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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo a breve andlise dos principios enquanto
normas juridicas, notadamente no que tange a conceituacdo e ao papel por eles
desempenhado em nosso ordenamento. Demonstrou-se, ainda que sucintamente,
os diversos posicionamentos atinentes a distingdo entre as espécies normativas -
principios e regras. Apoés, foi analisada a fungdo assumida pelos principios na
esfera constitucional, infraconstitucional e, ainda, jurisprudencial, conferindo, para
tanto, especial aten¢éo ao principio da identidade fisica do juiz.

Palavras-chave: Principios. Regras. Teoria do sistema juridico. Principio da
identidade fisica do juiz.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata da conceituagdo dos “principios”, do papel
por eles desempenhado em um sistema juridico e desenvolve, também, uma breve
analise da aplicacéo pratica da matéria, tendo como referencial o principio da identi-
dade fisica do juiz.

A escolha do tema reside no fato de que hodiernamente os principios
assumiram um papel central na aplicacdo do direito, seja no momento da criacao
das normas juridicas ou, ainda, na incidéncia sobre 0s casos concretos submetidos
a apreciacao do poder judiciario.

Com efeito, analisando a importancia que determinado sistema atribui
aos principios é possivel extrair qual o papel que por eles sera desempenhado na
concretizacao do direito.

Para tratar do tema, o primeiro capitulo traz diversos conceitos de
“principio”, espécie normativa que, juntamente com as regras, compde nosso orde-

namento juridico.
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Em seguida, a pesquisa aborda as posi¢cdes doutrinarias a respeito da
distingéo entre principios e regras.

Apols, passa-se a breves apontamentos sobre a funcdo normativa dos
principios e sobre sua importancia no aspecto constitucional, processual e
jurisprudencial, valendo-se da analise casuistica da aplicacdo do principio da
identidade fisica do juiz em nosso ordenamento juridico.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizou-se o método
dedutivo, isto é, tomou-se uma premissa geral como base para o alcance das
demais conclusbes sobre o tema, tendo com amparo tedrico obras doutrinérias,

artigos cientificos e entendimentos jurisprudenciais.

2 PRINCIPIOS

Para que se possa compreender um ordenamento juridico — no todo ou
em parte — é necessario um estudo pautado, ainda que implicitamente, na

importancia dos principios por ele consagrados.

2.1Conceito

Em uma analise semantica, o termo “principio”, originado do latim
principium, pode significar comego, inicio ou, ainda, o nascimento de algo.

De igual sorte, a expressao “principio” € frequentemente atrelada a
valores. Exemplo disso € que qualificar determinado sujeito como sendo “uma
pessoa de principios” €, geralmente, o0 mesmo que dizer que o sujeito alvo da
descricdo é alguém que age de acordo com valores éticos e morais socialmente
consagrados.

Pode ser, contudo, que o individuo seja considerado “uma pessoa de
principios” ainda que os valores por ele estimados ndo sejam aclamados pela
sociedade. Basta, para tal caracterizacdo, que, nas situacdes cotidianas, o0 sujeito
se mantenha fiel as conviccbes que possui, podendo elas ser tidas como boas ou
mas perante a coletividade.

A carga positiva ou negativa que se confere a determinado valor é
flexivel. Assim, enquanto um valor consagrado nos dias atuais pode ter sido

desprezado pela sociedade no passado, um valor atualmente ignorado pode ter
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servido de base, em tempos remotos, para que se justificasse a adocdo de
determinados comportamentos.

Para ilustrar o pensamento acima desenvolvido, basta recordar que
houve um tempo em que a vingancga era um valor consagrado pelo direito penal. De
fato, o ofendido poderia, como medida de “justiga”, retribuir o mal que lhe fora
causado pelo agressor. E cedico, contudo, que, na atualidade, nosso ordenamento
juridico ndo so6 deixa de enaltecer a vinganca privada, como também faz questao de
proibi-la.

Pode se afirmar, entdo, que o0s valores estiveram intimamente
relacionados com o desenvolvimento das sociedades e, por esse motivo,
desempenharam um papel fundamental na concepcédo e na evolucdo das espécies
normativas que compdem os ordenamentos juridicos.

