
norma (jurisprudéncia).
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Interpretacdo do direito quanto ao resultado e fonte. Sdo trés os tipos de
interpretacdo do Direito quanto ao resultado e fonte: interpretacdo declarativa,
restritiva e extensiva.

1) Interpretacdo declarativa:

Ocorre quando o intérprete reconhece que aquilo escrito na norma declara
exatamente aquilo que o espirito da lei pretende expressar.

Por exemplo, o art. 6°, LINDB:

Art. 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. A Lei
em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

[...]

§3°. Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que
ha ndo caiba recurso.

2) Interpretacdo restritiva:

Ocorre quando o legislador é infeliz ao redigir a lei, dizendo mais do que queria
dizer - lex dixit plus quam voluit (a lei disse mais que o pretendido). Neste caso,
interpreta-se de maneira reduzida em relacao ao texto de lei.

Por exemplo, quando a lei diz ““descendente” — qualquer ente abaixo de ti na
linha familiar (filho, neto, bisneto...) -, querendo dizer, na verdade, apenas “filho”.

Segundo o Diciondrio Juridico Acquaviva, a interpretacdo restritiva é uma
“técnica de interpretacao dalei pela qual e por definicao o intérprete visa restringir o
alcance da norma aos limites exatos fixados pelo legislador. A interpretacao restritiva
ou estrita limita o alcance dos termos da lei ao seu real sentido. Exemplos: art. 322, §
1° do CPC/2015: ‘Art. 322. O pedido deve ser certo. §1° Compreendem-se no principal
os juros legais, a correcao monetdria e as verbas de sucumbéncia, inclusive os
honorarios advocaticios.” Do CC, art. 114: ‘Os negdcios juridicos benéficos e a rentncia
interpretam-se estritamente.” Do CP, o art. 28, referente apenas a emocao, paixao e
embriaguez ndo patoldgicas, para nao haver conflito com o teor do art. 26, paragrafo
Unico, restringindo-se o alcance do primeiro dispositivo citado para ndo haver colisao
contra este. “ - art. 26. “E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ac¢do ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento.

3) Interpretacdo extensiva:

Ocorre quando o legislador € infeliz ao redigir a lei, dizendo menos do que
queria dizer. Neste caso, interpreta-se de maneira mais abrangente em relacao ao
que o texto da lei apresenta.
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Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, a interpretacao extensiva é uma
“técnica de interpretacao da lei invocada quando se faz necessario ampliar o alcance
dos termos do dispositivo legal, para que a letra corresponda a vontade da lei. Aplica-
se tal técnica interpretativa, portanto, quanto a lei diz menos que o pretendido: lex
dixit minus quam voluit. Exemplos: o art. 130 do CP (exposicdo de contédgio a doenca
venérea), interpretado extensivamente, inclui o delito, como ndo poderia deixar de
ser, ndo s6 o perigo de contdgio, mas também o prdprio contdagio. O art. 235 do CP
(bigamia) pune ndo apenas o segundo casamento de alguém ja casado, mas também
aquele que contrai vdrios ou muitos casamentos.

Outro exemplo, j& mencionado anteriormente, temos o art. 5° afirmando a
protecdo “aos estrangeiros residentes no Pais”, porém interpreta-se ‘“aos
estrangeiros sob a jurisdicao nacional”.

Formas de interpretacdo. S3o trés as formas de interpretacdo: auténtica,
doutrindria e judicial ou jurisprudencial.

1) Interpretacdo auténtica ou legislativa:

Interpretacdo feita pelo préprio Legislador ao redigir a lei. Sentido empregado
a lei no momento da sua criagao.

2) Interpretacdo doutrindria:

Interpretacdo feita pela doutrina, pelos juristas, através das atividades
doutrinarias.

3) Interpretacdo judicial ou jurisprudencial:

Interpretacdo da lei feita pelos juizes nos Tribunais. O juiz “deve apenas
traduzir o sentido e o alcance nela contidos, devendo dar aos textos interpretacao
atualizadora, sendo vedado, em regra, substituir o critério do legislador pelo seu
proprio.”

Principio in claris cessat interpretatio. In claris cessat interpretatio, como diz a
introducdo, traduz-se como: “a clareza da lei dispensa a interpretacdo”, ndao sendo
mais utilizada no Direito. Ainda segundo a introducao, “a interpretacao da lei é
sempre necessdria, mesmo no caso da lei cujo sentido se acha claramente revelado
em seu texto.”

Tal principio foi criado por Napoledo, uma vez que vigorava a Escola da
Exegese, positivista, que defendia estar todo o Direito previsto por lei.

Pode-se, inclusive, mediante mutacdo constitucional, a interpretacao
extremamente contrdria a lei, como no caso do art. 226, §3° mencionado
anteriormente, uma vez que proteja os direitos fundamentais.

