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0S SISTEMAS JURIDICOS E A SEGURANCA JURIDICA DIANTE DAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS
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de Direito Constitucional — ESDC; Mestrando
em Direito Processual Penal pela Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Advogado.

RESUMO: A seguranca juridica no Brasil tem sido tema de constantes debates entre os
operadores do direito, e espectadores dos diversos meios de comunicacao, que comumente
questionam até que ponto o Judiciario pode extrapolar suas funcdes tipicas previstas na CR.
O tema divide opinides; para adeptos da teoria procedimentalista o ativismo judicial gera
inseguranca juridica; ja para os defensores da teoria substancialista, o Judiciario deve
garantir e proteger os valores e direitos fundamentais, mesmo que extrapole suas fun¢des
tipicas. O objetivo do presente estudo é por meio do método analitico-descritivo responder
as indagacdes: (1) O Juiz que julga dando interpretacdo pessoal, contrariando o que esta
expresso no texto legal esta sendo justo? (2) Ao julgar criando figuras juridicas ndo previstas
na legislacdo, esta agindo em beneficio da coletividade, ou ferindo o Estado Democratico
de Direito, disseminando inseguranca juridica? Ao estudar a evolucao dos sistemas juridicos
e seus reflexos nas decisGes dos tribunais almeja-se, instigar a discussao sobre a seguranca
juridica, ja que, evidentemente o Estado deixou de ser a célula Unica da soberania, e a
vontade do legislador deixou de ser uma proposicao certa e inegavel. Os Juizes sob o
fundamento de protecao dos direitos inviolaveis, passaram a legislar, pautando a
legitimidade, em funcdes atipicas garantidas pela CR. A proposicao que se faz € a reflexao
sobre a sensa¢do de inseguranca juridica diante das decisGes dos tribunais, analisando o
dialogo existente entre os sistemas, de forma a compreender a dimensao da Ordem Juridica
na era dos sistemas de rede.

Palavras-chaves: Sistemas Juridicos. Seguranca Juridica. Ativismo Judicial. Civil Law.
Common Law.

ABSTRACT: Legal certainty in Brazil has been the subject of constant debate among legal
practitioners and viewers of the various media, who commonly question the extent to which
the Judiciary can extrapolate its typical functions provided for in the CR. The theme divides
opinions; for supporters of the procedural theory, judicial activism generates legal
uncertainty; for the defenders of the substantialist theory, the Judiciary must guarantee and
protect fundamental values and rights, even if it goes beyond its typical functions. The
objective of the present study is to answer the questions through the analytical-descriptive
method: (1) Is the judge who judges giving personal interpretation, contrary to what is
expressed in the legal text, being fair? (2) By judging creating legal figures not provided for
in the legislation, are you acting for the benefit of the community, or are you injuring the
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Democratic State of Law, spreading legal uncertainty? By studying the evolution of legal
systems and their reflections on court decisions, the aim is to instigate the discussion on
legal certainty, since, evidently, the State is no longer the sole cell of sovereignty, and the
will of the legislator is no longer a right and undeniable proposition. Judges, based on the
protection of inviolable rights, began to legislate, basing legitimacy on atypical functions
guaranteed by the CR. The proposition that is made is a reflection on the feeling of legal
uncertainty in the face of court decisions, analyzing the existing dialogue between the
systems, in order to understand the dimension of the Legal Order in the era of network
systems.

Keywords: Legal Systems. Legal Certainty. Judicial Activism. Civil Law. Common Law.

SUMARIO: 1. Introducgdo; 2. Os diversos sistemas juridicos presentes na comunidade
internacional; 3. O sistema juridico vigente no Brasil e a seguranca juridica diante das
decisbes dos tribunais patrios; 4. Consideracdes finais; 5. Referéncias.