Por muito tempo aceitou-se a tese de que principios e normas
possuiam significados diversos. Na atualidade, porém, é cedico que 0s principios
sdo normas e devem ser analisados como tais.

As normas juridicas podem ser definidas como o resultado obtido
quando da interpretacdo dos textos legais (AVILA, 2015, p. 50), sendo oportuno
destacar que, como em qualquer espécie de interpretacéo, o papel do sujeito que a
realiza (in casu, o aplicador do direito) € fundamental.

A partir da interpretacdo de determinado texto (ou imagem - no caso de
uma placa de transito, por exemplo) € que se pode extrair qual conduta deve ser
adotada pelo agente para a concretizacédo dos valores consagrados pelo sistema em
que ele esta inserido.

De fato, é possivel constatar que a norma (quando imperativa), se
localiza no ambito do “dever ser” e pode ser traduzida pelos modais debnticos, uma
vez que induz o comportamento do sujeito através da previsdo de uma conduta
desejada, seja ela proibitiva, facultativa (permissiva) ou obrigatéria.

Dimitri Dimoulis (2003, p. 70) assinala que “a norma diz ao destinatario
aquilo que deve fazer em relacdo a conduta descrita. Assim sendo, relaciona o ser
da conduta descrita (...) com o dever ser de certas prescrigoes”.

N&o se pode olvidar, ainda, que a norma e o texto legal ndo séo
vinculados entre si, isto é, a existéncia de um nao pressupde a do outro. Com efeito,

nem sempre é possivel extrair uma norma quando se realiza a interpretacdo de um
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dispositivo. De igual sorte, nem toda norma juridica tem sua origem em um texto
legal (AVILA, 2015, p. 50).

Leciona Humberto Avila (2015, p. 54) que “é justamente porque as
normas séo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos que ndo se pode
chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um
principio”.

De fato, a atividade interpretativa € fator indispensavel para a
construcdo de determinada norma, sendo que esta, enquanto género, se subdivide
em duas espécies: principios e regras.

O caréter polissémico da expressao “principio” torna ardua e complexa
a busca por uma definicdo universal do sobredito termo, o0 que, inevitavelmente,
resulta em diversos posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

Josef Esser (apud AVILA, 2015, p. 55) define principios como “normas
que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja
encontrado”.

Por esse pensamento, 0Ss principios seriam premissas para se
constatar a existéncia de determinada obrigacao.

Miguel Reale (2002, p. 303), por sua vez, trata os principios como

verdadeiras bases do ordenamento juridico e, sendo assim, 0s conceitua como:

“verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais admitidas,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por
motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos
exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis

No mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 53)

atribui notoria relevancia aos principios quando expde que:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harmdnico

De fato, os principios séo primordiais para a estruturacdo de qualquer
ordenamento juridico, uma vez que oferecem as diretrizes necessarias para a

interpretacédo das demais normas nele existentes.
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Humberto Avila (2015, p. 102) destaca outra visdo a respeito dos

principios ao defini-los como:

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promocgao

Depreende-se, portanto, que classificar os principios como normas
finalisticas implica dizer que eles veiculam determinadas finalidades, ou seja,
expressam objetivos a serem alcancados.

Referidos objetivos podem ser chamados de fins e s6 sédo atingidos
mediante a adocdo de condutas especificas, denominadas meios. Assim, os fins
(objetivos) e os meios (condutas a serem adotadas) encontram-se intimamente
ligados com a realizagdo dos principios em si mesmos, dai porque a positivacao de
certo principio implica na indispensabilidade do emprego de determinadas condutas
(AVILA, 2015, p. 103).

De se ressaltar, ainda, a existéncia da visdo de principios como normas
de elevado grau de abstracdo e generalidade. Tal concepcdo € expressa pela
parcela doutrinaria que defende que a aplicacdo dos principios sofre grande
influéncia subjetiva da pessoa que a realiza (AVILA, 2015, p. 109).

E indubitavel que as diferencas na conceituacdo dos principios
refletem, mesmo que indiretamente, na maneira com que eles sao aplicados em
determinado ordenamento juridico e, também, nos efeitos causados quando de sua

aplicacao.