Elementos da interpretacao do direito. Os elementos da interpretacdo do
Direito ndo sao autoexcludentes, ou seja, podem ser utilizados simultaneamente.
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Sdo cinco os elementos da interpretacdao do direito: gramatical, 16gico,
sistémico, histdrico, teleoldgico.

1) Elemento gramatical:

E a interpretacdo que ocorre diretamente mediante o contato com o texto de
lei, através do valor semantico. Como visto anteriormente, nem sempre prevalece,
mesmo que a norma seja clara e sem erros.

Convém que o legislador objetive o texto, sendo, sempre, simples, claro e
conciso.

O teor dessa interpretagdo corre o risco de cair nos excessos de alguns
individuos, apegando-se ao teor literal da norma, ndo focando no real sentido da lei
(mens legis).

2) Elemento légico:

Atenta-se a estrutura linguistica, buscando o sentido da lei, o significado. E
divido em trés categorias: Ldgica interna; externa e do “razodvel”.

a) Ldgica Interna - o intérprete submete sua interpretacdo ao préprio texto da
lei, analisando os elementos apresentados pela propria redacao;

b) Légica Externa - observa-se o acontecimento que provoca o fendmeno
juridico, buscando, ainda, os fins de determinada regra;

c) Légica do “Razodavel” - entende que o Direito é circunstancial, e a
interpretacdo do Direito deve levar em consideracao as finalidades da norma,
surgindo daqui o Principio da Razoabilidade.

3) Elemento sistémico:

Reflete a ideia de que o Direito é um conjunto uniforme. “Nao h3a, na ordem
juridica, nenhum dispositivo auténomo, autoaplicavel. “ Deve analisar todos os
artigos referente a matéria em questdo, deve-se analisar todo o Ordenamento
Juridico vigente.

Convém que ndo haja contradi¢bes entre as normas, estabelecendo uma
unicidade entre as normas.

Sendo sistematico, é necessdrio que se utilize os elementos gramatical e
|6gico, pois “consiste na pesquisa do sentido e alcance das expressbées normativas,
considerando-as em relacdo a outras expressées contidas na ordem juridica, mediante
comparacgbes. “

Convém, ainda, que o jurista analise artigos em conjunto. Uma vez analisado
um artigo isoladamente, ndo se tem a correta aplicagao do principio. Por exemplo,
aplicando-se o art. 121, CP (homicidio) sem a visualizacdo das excludentes de ilicitude,
por exemplo, causaria resultados desastrosos.
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4) Elemento historico:

Muitas vezes a aplicacdo dos demais elementos ndo é suficiente para a total
compreensao do espirito da lei, sendo necessario, assim, o estudo do elemento
histdrico. Convém que o pesquisador tenha cuidado, pois pode ocorrer que sentido
segundo o qual a norma foi criada ndo se aplique mais no presente periodo.

5) Elemento teleolégico:

Analisa-se o fim ao qual a criacdo da norma visa. Caracteriza-se pelo estudo
das finalidades almejadas pela norma, os interesses sociais que pretende proteger,
inspirando a formacao dos documentos legislativos.

12.Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo
12.1. Civil Law - Direito Romano-Germanico

Introducao. A tradi¢ao juridica romano-germanica se inicia na Europa nos
séculos Xll e Xlll, onde o feudalismo come¢a uma fase de transicao devido ao
fortalecimento do comércio e o ressurgimento das cidades. Considerando que nao se
desenvolveu nos principais feudos da Europa nenhum sistema juridico de relevancia,
buscou-se inspiracao no Direito Romano para o desenvolvimento de um sistema
juridico para boa parte dos povos da Europa.

Tendo em vista que a Igreja Catdlica se fortaleceu com o declinio do Império
Romano, o Direito Candnico — que tem por caracteristica ser escrito — colaborara
decisivamente para a formagao desta nova tradicao juridica.

A propria Igreja reconhece, no IV Concilio de Latrdao, que o Direito deve ser
racional, ndo existindo espaco para procedimentos misticos, a exemplo dos ordalios
(praticas adivinhatérias que foram, por muito tempo, utilizadas como meios de
prova). A razdo, por assim ser, era uma caracteristica do Direito Romano, Direito este
que se preocupava fundamentalmente com as relagdes sociais entre as pessoas e
seus bens, tendo por principal ramo juridico o Direito Civil. Esta influéncia colabora
para a nomenclatura civil law.

O Direito Romano-Germanico fora inicialmente estudado nas Universidades
Europeias, sendo a primeira a Universidade de Bolonha, na Itdlia. Limitado aos
intelectuais e eruditos, esse Direito se preocupava num primeiro momento com um
modelo de organizacao social, e, por isso, era estudado ao lado da Filosofia e
Teologia. Note-se que ndo se falava, ainda, no Direito Nacional, uma vez que os
Estados (paises), como conhecemos hoje ainda ndo existiam.