1. INTRODUGCAO

A analise proposta dos sistemas juridicos em consonancia com a sensacdo de
seguranca ou inseguranca da populacao diante das atuais decisdes dos tribunais, onde
Juizes julgam dando interpretacdes diversas do materializado nos textos legais - com base
em convic¢des pessoais - que muitas vezes afrontam a legislacdo positivada, faz com que
voltemos a consultar os classicos pensadores, para que possamos ao final concluir se a atual
postura do Judiciario brasileiro caminha na direcado de uma evolugdo saudavel a busca pela
justica, ou se esta se consolidando um nefasto desequilibrio entre os trés Poderes da
Republica.

Para iniciar a reflexdo propomos as seguintes indagacdes:

1. O Juiz que julga dando interpretagdo pessoal no caso concreto, contrariando o
que esta expresso no texto legal esta sendo justo?

2. Ao julgar criando figuras juridicas nao previstas na legislacao, esta agindo em
beneficio da coletividade, protegendo direitos fundamentais, ou ferindo o Estado
Democratico de Direito, que materializou regras juridicas onde a vontade popular é
manifestada por meio de representantes eleitos dos Poderes Legislativo e Executivo?

3. O que é Justica?

Para Kelsen, a ordem sera justa quando o comportamento contentar a todos, e todos
encontrarem sob ela felicidade, seguindo o raciocinio do saudoso filosofo e jurista é certo
que:
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Se justica é felicidade, entdo uma ordem social justa é impossivel,
enquanto justica significar felicidade individual. Uma ordem social
justa é impossivel, mesmo diante da premissa de que ela procure
proporcionar, sendo a felicidade individual de cada um, pelo menos
a maior felicidade possivel ao maior nimero possivel de pessoas.
Essa é a famosa definicdo de justica formulada pelo filésofo e jurista
inglés Jeremy Bentham. Mas também a formulacao de Bentham nédo
se aplica se entendermos felicidade como um valor subjetivo. E que
individuos diferentes tém concepc¢des bem diferentes daquilo que
seja felicidade. A felicidade capaz de ser garantida por uma ordem
social s6 o € num sentido objetivo-coletivo, nunca num sentido
subjetivo individual. Isso significa que, por felicidade, somente
poderemos entender a satisfacdo de certas necessidades
reconhecidas como tais pela autoridade social - o legislador -, como
a necessidade de alimentagdo, vestuario, moradia e equivalentes. E
inquestionavel que a satisfacdo de necessidades socialmente
reconhecidas é algo totalmente diverso do sentido original da
palavra, o qual, de acordo com sua natureza mais profunda, é
altamente subjetivo. O anseio por justica é tdo elementar, esta tdo
profundamente enraizado no coracdo do homem, justamente por
exprimir um anseio indestrutivel da prépria felicidade subjetiva.
(KELSEN, 2001, p. 03-04)

Em resposta a postura do Juiz que julga contrariando o texto legal e criando muitas
vezes figuras juridicas ndo previstas na legislacao, Hans Kelsen faz a seguinte indagacao: -
Por que a lei deve ser obedecida?

Uma resposta frequentemente aceita é que os homens devem
obedecer ao Direito positivo porque e na medida em que ele se
conforma aos principios da moral. Os principios morais que se
referem as atividades humanas criadoras e aplicadoras de Direito
constituem o ideal da justica; segundo este ponto de vista, entdo, o
motivo para a validade do Direito é a sua justica. (KELSEN, 2001, p.
251-252)

Nos dizeres de José Afonso da Silva no tocante ao controle de constitucionalidade:

[..] o Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um
sistema misto e peculiar que combina o critério difuso por via de
defesa com o critério concentrado por via de acdo direta de
inconstitucionalidade, incorporando também, agora timidamente, a
acao de inconstitucionalidade por omissao (arts. 102, [, a e II[, e 103).
A outra novidade estad em ter reduzido a competéncia do Supremo
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Tribunal Federal a matéria constitucional. Isso ndo o converte em
Corte Constitucional. Primeiro porque ndo é o Unico 6érgdo
jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicdo
constitucional, ja que o sistema perdura fundado no critério difuso,
que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de exce¢do. Segundo, porque a forma
de recrutamento de seus membros denuncia que continuara a ser
um Tribunal que examinara a questao constitucional com critério
puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que
ainda sera, do recurso extraordinario, o modo de levar a seu
conhecimento e julgamento as questbes constitucionais nos casos
concretos, sua preocupagdo, como é regra no sistema difuso, sera
dar primazia a solucdo do caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades. (SILVA, 2022, p. 554-555)

Malgrado o Brasil ter adotado o sistema misto de controle de constitucionalidade,
podendo os Juizes no caso concreto fazer o controle difuso e a suprema corte o
concentrado, por meio de acdes ajuizadas pelos legitimados do artigo 103 da Constituicao
da Republica, é imprescindivel se observar os limites constitucionais de cada um dos
poderes, para que o desequilibrio ndo cause instabilidade insanavel.

2. OS DIVERSOS SISTEMAS JURIDICOS PRESENTES NA COMUNIDADE
INTERNACIONAL

O direito positivo é formado pelas regras obrigatérias que cada povo adota, sendo
o espelho que melhor reflete 0 modo de viver e suas aspiracdes proprias, fixando seus
momentos historicos. Os fatos que dao origem ao direito positivo, ndo sao apenas mutaveis
de civilizacao a civilizagdo, mas também, dentro de cada povo, como manifestagdes das
sucessivas fases de sua evolucao social.

O sistema juridico adotado por cada sujeito da comunidade internacional tem suas
caracteristicas préprias e reflete todo patriménio historico construido ao longo da formagao
da nagao, de tal sorte que, a “crenga na possibilidade de um s6 direito normativo, universal,
isento de caracteres nacionais e especificos, é uma aspiracdo nobre, mas utépica.”, (RAO
1952, p. 98).

O consagrado autor ressalta que:

Preciso seria, para tanto, que todas as comunidades nacionais,
niveladas em suas necessidades e anseios e despojadas de suas
peculiaridades, até mesmo daquelas contingentes préprias que
estdo fora e acima dos recursos humanos, acalcassem o mesmo
modo de viver e de pensar, 0 mesmo grau de desenvolvimento;
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preciso seria conceber-se a existéncia de um soé tipo humano,
universal e uniforme. (..) o sentimento natural de independéncia e
de liberdade, que anima todos os povos, sempre, afinal esfacela
impérios e conquistas e, por toda parte, as leis impostas pelos
conquistadores desaparecem sem deixar diretrizes substanciais,
quando ndo correspondem aos sentimentos religiosos, morais,
intelectuais e as peculiaridades contingéncias economicas das
nacdes que, pela forca, estas leis padeceram. (RAO, 1952, p. 98-99)

Apesar de o sistema juridico de cada civilizagdo trazer consigo a marca de suas
conquistas e derrotas, seus principios éticos e morais, suas tradi¢des, ideologias e crencas
religiosas, ndo é correto afirmar que inexistem afinidades entre os diversos sistemas
positivos de direito.

Ao contrario, quando se afirmam que os fatores de ordem racial,
ideologica, historica, religiosa, politica, econdmica e outros fatores
sociais diferenciam os diversos povos, ndo se quer significar que
cada um deles constitua uma unidade totalmente distinta, como que
um compartimento estanque, pois, certos fatores podem ser comuns
a varios povos e neles agir com uma equivalente intensidade; e, de
mais a mais, outros elementos concorrem para criar uma
aproximacao entre as leis, usos e costumes das nagdes, tais a
eventual origem comum, a identidade ou semelhanca das
respectivas necessidades, permitindo, ou reclamando, por vezes, a
mesma solucao e a mesma disciplina e, por fim, além de elementos
outros, ndo ha desprezar-se a contribuicdo do intercambio de
homens e de interesses, do progresso das ciéncias e das artes, do
desenvolvimento da civilizagdo. Tanto assim é que as legislagdes
civis, sem prejuizo de suas peculiaridades, podem ser racionalmente
classificadas, por suas linhas gerais, em sistemas, como o romano, o
germanico, o anglo-americano, o soviético, o muculmano, o hindu,
o israelita e outros mais. Sem sacrificio sua autonomia e de seus
caracteres proprios, as legislacdes, na realidade, se interpenetram,
embora se ndo possa inferir, deste fato, a possibilidade de se
alcancar um dia, a realizacdo de um so6 direito positivo, universal, a
reger em todas as nacdes. (RAO, 1952, p. 100)