3 DISTINCOES ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

De elevada controvérsia doutrinaria é o tema da distingdo entre
principios e regras.

Ha, em nosso ordenamento juridico, o pensamento de que o0s
principios sdo normas fundamentais. As regras, de outro lado, s&o comumente
retratadas como normas de carater instrumental, servindo para a realizacdo dos

principios (SILVA, 2003, p. 06). Conforme se denota, tal entendimento diferencia as
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espécies normativas em razdo do quado fundamental elas sdo para o sistema em que
estdo inseridas.

As regras sdo, em sua esséncia, normas descritivas que indicam o
comportamento a ser seguido pelo destinatario. Depreende-se, portanto, que as
regras uniformizam comportamentos (AVILA, 2015, p.102).

Tendo por base a ideia de que uma norma € o resultado da
interpretacdo de um texto legal, poderia ser dito que a diferengca do quantum da
participacdo do sujeito na atividade interpretativa € que classificaria determinada
norma como sendo principio ou regra.

Ronald Dworkin ponderou que regras sédo aplicadas a partir da légica
do “tudo ou nada” (all-or-nothing). Nessa 6tica, caso sejam preenchidas as hipéteses
de incidéncia de determinada regra, esta sera, por consequéncia, valida. De outro
lado, caso ndo sejam preenchidas referidas hipbéteses, a regra devera ser
considerada invalida para o caso concreto analisado. Partindo desse pensamento, o

autor explanou que:

A diferencga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
guanto a natureza da orientacao que oferecem. As regras séo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é valida, e neste caso em nada contribui a decisdo (DWORKIN, 2007,
p. 39)

Segundo tal critério, em caso de conflito entre regras, havera,
necessariamente, a exclusdo de uma delas, que seré considerada invalida.

O mesmo nao ocorre em relagcdo aos principios. Isso porque, ainda
segundo Dworkin (2007, p. 42-43), os principios sdo caracterizados por uma
“‘dimensao de peso”, significando que na colisdo entre eles havera a aplicacdo

daquele que possuir “maior peso”, sem que haja a exclusao do outro.

Dworkin (2007, p. 57) conclui que:

Seja como for, somente as regras ditam resultados. Quando se obtém um
resultado contrario, a regra é abandonada ou mudada. Os principios néo
funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma dire¢cdo, embora
de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando ndo prevalecem
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Robert Alexy (2008, p 86), por sua vez, diferencia principios e regras
pelo critério da obrigacao instituida por cada espécie normativa:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los prin-
cipios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida
posible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tan-
to, los principios son mandatos de optimizacién, que estan caracterizados
por elhecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la me-
dida debida de su cumplimiento no sé6lo depende de las possibilidades rea-
les sino también de las juridicas.?

Alexy explica que as obrigacfes oriundas de regras sdo absolutas,
enquanto que aquelas contidas nos principios sdo prima facie, isto €, passiveis de
serem superadas, por ndo trazerem mandamentos definitivos. O autor aduz, ainda,
que os principios sdo ponderaveis, o que esclarece o motivo de, em casos de
conflito entre eles, haver a solucdo mediante ponderacdo (ALEXY, 2008, p. 99).

E importante destacar, contudo, que os critérios de diferenciacédo das
espécies normativas defendidos por Dworkin e Alexy ndo sdo isentos de criticas.

Humberto Avila (2015, p. 82) exp6e que nio é adequado afirmar que a
dimensdo de peso é caracteristica Unica dos principios. Isso porque “a citada
dimensdo de peso (dimension of weight) ndo é, entdo, atributo abstrato dos
principios, mas qualidade das razdes e dos fins a que eles fazem referéncia, cuja
importancia concreta € atribuida pelo aplicador”.

Assim, seria 0 “peso” conferido pelo intérprete da norma quando da
analise do caso concreto, inexistindo, portanto, qualquer valor previamente
estipulado em razdo de ser a norma principio ou regra.