Importante observar que o Direito estudado nas Universidades ndo era o
mesmo aplicado pelos juizes. Matérias como provas, sentencas, execu¢ao eram
ignoradas pela Academia.

Esta tradicao se fortaleceu apds a Revoluc¢ao Francesa sob a lideranca de
Napoledo Bonaparte que, ao criar o Cédigo Civil de 1804, desencadeou a codificacao

97



Resumo de Histoéria e Introdugdo ao Estudo do Direito

nos principais paises europeus. Para a civil law, portanto, a lei é a principal fonte do
Direito, sendo comum em todos os paises que adotam esta tradicao a existéncia de
Constituicdes escritas.

Importante ressaltar que a Inglaterra ndo se alinha a esta tradi¢ao por ter um
sistema juridica prdprio, a chamada common law.

Parte historica. Apds a queda do Império Romano do Ocidente (476 d. C.),
inicia-se o periodo denominado ldade Média. Neste periodo, apds a queda dos
poderes regentes, a Europa permanece num estado acéfalo, ou seja, sem comando.
Nao havia autoridades que comandassem a Europa. Deste modo, todo esse territdrio
reduz-se a feudos, sendo os individuos submetidos a servidao, seguindo as normas
criadas pelo préprio Senhor Feudal.

Em tal periodo o regresso foi tamanho - resultando na denominacdo Idade
das Trevas — que em alguns locais a escrita tornou-se extinta. Neste periodo a Igreja
ocupa o local de principal lideranca da Europa, fazendo com que os eventos
passassem a ser explicados de acordo com as leis divinas e a Biblia.

Ja no fim de tal periodo, ha a chamada reurbaniza¢do. Nesta etapa, ha o inicio
de uma unifica¢do social mediante o comércio e as rotas comerciais (burgos - feiras
comerciais). Necessitou-se, portanto, de bases que sustentassem tais rela¢des, como
a unificagao da moeda, regras regulamentadoras das relacdes civis e comerciais etc.

Sendo o ressurgir das relagdes sociais, nao havia um direito que pudesse
regulamentar estas. Portanto, ndao havendo um direito prdprio, buscou-se nos
periodos anteriores um direito que pudesse servir de base para a criacdo de normas
que pudessem sustentar tal situacdo. Tal direito consultado fora o Direito Romano.

Os primeiros estudos realizados acerca do Direito Romano antigo foram feitos
nas Universidades europeias, sendo a primeira delas a Universidade de Bolonha, na
Italia — berco do Direito Romano.

E importante ressaltar que tais estudos ndo eram voltados para os processos
legais, mas para a formac¢ao de um modelo ideal de Estado, uma vez que tais relagbes
estavam ressurgindo. Desta forma, inspirados pela filosofia e pela teologia, os
estudos do Direito voltavam-se para as perguntas “o que é Justica?”’, “o que é
moral?”’, “o que é ética?”, justamente com o objetivo de encontrarem um modelo
ideal de Estado que sustentasse o novo surgimento social e civil.

A lIgreja Catdlica oferece resisténcia a criacdo de novas normas baseadas no
Direito Romano, uma vez que Roma era paga, ndo aceitando, portanto, que as leis
fossem criadas exteriormente aos ensinamentos cristaos. Nesta etapa surgem uma
figura importante: Tomas de Aquino. O fildsofo explica que o Direito Romano,
baseado nos gregos — reafirmando Aristdteles, tinha como pretensao regulamentar
as relacbes entre os individuos e suas posses, o chamado jus civile — casamento,
contratos, adoc¢do etc —, ou seja, tinha como objetivo a regulamentacao racional das
relagdes civis, ndo contrariando os dogmas, portanto.
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O direito, assim, inicialmente, ndo mantinha sua atencao no direito publico,
uma vez que Roma, base legal para a criagdo das novas regras, era um Império. Desta
forma todos os atos referentes ao poder publico eram decididos pelo Imperador e
ndo por leis.

Tal relacdo (Igreja e o Direito) unificou-se a partir do IV Concilio de Latrdo,
quando a Igreja afirma ser necessdrio que o Direito se baseie na razao, ndo sendo
incorporadas, portanto, as normas referentes ao subjetivismo, ao sobrenatural,
como a fé, excluindo-se, por exemplo, os ordalios (juizos misticos).

Desta forma, o Direito d4 um salto racional, iniciando-se o periodo iluminista.