Na atualidade, segundo estudo realizado pela Faculdade de Direito da Universidade
de Otawa, Canada, como citado por Dellagnezze (2020), existem os seguintes sistemas
juridicos vigentes na comunidade internacional:
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SISTEMA JURIDICO SISTEMA JURIDICO SISTEMA JURIDICO
DE CIVIL LAW DE COMMON LAW C MUCULMANO

AMERICA EUROPA

DO NORTE VR
G omsm

AFRICA \th

AMERICA
DO SUL

Sistemas Juridicos Existentes. Fonte: Universidade de Otawa, Canada - Faculty of Law’

Dellagnezze (2020), aponta que:

Para o Professor Bruno Albergaria, Doutor em Direito, pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal), Mestre
pela FDMC, existem 9 (nove) Sistemas Juridicos no mundo. Os
Sistemas Juridicos ou Familia do Direito e sua suas respectivas fontes

sao:
Sistema Fontes . Fontes
1. e . Fontes reais .
Juridico historicas formais
Sistema Decretos dos Maat Decretos,
Egipcio farads, costumes contratos
. Mitos, leis L.
Sistema . Cédigo de
. religiosas e Dharma
Indiano . Manu
estatais
Sistema Estatutos Morais i Analetos, I-
Chinés e leis estatais Ching
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. L , Revelacdo do L 4
Sistema Cédigos prévios, deus ¢ Cédigo de
Cuneiforme costumes Hamurabi

Shamash
. Leis -
Sistema Mesobotamicas Revelacdo de [Tanakhe
Hebraico P " |avé Talmud
costumes
Lei .
Sistema eis, editos, Faz .
costumes, . Corpus Civilis
Romano o . (permitido)
jurisprudéncia
Cédigos de
Napoled
. apo’eao, Contrato o
Sistema Constituicao . Constituicao
. . Social,
Romanista- Americana, luminismo Federal,
Ocidentalizado | Declaracao dos . " |Cédigo Civil
. Direito
Direitos dos
Cidadaos
Sistema Cos.tumfzs, Contrato Constituicao
legislacbes (Carta . . .
Common Law Social, Equity [Americana
Magna)

Vicente Rao, em sua obra O Direito e Vida dos Direitos, (1952), faz importante estudo
sobre a influéncia do direito romano nos paises latinos, abordando amplamente os sistemas
juridicos: (1) da Franga e sua influéncia nos paises outrora ligados ao império; (2) da Italia e
peninsula ibérica e suas influéncias romanas; (3) da Espanha; (4) de Portugal, fortemente
influenciado pelo direito romano; (5) do Brasil; (6) da Argentina; (7) do Uruguai; (8) do Chile;
(9) do México; (10) da Bolivia; (11) da Bélgica; (12) da Suiga; (13) Luxemburgo; e (14)
Principado de Mdnaco.