Avila (2015, p. 74) leciona, ainda, que a ponderacio nio € aspecto
exclusivo dos principios, mas sim um atributo das normas enquanto género, razéo
pela qual se faz possivel, ainda que de forma excepcional, a ponderacéo de regras.

Registre-se que também existem aqueles que diferenciam principios e
regras em razao de seu grau de abstracdo e generalidade: os principios, enquanto
possuidores de maior grau de tais atributos, recebem maior subjetividade quando de

sua interpretacao, isto é, ha uma maior participacdo do intérprete.

3 “O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Para tanto, os principios sdo mandamentos de otimizagao que estdo caracterizados pelo
fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
néo s6 depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas” (Tradugéo livre).
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Ainda segundo tal pensamento, as regras, que sdo dirigidas a uma
quantia determinada (ou determinavel) de situacfes e pessoas, demonstram pouco
grau de abstracdo e generalidade, ndo se exigindo, portanto, a influéncia subjetiva
do intérprete quando de sua aplicacéo.

Entrementes, assiste razdo Avila (2015, p. 110) quando critica tal vis&o.
O autor sustenta que ndo € possivel diferenciar principios e regras quando se toma
por base a indeterminacéo — caracteristica inerente as normas em geral.

Para Avila (2015, p. 158), existem trés critérios validos para diferenciar
principios e regras, sendo estes a natureza (a) da descricdo normativa; (b) da
justificacéo e (c) da contribuicdo para a decisao.

Em relacdo a natureza da descricdo normativa, o autor aduz que as
espécies se diferenciam em razdo do grau de descricdo por elas apresentado. Isso
porque uma regra é, por esséncia, mais descritiva, na medida em que detalha
condutas. J4 os principios descrevem apenas finalidades a serem alcancadas.

No tocante a natureza da justificacdo, tem-se que, enquanto 0s
principios demandam uma andlise mais profunda dos fins pretendidos e das
condutas eleitas como adequadas a sua promocdo, as regras exigem a simples
andlise da compatibilidade entre a conduta descrita e a conduta adotada no caso
concreto.

Por fim, em relacédo a natureza da contribuicdo, Avila (2015, p. 158)
expde que “as regras tém pretenséo de decidibilidade, pois visam a dar uma solucao
provisGria para um problema conhecido, e o0s principios pretensdo de
complementariedade, pois servem de razdes a serem conjugadas com outras para a
solucéo de um problema”.

Em que pese a diferenciacdo entre as espécies normativas nao seja
tema pacifico na doutrina, ha unanimidade quanto ao reconhecimento da

importancia e da for¢a dos principios nos ordenamentos juridicos.

4 A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A forca normativa dos principios decorre da prépria condicdo de norma

que a eles é atribuida. E de se ressaltar, contudo, que nem sempre foi assim.
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A evolucdo da concepg¢ao normativa dos principios passou por trés
grandes fases que podem ser sintetizadas como jusnaturalista, juspositivista e pos-
positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios estavam atrelados ao ideal de
justica, mas sem qualquer for¢ca normativa (TOVAR, 2005). Valorizou-se o direito
natural, ou seja, a ideia da existéncia de direitos inerentes aos homens, direitos
estes que estavam acima de qualquer obrigacéo positivada. Essa visdo fez com que
os principios fossem considerados apenas abstratamente para a avaliacdo do justo
e do injusto, possuindo o status de simples orienta¢des (FAZOLI, 2007, p. 116).

O juspositivismo, por seu turno, somente considerava as regras
devidamente positivadas como capazes de criar obrigacdes e regulamentar direitos.
Nessa época, foi conferida certa normatividade aos principios que, por sua vez,
passaram a ser aplicaveis, subsidiariamente, em casos de lacunas legais.

O artigo 4° da LINDB exemplifica tal pensamento ao prever que:
“‘Quando a lei for omissa, o juiz decidirh o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.” (FONSECA, 2013).

Insta salientar que a méaxima importancia conferida pelo pensamento
juspositivista as regras foi um fator contributivo para a difusdo dos ideais nazistas,
uma vez que estes se encontravam, de fato, amparados pela lei positivada.