Comparando o Direito Contemporaneo com o Direito Romano, nota-se uma
auséncia, nesta etapa, de uma entidade superior que servisse de lideranca para o
Direito Contemporaneo. Durante o Feudalismo ndo houve uma figura predominante
do Direito, ndo havendo, inclusive, Estados Nacionais fortes, uma vez que nenhum
Estado se havia formado ainda. No Direito Romano, no entanto, como dito
anteriormente, havia a figura do Imperador que impunhas as leis aos cidadaos.

Tal lideranca surge apds a Revolucao Francesa na figura de Napoledo
Bonaparte. Estudando o Direito Romano, Napoledo cria, herdando a influéncia do jus
civile, o Cédigo Civil Napolebnico, iniciando a tradicao ocidental da criagdo do Direito
através dos Codigos.

Diferentemente da grande parte dos paises ocidentais, a Inglaterra é um pais
excecao, uma vez que nao adotou tal modelo de Direito. Durante o feudalismo,
diferentemente dos demais paises, a monarquia manteve-se forte, manteve-se a
lingua Unica, nao sendo necessario, portanto, acompanhar a unificacao europeia.
Cria-se na Inglaterra a chamada common law (vide tépico 12.2 — infra).

Assim, os costumes, as regras orais e o cardter religioso (sobrenatural) ddo
espaco para a fixacdo do direito escrito (regras preestabelecidas), a definicdo do
processo e a razdo (racionalidade).

Elaboragdo de um direito publico. Como dito anteriormente, 0 modelo usado
para a criacao do novo Direito foi o Romano. Tal Direito ndo se preocupou com a
criacdo de um Direito Publico, pois tal drea era de exclusiva intervencao do
imperador. Apesar de ndo desenvolverem racionalmente esta parte, distinguem
claramente os ramos publico e privado.

Assim, uma vez sendo modelo para a criagao do novo Direito, era necessario
que se criassem normas que regulamentassem a interacdo entre governantes e
governados, administracao e os particulares. Tal preocupacao ocorre a partir da
escola de direito natural, sendo fundamental para a regulamentacao de tais relacdes
a democracia e sua evolucdo, mediante a ideia de que a lei é a normatizagao da
vontade do povo.
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A codificacdo. Iniciando-se a redacdo das leis, houve uma expansdo do
entendimento e do estudo das chamadas Teorias da Justi¢a, uma vez que as mesmas
passam a ser parte integrante do Direito, formando as novas regras.

Os cddigos somente se integram de forma concreta o Direito a partir do
momento em que se confirmaram dois elementos especificos:

1) A aparicdo de uma lideranca forte, de um soberano esclarecido que
consagrasse as novas ideias de justica, liberdade e dignidade dos individuos.
Esta lideranca foi Napoledo Bonaparte;

2) Aformacdo de um pais de referéncia, de um Estado forte capaz de sustentar
0 cddigo e influenciar os demais paises, de modo que os mesmos fossem
incapazes de se esquivar. Tal pais de referéncia foi a Franca.

E notdvel, portanto, que a consagracdo dos c6digos somente ocorreria neste
exato contexto: na eclosdo da Revolugdo Francesa e sob a égide de Napoleao.

Caracteristicas do sistema romano-germamico. S3o as caracteristicas:
1) Submissdo dos juizes a lei:

Uma vez que a lei é a principal fonte do Direito, os Juizes apenas deveriam
aplica-la por meio da subsuncdo, ndo interferindo na mesma. E a chamada Escola da
Exegese — “0 Juiz é aboca da lei”.

2) Doutrina:

A doutrina na civil law tem grande peso, sendo considerada, inclusive, fonte
do Direito. E comumente usada por juristas no estudo do Direito.

3) Previsibilidade do direito - seguranca juridica:

Sendo o Direito, na civil law, escrito, ¢ comum que as condutas humanas e suas
consequéncias sejam previsiveis, uma vez que os cddigos buscam incorporar todas
as situacOes existentes, bem como todas etapas pelas quais os processos passarao.

4) Direito publico e direito privado:

Como dito anteriormente, o Direito € divido entre as areas publicas e privadas.
A primeira tem como funcdo regular as interacbes entre os governantes e os
governados, enquanto a segunda tem como objetivo regular as interagdes comuns
entre os cidadaos.

Primado atual da lei. A lei, na civil law, é a fonte do Direito mais importante.

Tal importancia se deu, como dito anteriormente, pela consolidacao dos
Cddigos como sendo objeto de Direito, a partir da Revolu¢ao Francesa e da criacao
do Cddigo Civil Napolebnico, aliado ao principio da democracia.
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Atualmente, todos os paises que herdaram o sistema Romano-Germanico
apresentam Constituicdes Nacionais.

Com o ressurgimento das relagdes sociais, era preciso que todos pudessem
ter acesso as regras e as condutas legais, de modo a harmonizar tais rela¢bes. Desta
forma os C4digos mostram-se claros e precisos.