Somente apdés a Segunda Guerra Mundial, com a aniquilacdo do
fascismo e do nazismo, foi possivel perceber o real perigo em se igualar o direito
somente ao que era expressamente positivado, razdo pela qual os valores foram
trazidos, novamente, para o centro dos ordenamentos juridicos.

Nesse contexto, o neoconstitucionalismo ganhou vida e trouxe com ele
0 propadsito de permitir que todos os valores constitucionais, notadamente os direitos
fundamentais, fossem reconhecidos perante o sistema juridico (TEBAR e AMARAL,
2011, p. 127).

Com efeito, o neconstitucionalismo possibilitou uma analise do texto
constitucional voltada para o aspecto da concretizagdo de valores que, muitas das
vezes, encontram-se contidos nos principios contemplados pelo ordenamento
juridico.

Houve, entdo, o advento do pdos-positivismo, movimento que permitiu
que os principios deixassem de ser meros integradores e adquirissem forca

normativa plena, passando a ser vinculantes.


http://www.uniara.com.br/revistauniara/pdf/20/RevUniara20_03.pdf
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Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003, p.147)

conceituam o pdés-positivismo como:

a designacéao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
a definicdo das relacBes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporacéo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito
e Etica

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo os parametros do pos-
positivismo, valoriza os principios, na medida em que os introduz (explicita ou
implicitamente) no préprio Texto Constitucional, podendo ser citados como exemplos
o principios da legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX, CF), o da igualdade (artigo 5°,
caput, CF) e o do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, CF).

H4, portanto, o reconhecimento da normatividade dos principios. E néo
€ s6. Os principios positivados na Lei Maior possuem carater de norma
constitucional e, por consequéncia, ocupam uma posi¢cdo de maior relevancia na
hierarquia normativa do nosso ordenamento juridico.

Isso significa que os principios constitucionais podem ser utilizados até
mesmo como parametros para aferir a constitucionalidade de determinada norma.
Esse €, a propoésito, o pensamento seguido por Celso Anténio Bandeira de Mello
que, ao destacar a gravidade da violacdo de um principio, aduz que se trata da
“mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade” (MELLO, 2010, p. 53).

Com efeito, para a criacdo de qualguer norma, se faz necessaria uma
analise de conformidade com a Constituicdo Federal, ou seja, é preciso que se
avalie a correspondéncia entre os ideais trazidos pela norma confeccionada pelo
legislador infraconstitucional e aqueles valores defendidos - ainda que
implicitamente — pelo texto constitucional.

Para ilustrar o que foi dito, lembramos que nao é possivel criar um
novo crime com efeito retroativo a fim de atingir até mesmo as pessoas que
praticaram determinada conduta antes da elaboracdo da norma incriminadora. A
proibicdo, nesse caso, se daria em razéo da incompatibilidade da nova norma com o

principio da seguranca juridica.
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Em que pese sobredito principio ndo esteja previsto expressamente no
texto constitucional, ele pode ser extraido de diversas normas ali positivadas, dentre
as quais esta a irretroatividade da lei penal (art. 5°, XL, CF 88).

Nesse sentido, leciona Ruy Samuel Espindola (2002, p. 60-61):

Reconhece-se, destarte, normatividade ndo s6 aos principios que séo,
expressa e explicitamente, contemplados no &mago da ordem juridica, mas
também aos que, defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela doutrina
e descobertos no ato de aplicar o Direito

Desta feita, depreende-se que a violagdo a um dos principios
constitucionais (até mesmo aqueles implicitos) gera os mesmos efeitos que o
descumprimento de uma regra positivada na Lei Maior.

De igual sorte, é certo que os principios, enquanto normas, podem ser
utilizados para a solucéo de conflitos concretos, isto €, ha a possibilidade de invocar
um principio para fundamentar determinada deciséo judicial.

A forca normativa dos principios é evidenciada, ainda, pelo mandado
de seguranca. Com efeito, referido remédio constitucional pode ser utilizado em
casos de violagdo de principios que regulam um direito liquido e certo. E o que
ocorre quando ha ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia e, também, por
exemplo, quando se desrespeita o0 devido processo legal em determinado
procedimento administrativo.

De se ressaltar, ainda, que os principios constitucionais se encontram
em um patamar hierarqguicamente superior aos principios infraconstitucionais
(TOVAR, 2005). Isso torna evidente o fato de que, assim como as demais normas do
ordenamento juridico, os principios infraconstitucionais devem ser interpretados a

luz daqueles que foram prestigiados pelo legislador constituinte.

4.1 Principios Processuais

Todas as areas do direito sdo regidas por normas especificas (regras
ou principios) que possuem a funcdo de estruturar os ramos do saber juridico,
prezando para que eles guardem a correspondéncia necessaria com 0s valores

consagrados no Texto Constitucional.
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Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 03) leciona que:

Cada ramo do direito possui principios préprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos em lei ou ser implicitos,
isto €, resultar da conjugacao de varios dispositivos legais, de acordo com a
cultura juridica formada com o passar dos anos de estudo de determinada
matéria

Embora as éareas do direito se organizem de acordo com seus
principios especificos, é imprescindivel que haja harmonia entre o teor de tais
normas e 0s principios constitucionais.

E o que acontece, in casu, com o direito processual patrio, que
consagra principios para nortear sua correta concretizagdo sem, contudo, se olvidar
dos valores constitucionais.

Conforme assinala Humberto Theodoro Junior (2014, p. 49) “sendo
ramo de um organismo maior, que é o direito em sua configuracao total, as leis que
regem O processo se apoiam, antes de tudo, nos principios gerais observaveis em
todo o ordenamento juridico”.

O artigo 1° do Novo Codigo de Processo Civil ilustra sobredito
pensamento ao estabelecer que: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicfes
deste Codigo”.

Extrai-se, portanto, que as normas processuais devem salvaguardar os
principios constitucionais, agindo, ainda, de acordo com as determinacdes

especificas contidas nos codigos (de forma explicita ou implicita).

5 ANALISE CASUISTICA

A andlise jurisprudencial, mesmo que realizada sucintamente, atesta o
carater normativo dos principios, sejam eles constitucionais ou infraconstitucionais,
explicitos ou implicitos.

De fato, ndo sdo poucos 0s casos que, quando submetidos a
apreciacdo do judiciario, ttm sua solucéo alicercada na aplicacdo de principios. Dai
porque poder se afirmar que o estudo principiolégico assume uma dimensao pratica,

além, é claro, da dimensdao tedrica anteriormente exposta.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Como € cedico, o ordenamento juridico brasileiro é regido por uma
série de principios igualmente importantes a realizacdo do estado democrético de
direito. Vale ressaltar, contudo, que para a analise casuistica pretendida no presente
trabalho, faz-se necessario conferir particular atencédo a aplicacdo de um principio

especifico: o da identidade fisica do juiz.

5.1 Principio da Identidade Fisica do Juiz

No ambito infraconstitucional, notadamente no ambito processual
penal, a forca normativa do principio da identidade fisica do juiz é incontestavel.

Em consonancia com o principio constitucional do juiz natural (artigo 5°,
XXXVII e LIl da Constituicdo Federal), o principio da identidade fisica do juiz foi
consagrado explicitamente no — revogado — Cédigo de Processo Civil de 1973
(artigo 132) e passou a integrar o Codigo de Processo Penal somente apos a
reforma ocorrida no ano de 2008 (Lei n°® 11.719/2008). Com efeito, o § 2° do artigo
399 do referido diploma legal dispbe que: “O juiz que presidiu a instrucdo devera
proferir a sentenga”.

O principio da identidade fisica do juiz tem por objetivo fazer com que a
pessoa encarregada de proferir a decisao (magistrado) em determinado feito, realize
também a colheita imediata de provas, isto €, participe da instrucdo processual
(LIMA, 2016, p. 635).

Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p. 28) aduz que:

0 mais importante nesse principio, a nosso ver, é o Juiz estar vis-a-vis com
0 réu, procurando compreendé-lo, analisando sua personalidade, sua
postura, a maneira de responder as perguntas, o modo que relata os fatos,
as explicacdes que apresenta etc

No mesmo sentido, lecionam Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas
Fischer (2012, p. 821):

a coleta da prova — especialmente os depoimentos testemunhais e o proprio
interrogatério do réu, algumas vezes também o depoimento do ofendido —
tem grande significado para o convencimento judicial, direcionando sempre
na busca de um juizo de certeza
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Andrey Borges de Mendonga (2008, p. 286) salienta, contudo, que “nao
€ 0 contato do juiz com qualquer prova que o vincula ao julgamento do feito. Apenas
em caso de colheita de prova oral ficara adstrito a julgar a causa (e ndo quando tiver
contato com prova pericial, documental etc.)”.

Walter Antonio Dias Duarte (2006, p. 30) elabora severa critica a
utilizagdo do termo “identidade fisica” para nomear o principio em questdo. E que,
para referido autor, a presenca corpérea do magistrado é mera consequéncia da
identidade psicologica e ideoldgica dele, sendo estas as verdadeiras caracteristicas
enaltecidas pelo legislador patrio.

Duarte (2006, p. 30) explica, ainda, que o elemento central do principio
ora estudado é o atributo interior do magistrado, ou seja, o “conhecimento da causa,
a percepcdo dos fatos sob julgamento, a devogcdo a causa visando a uma justa
solucao, a experiéncia no trato de questdées humanas”.

Marco Antonio Marques da Silva (1993, p. 19-20) salienta que “é bem
diferente, realmente, ler uma peca de teatro e vé-la ser representada. Assim
também, ler as pecas de um processo e assistir a producdo das provas,
notadamente os depoimentos das testemunhas”.

De fato, na medida em que o julgador entra em contato com as provas
produzidas — notadamente a oral — maior se torna a probabilidade de haver a
prolacdo de uma sentenca justa.

Conforme se denota, a finalidade pretendida por este principio é, em
tltima analise, a melhor prestacdo da jurisdicdo, que, in casu, s6 sera alcancada
com a adocdo de uma conduta fim, qual seja, a prolacdo da sentenca pelo mesmo
magistrado que presidiu a instrucao.

A normatividade conferida ao principio da identidade fisica do juiz é
evidenciada pelos diversos julgados que reconhecem a nulidade da sentenca nos
casos em que ocorrem o desrespeito a tal principio.

Ora, o fato de a violagcdo a um principio implicar em nulidade de um ato
processual tdo importante quanto a sentenca, €, por si sO, suficiente para

demonstrar a relevancia que nosso ordenamento atribui aos principios.
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Nesse sentido, ja decidiram os E. Tribunais de Justica dos estados de

Minas Gerais e S&o Paulo, respectivamente:

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINAR DE
NULIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
OCORRENCIA. INSTRUCAO PROCESSUAL PRESIDIDA POR JUIZA
COOPERADORA. SENTENGCA PROLATADA POR JUIZ TITULAR.
PRELIMINAR ACOLHIDA. MERITO JULGADO PREJUDICADO. 1. E
absolutamente nula a sentenca prolatada por juiz que n&o tenha presidido a
instrugcdo processual, quando ndo ocorrida nenhuma das hip6teses de
excecgdo previstas no artigo 132 do CPC, por violar o principio da identidade
fisica do juiz. 2. O fato de haver cooperagdo na comarca ndo possui O
conddo de mitigar o principio da identidade fisica do juiz, sendo
perfeitamente possivel e devido ao Magistrado cooperador prolatar a
sentenca nos casos em que tenha instruido durante o seu exercicio
jurisdicional. 3. Preliminar acolhida para anular a r. sentenca hostilizada.
Mérito julgado prejudicado. (TJ-MG - APR: 10145130047940001 MG,
Relator: Marcilio Eustaquio Santos, Data de Julgamento: 17/07/2014,
Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacgo:
25/07/2014)

Apelagdo Criminal - Atentado violento ao pudor - Nulidade - Inobservancia
da identidade fisica do Juiz - Ocorréncia - Sentenca proferida por
Magistrada que n&o presidiu a instrugéo - Preliminar acolhida para anular a
sentenga, prejudicadas as demais assertivas do apelo. (TJ-SP - APL:
990100054937 SP, Relator: Almeida Sampaio, Data de Julgamento:
05/07/2010, 22 Camara de Direito Criminal, Data de Publica¢é@o: 29/07/2010)

Além disso, como todo e qualquer principio, o da identidade fisica do
juiz também nao é absoluto. Extrai-se, assim, que a relativizacdo desta norma é nao
s6 aceitavel, como também, em alguns casos, plenamente recomendada.