Regras constitucionais. “Os paises romano-germanicos apresentam uma
hierarquia normativa. “

Comumente usa-se uma piramide como simbolo da hierarquia normativa,
sendo o vértice o documento legislativo de maior importancia. No caso brasileiro e
nos demais paises Romano-Germanicos o vértice é caracterizado pelas Constituicoes.

Segue a hierarquia normativa brasileira:

Bloco de Constitucionalidade

CONSTITUICAO

CRFB Tratados
Normas Internacionais
Constitucionais + 4@ Direitos
+ Humanos

Emendas (Aprovados pelo
Art. 5°, 53°)

NMormas Supralegais
(Tratados Internacionais de Direitos Humanos
hao aprovados pelo Art. 5°, ;3%

Normas
Infraconstitucionais
-
Tratados
Internacionais GERAIS

Ordenamento Juridico Brasileiro

Controle de constitucionalidade. Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva, o
controle de constitucionalidade das leis “consiste na afericdo, pelo drgao
competente, da adequacdo de uma lei a Constituicao.

Como dito anteriormente: “E o exercicio de verificacdo da compatibilidade das
i infrac itucionais) c a X ituci . Significa diz
leis (normas infraconstitucionais) com relacdo ao Texto Constitucional. Significa dizer
que eu olho para a Constitui¢do para saber se a lei € vdlida e tem aplicagdo.

No Brasil, todos os juizes podem e devem fazer o Controle de
Constitucionalidade. A diferenca é que quando um juiz ou Tribunal é provocado a
analisar se uma lei é constitucional ou hdo nhum determinado caso concreto, essa decisdo
valerd apenas para as partes daquele processo (efeito inter partes).

Por outro lado, quando o STF, e apenas o STF, sendo chamado, a partir desta
condigdo, de “Guardido da Constituicdo”, julga a constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo em controle concentrado, essa decisdo valerd para todos (efeito erga
omnes). Ex.: autorizagdo da unido estdvel homoafetiva. “
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Porém tal controle varia de pais para pais.

H& o chamado (1) controle difuso: em que qualquer juiz pode fazer o controle
de constitucionalidade sobre o controle de uma Corte Suprema. Isso ocorre em
paises como os EUA e o Japao.

Ha o chamado (2) controle concentrado: somente um tribunal especial tem a
competéncia para realizar o controle de constitucionalidade. Tal controle ocorre em
paises da Europa e na Africa.

No Brasil, contudo, como visto, ocorrem os dois tipos de controle de
constitucionalidade. Todo e qualquer juiz pode realizar tal averiguacao, bem como o
Tribunal Especial que, aqui, € o Supremo Tribunal Federal. Porém diretamente ao STF
poderao ajuizar ADIs (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), ADCs (A¢do Declaratdria
de Constitucionalidade) e ADPFs (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) os cargos indicados pelo art. 103, CF, os chamados legitimados:

Art. 103 da Constituicdo Federal. Podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

I - o Presidente da RepUblica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Reda¢do dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIl - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§1°. O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido
nas agbes de inconstitucionalidade e em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§2°. Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando
de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§3°. Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara,

previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto
impugnado.
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Tais controles sdo o modelo minimo de todo e qualquer pais que adote o
sistema Romano-Germanico. Ha os juizes de primeiro grau, a chamada Tribunal de
Apelacdo e a chamada Corte de Vértice/Corte de Cassagao/Suprema Corte.

No Brasil, porém, ndo ha somente a Suprema Corte, mas também outras
Cortes Superiores: Superior Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar, Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral.

Supremo Tribunal
(Corte Constitucional)

Dependendo do I
pais, todos os juizes
podem fazer o
controle de
constitucionalidade;
(controle difuso)

Segunda Instancia| Dependendo do pais,
I apenas um 6rgao

(geralmente a Corte
Constitucional) pode
l Primeira Instancia fazer o controle de
constitucionalidade.
(controle
concentrado)

H&, também, o (3) controle constitucional feito por 6rgao exterior ao Poder
Judiciario. Em tal modelo hd o Conselho Constitucional (érgao politico) exterior ao
Poder Judiciario. Tal Conselho é heranca da desconfianca que Napoledo tinha em
relacdo aos juizes. Surgindo uma duvida quanto a constitucionalidade da lei o
processo é suspenso, sendo encaminhado ao Conselho Constitucional. Analisa-se o
processo, resolve-se e o processo prossegue. Tal modelo ocorre na Franga.