E que, em que embora o dispositivo legal (artigo 399, § 2°, do Codigo
de Processo Penal) ndo traga expressamente as hip6teses que excepcionam
referida norma, determinadas situacées ensejam sua relativizacao.

Desta feita, tendo como fundamento o artigo 3° do Cédigo de Processo
Penal (que permite interpretacdo extensiva e aplicagcdo analdgica), o Supremo

Tribunal Federal ja decidiu:

(...) O Supremo Tribunal Federal assentou que o principio da identidade fisi-
ca do juiz, positivado no 8§ 2° do art. 399 do Cdédigo de Processo Penal, ndo
€ absoluto e comporta as excec¢des do art. 132 do Cédigo de Processo Civil,
aplicado analogicamente no processo penal por forca do seu art. 3° (RHC n°
120.414/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de
6/5/14). 4. O Supremo Tribunal Federal, HC n°® 123.873/MG, Primeira Tur-
ma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 18/12/14, relativizou o principio
da identidade fisica e reputou legitima a possibilidade de se proferir senten-
¢a em regime de mutirdo, ressaltando que, apenas diante das peculiarida-
des do caso, em que a prova acusatoria se resumia a palavra da vitima, fez
prevalecer a competéncia do juiz que presidiu a instrucdo. 5. Na espécie,
diversamente, o Tribunal de Justica destacou que a condena-
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¢do do recorrente se amparou em robusta prova documental e testemunhal,
0 que ndo justifica, na esteira do precedente citado, a prevaléncia da com-
peténcia do juiz que presidiu a instrucdo sobre a do juiz designado para o
regime de mutirdo, com base em ato normativo local, que prestigia a celeri-
dade e a efetividade processual. 6. Agravo regimental ndo provido. (ARE
839680 AgR/ SC - SANTA CATARINA. STF - Segunda Turma. Relator:
Min. Dias Toffoli. Data do julgamento: 02/09/2016)

Extrai-se, desta feita, a condicdo principiologica da identidade fisica do
juiz — norma finalistica que indica um estado ideal a ser alcancado e que, em certas

ocasides, pode ser relativizada.

6 CONCLUSAO

Ante o0 exposto, infere-se que a teoria geral dos principios é essencial
para a correta analise do papel desempenhado por referida espécie normativa em
um ordenamento juridico.

Assim, a conceituacdo dos principios, a diferenciacdo estabelecida
entre eles e as regras e, principalmente, o carater normativo que é assumido pelos
principios no ordenamento juridico brasileiro se mostram extremamente relevantes
para a resolucdo de casos praticos.

Apos a analise dos pensamentos de Alexy, Dworkin e de Humberto
Avila a respeito da distingdo entre principios e regras, conclui-se que, nos dias
atuais, independentemente da corrente adotada, é indubitavel que os principios sédo
normas.

Com efeito, € com o reconhecimento da condicdo normativa dos
principios que se pode legitimar a utilizacdo deles na interpretacdo e, por
consequéncia, na concretizacéo do direito.

E exatamente o que se extrai do principio da identidade fisica do juiz,
qgue, enquanto norma infraconstitucional, € capaz de vincular ao feito o juiz que
presidiu a instrucdo, produzindo efeitos concretos quando € observado e, mais
ainda, quando é violado (caso em que acarreta nulidade do ato processual).

E certo, por fim, que os reflexos praticos da teoria geral dos principios
residem na propria importancia que é conferida pelo ordenamento juridico brasileiro
a tal espécie normativa, sendo que esta, juntamente com as regras, possui o condao
de orientar julgamentos e, em ultima analise, contribuir para a realizacdo do Estado

Democrético de Direito.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=839680&classe=ARE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=839680&classe=ARE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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