Corte Constitucional | g 4140 resolve a
(Suprema Corte) controvérsia e o
] pProcesso Conselho

prossegue Constitucional

Segunda Instancia

Surgindo duvida sobre a
] constitucionalidade da lei,
0 processo & suspenso e
Primeira Instancia encaminha-se ao 6rgao de
controle
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12.2.Commom Law

O sistema commom law, como dito anteriormente, foi um sistema criado,
originalmente (expansdo da common law concomitante a expansdo colonial), na
Inglaterra, devido a permanéncia e a forca da monarquia. Nao participando da
unificagao europeia, cria-se na Inglaterra um modelo préprio de Direito. Um modelo
que, diferente dos demais, ndo adotava como principal fonte do Direito as Leis, os
Cddigos, mas, sim, os precedentes.

Parte histdrica. Diferentemente da Franga, como visto anteriormente, em
cujas Universidades se ensinava o Direito Romano, frisando a criagao de Cédigos e
leis escritas, ndo se dando tanta importancia aos costumes, portanto, acampando-se
teorias criadas nas préprias Universidades para a total adaptacao as exigéncias das
novas relacdes sociais, exigindo-se, assim, o titulo académico na drea do Direito para
o ingresso no meio juridico, a Inglaterra ndo se ateve profundamente ao Direito
Romano (ou pelo menos ndo o aplicou em seu Modelo de Justica), opondo-se ao
novo Direito Francés.

Apesar do estudo do Direito Romano nas Universidades, nunca se exigiu, na
Inglaterra, o titulo académico para o ingresso no meio juridico, uma vez que o
conhecimento do Direito Romano nao seria aplicado na pratica forense.

Ao contrdrio do Direito no continente, o Direito Inglés ndo possuia uma gama
de cddigos, pois se tem como principal fonte do direito, essencialmente, a
jurisprudéncia criada nas Cortes Reais, a partir da resolu¢ao dos casos julgados por
ela. Desta forma, ndo se tinha, na Inglaterra, o carater geral das leis do continente,
buscando-se nos casos anteriores a resolucao do atual litigio. Nao se havendo
distin¢do entre os Tribunais que julgavam os determinados casos, nao se visualiza,
também, a divisdo formal feita no Direito Francés entre Direito Publico e Direito
Privado.

Como dito na primeira parte deste titulo, tal oposicao ocorreu devido ao
desenvolvimento monarquico que houve na Inglaterra, proporcionando um periodo
feudal extremamente particular, divergindo-se da situa¢do francesa no mesmo lapso
temporal.

Modelo de justica - direito inglés. Na Inglaterra haviam dois tipos de Tribunais
que julgavam os objetos. 1) os Tribunais Locais — aqueles responsaveis por julgar os
objetos de cada regido inglesa, sendo o julgamento feito por juizes locais, de acordo
com a cultura daquela regido, vinculando, portanto, somente esta; 2) Tribunais Reais
- as matérias de interesse do rei eram julgadas pelo prdéprio monarca. Tais
julgamentos eram vinculados a todo o territdrio inglés, criando-se, assim, um Direito
comum a toda Inglaterra que ficou conhecido como comune ley ou common law.

Além dos Tribunais, era possivel que os cidadaos encaminhassem os casos
diretamente para o rei, através de peticbes. O rei, como representante maximo do
pais, ndo podia tolerar falhas em sua fonte do Direito, intervindo nos casos de forma
consciente e equanime. Tal medida comecou a ser tomada de maneira corriqueira,
uma vez que as discussdes entre as regides acerca das decisdes tomadas localmente
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comecam a ser encaminhadas ao Tribunal Real, devido aos processos mais avancados
e a garantia da aplicagao da sentenca pelo préprio rei, que, intencionando aumentar
a sua drea de jurisdicdo, passa a aceitar processos de qualquer matéria.

Sendo o Direito criado nos Tribunais, convém que se preocupe, inicialmente,
com o processo pelo qual se formara o Direito. Na Inglaterra, portanto, preocupar-
se-3 inicialmente com os remédios processuais e depois com o direito material em si,
pois uma vez que 0 processo nao seja realizado de maneira correta, nao se terd a
criacdo do direito. Para os ingleses, ndo adianta prever o direito em lei, uma vez que
nao se tenha mecanismos capazes de garantir a aplicacdo de tal direito. Dai surge a
expressdo inglesa remedies precede rights — “os remédios (instrumentos processuais)
precedem o direito”. Um dos recursos processuais criados para a formacao do direito
foi o chamado Petition of Rights (1628), além do Habeas corpus act (1679).

Mesmo as pessoas tendo o direito de peticionarem direto ao rei, havia
processos de natureza reduzida que eram facilmente resolvidos pelos Tribunais
Locais, ndo sendo necessario o encaminhamento ao Tribunal Real. Desta forma, o
Direito Inglés se desenvolve tanto nos Tribunais Locais, quanto nos Tribunais Reais.

Apesar da continuidade dos Tribunais Locais, o numero de peticOes
encaminhadas ao rei, devido a falta de meios ou pelo julgamento contrdrio a
equidade dos Tribunais Locais, aumenta de tal forma que o mesmo nao era capaz de
resolver todos os casos. O rei, assim, prezando pela eficiéncia da justica em seu pais,
nomeia um chanceler para que resolvesse tais casos, criando o chamado Tribunal de
Chancelaria que, assim como o monarca, julgaria através da equidade (equity).
Racionalizando os julgamentos, o chanceler inicia a criacao de regras comuns aos
casos, as chamadas “regras de equidade’ - rules of equity. Nota-se que tal Tribunal
diverge muito dos Tribunais da Common Law. Enquanto aqueles eram orais e
geralmente realizados perante o juri, este tribunal baseava-se no modelo de processo
candnico, sendo escrito e nao comportando juri.

Portanto, notamos a criacdo de dois membros do Poder Judiciario Inglés: 1) a
Common Law - formada pelos Tribunais Locais e os Tribunais Reais (ou Tribunais de
Westminster); 2) o Tribunal de Equity — formado pelo Tribunal de Chancelaria.
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Distincdo entre commom law e a equity (até 1875). Segue a tabela:

COMMOM LAW EQUITY

Tribunal cujo Direito é Tribunal formador de normas escritas -
substancialmente oral - Direito préprio heranca/vinculo do Direito Canonico
inglés
Direito de acordo com cada regiao, Criado para rever uma inicial
tribunais julgadores de casos pequenos insuficiéncia e defeituosidade da
e locais commom law - diversos julgamentos

diferentes, ndo havendo, assim, um
entendimento firmado -, criando
entendimentos fixos e gerais
Jurisdi¢do dos juizes e ao rei — Tribunais Jurisdi¢ao do Chanceler - nomeado
locais e Tribunais de Westminster pelo rei — Tribunal de Chancelaria
Comporta juri N3o comporta juri
As solucdes que se podia pedir aos tribunais era diferente. Por exemplo, ao
Tribunal da Equity nunca se pronunciava a condenacao de pagamento de perdas e

danos
As solucdes sao geradas caso a caso, As solugdes tém carater discricionario,
nao dependendo de quem sao as ou seja, 0 caso era julgado de acordo
partes com quem estava envolvido no mesmo

O processo inglés atual. Na Inglaterra, no ano de 1875 hd uma reforma,
unindo-se os entao separados Direito da Common Law e Equity.

Atualmente, cada vez mais se vé os juristas ingleses formados no curso
superior de Direito, uma vez que é necessario o entendimento de principios
sistematizados no ambito juridico internacional, inclusive os principios relacionados
ao Direito Romano-Germanico em geral.

Os processos, por exemplo, hoje, vém sendo cada vez mais julgados porjuizes,
sendo o juri usado excepcionalmente, mais raramente em matéria civel. Nesses
processos, ocorridos de maneira publica (Day in the Court), distingue-se claramente
os pontos de desacordo, perguntando-se para o juri perguntas objetivas cujas
respostas se limitem a “sim” ou “nao”. A audiéncia é inteiramente ouvida, sendo a
sentenca dada imediatamente, ndao havendo, portanto, autos.

Organizacao judicidria inglesa. Atualmente, apds as reformas do Poder
Judiciario, a Organizagdo de tal setor recebeu considerdvel racionaliza¢ao.

H3a, na Inglaterra, a chamada alta justica — administrada pelos Tribunais
superiores — e a baixa justica — administrada por jurisdi¢cdes inferiores, denominadas
“‘quase-judiciarias”.

Os Tribunais Superiores apresentam maior importancia, uma vez que, além de
se preocuparem com o quesito processual, é através deles que se formam os
precedentes, principal fonte do Direito Inglés.
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Os tribunais menores ou ‘“quase-judicidrios” somente sao incumbidos dos
casos concretos, ndo influenciando as suas decis6es no Poder Judicidrio, ou seja, ndo
sao formadores dos precedentes, permanecendo sua jurisdi¢cao sobre os casos a eles

incumbidos.

12.3.Distin¢ao entre Civil Law e Commom Law

CIVIL LAW COMMOM LAW

Baseado no Direito Romano
Grande influéncia do conhecimento
académico (universidades e doutrina)

Alei e os Cédigos como a fonte do
Direito. Em reflexo, ha uma enorme
importancia em relacao aos conceitos,
doutrina etc.

Divisdo em Direito Publico e Direito
Privado - Direito Civil, Direito Penal,
Direito Administrativo, Direito do
Trabalho etc.
Procedimento racional e [6gico na
producdo das leis - codificagao.
Convém citarmos que por tal modelo
de criagao de normas, € possivel que
encontremos anomalias e contradi¢des
legais
Os direitos sdo previstos pelos C4digos,
sendo, portanto, um modelo de justica
racional

Direito formado por académicos

Direito préprio da Inglaterra
Pouca importancia das universidades -
nota-se como reflexo a desnecessidade
da formagao académica para a entrada

no ambito juridico, mas, sim, é
necessario a pratica
A jurisprudéncia e os antecedentes
como fonte do Direito. Apesar de haver
leis escritas, ndo ha a utilizacao da
doutrina, uma vez que tais elementos
sao criados pelos estudiosos
académicos, pouco valorizados em tal
modelo, e ha pouca utilizacao dos
conceitos, sendo estes proprios do
Direito Inglés, como trust, bailment,
estoppel, consideration
Divisao em Equity e Commom Law

O Direito é criado caso a caso, fixando-
se o entendimento dos precedentes

Remedies precede rights — o modelo é
essencialmente processual, uma vez
que garante os instrumentos
processuais para a realizacao dos
direitos
Direito formado por processualistas e
praticos

12.4. O Direito nos Estados Unidos da América

Apesar de as 13 col6nias americanas terem sido povoadas por diversos povos
e culturas, foi através do leading case denominado Calvin’s Case, em 1608, que se
instaurou a common law como sendo o sistema juridicos dos Estados Unidos.
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Apesar de ter sido escolhida o common law como sendo o sistema juridico
americano, houve barreiras para a sua aplicacdo, uma vez que (1) ndo haviam juristas
na América; (2) o povo americano desconhecia o modelo da common law inglesa; (3)
o contexto na América era divergente do contexto inglés. Na col6nia comegavam a
surgir problemas préprios, de modo que o modelo inglés ndo era capaz de resolvé-
los.

A independéncia da américa se da no ano de 1776, proclamada e criada uma
Constituicdo (1787) em que se reuniu o minimo necessdrio para a criacdo de um
Estado independente, uma vez que a Inglaterra, envolvida em guerra contra a Franga,
deixa de se preocupar com as coldnias, deixando-as a esmo.

Tornando-se independente em relacdo a Inglaterra, os EUA iniciam uma
aproximagao com os franceses. Os franceses, por sua vez, come¢am a influencia-los,
inicialmente, como ja visto, com a Constituicdo escrita e, posteriormente, com os
Cdodigos que, como cabe salientar, tém carater estaduais e independentes entre si.
Os EUA, assim, devido ao seu carater republicano e ao sentimento em relagao ao
Direito Natural, adotam os Cddigos, fixando como sistema juridico um sistema
caracterizado como sendo misto.

Apesar da aproximagao com os Cddigos, o sistema da common law continuou
vigorando, uma vez que havia elementos favoraveis e facilitadores em sua aplicagao,
como, por exemplo, a lingua inglesa. A common law americana, por sua vez,
apresenta particularidades. Por exemplo, enquanto na Inglaterra hd uma monarquia
parlamentarista, nos EUA ha uma republica presidencialista.

O sistema americano continua como definicao de common law, pois apresenta
a mesma estrutura, bem como os mesmos conceitos e a mesma principal fonte do
Direito, ou seja, a jurisprudéncia, os precedentes.

Como dito anteriormente, os Cédigos tém carater estaduais e independentes,
pois nos EUA o direito de cada Estado é superior ao direito da Unido, ou seja, é
possivel que cada Estado crie o seu prdprio Cédigo. Portanto, como podemos
observar, a aplicacao do Poder Federativo é excecao, sendo o Poder Estadual aregra.

A Constituicao Estadunidense, como podemos mencionar, nao somente é
uma carta politica, como também é o marco da independéncia do mesmo, sendo, por
isso, de extrema importancia. Sua redacao somente se ateve a formacdo do Estado,
encontrando-se os Direitos Fundamentais nas emendas. Sao emendas importantes:
as dez primeiras emendas (consolidadas pelo Bill of Rights — Declara¢do dos Direitos);
emendas 13, 14 e 15 (criadas no contexto da Guerra Civil, garantindo alguns direitos
naturais referentes a ndo violacdo dos direitos dos cidaddos pelo Estado); emenda 7
(instauracdo do juri — substancialmente utilizado mediante provocacdo de qualquer
cidadao, tratando-se de casos cujo litigio contenha valor superior a 20 ddlares).

No Direito americano, as universidades sao de extrema importancia, uma vez
que é necessario o titulo académico na drea do Direito para a validacao da atuacao
juridica. A faculdade americana, diferentemente da brasileira, volta-se para a pratica,
sendo necessario que o individuo tenha concluido curso académico anterior — a high
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school. As Universidades possuem tamanha importancia que, sendo nomeados pelo
Presidente da Republica, os juizes sdo, em sua maioria, professores universitarios.
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