Quanto a outras nagdes latino-americanas, o autor frisa que:

Nos demais paises centro ou sul-americanos, o inicio da codificacao
civil, que por toda parte obedeceu ao sistema romano restaurado
pelo codigo de Napoledo, assinala-se pelas seguintes datas: 1825 no
Haiti, 1835 em Sdo Domingos, 1852 no Peru, 1861 no Equador, 1867
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em Nicaragua, 1873-1887 na Col6mbia, 1887 em Costa Rica, 1889
em Cuba, 1891 em Honduras e 1917 no Panama. Em 1936 entrou em
vigor, no Peru, um novo cédigo civil. E finalmente, a Venezuela

dispde de um cédigo datado de 1942. (RAO, 1952, p. 123)

O sistema juridico germanico é apontado pelo autor como distinto dos demais:

Depois do sistema romano de legislagdes civis, destaca-se, com
acentuados tragos caracteristicos, o sistema germanico. As seguintes
fases, na Alemanha, antecederam a elaboracao e a promulgacéo do
codigo civil:

a) - a da autonomia, ou fase do direito costumeiro, nao escrito, que
se substituiu as leis barbaras;

b) - a do direito costumeiro escrito, reunido em coletaneas, dentre
as quais se destacaram o Sachsenspiegel e o Schwabenspiegel (as
quais, a par do direito costumeiro, também compreendiam certas
disposi¢oes de direito romano e de direito candnico). Nelas se
inspiraram as compilagdes de outras regides germanicas, tais as
denominadas Deutschenspiegel, Rechtbuch de LUIZ DA BAVARIA
(1346), Breslauer Landrecht (1356) e outras mais;

¢) a do direito romano, introduzido, como direito eserito, pelos
imperadores. Documenta-se esta fase pelos Landrecht de
Wurtemberg e da Bavaria e, também, pelas OrganizacSes Imperiais
de carater geral;

d) a da reacdo e volta aos costumes germanicos, segundo revelam
os Landrecht de Nuremberg (1555), da Bavaria (1616), da Prussia
(1592) e as Constituicdes do Eleitor de Saxe (1592);

e) a da total unificacdo politica, a partir da criacdao, em 1871, do
Império da Alemanha.

[...] SGo fontes do cdédigo germanico, como tais geralmente
indicadas: o direito romano (como é ensinado na Pandectas de
WINDSCHRID); o codigo Napoledo, o coédigo civil austriaco de 1812,
o codigo federal suico das ObrigacSes de 1883, o direito prussiano,
o ensaio de codificacdo conhecido como Projeto de Dresde (1866) e
outros codigos regionais (como o de Saxe) que consagravam o
direito costumeiro. (RAO, 1952, p. 128-131)
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RAO (1952, p. 135), sustenta ainda que um terceiro sistema de legislacdes civis é
constituido pelo direito anglo-americano, no qual se divide em: "o direito comum (common
law), de origem costumeira e declarado pela jurisprudéncia; o direito estatutario (statute law)
e o direito-equidade (equity)".

O sistema da common law nasceu nas ilhas inglesas e se apresenta formalmente
como um direito jurisprudencial e substancialmente como direito costumeiro, consagrado
pela jurisprudéncia. Foi incorporado por todos os territorios que se submeteram ao dominio
dos ingleses, exceto a Escdcia que adotou o sistema misto de direito romano e common law,
e os territorios do Quebec e Ceildo que desenvolveu sistema juridico predominantemente
fundado no direito romano. A common law.

corresponde a um sistema de principios e de costumes observados
desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou expressamente,
pelo poder legislativo, revestindo ora carater geral, quando vigoram
em todas as jurisdicdes, ora carater especial, quando imperam em
certas regides tdo somente. Sua prova resulta da jurisprudéncia, pois,
ao julgarem os casos concretos, os juizes declaram o direito comum,
que lhes é aplicavel. Os julgados assim proferidos, registrados nos
arquivos das Cortes e publicados em coletaneas (reports), adquirem
a forca obrigatéria de regras de precedentes (rule of precedents),
para regerem os casos futuros; ademais, juizes e juristas deles
extraem principios e regras, que, subsequentemente, ampliam os
limites da common law e, assim generalizados, propiciam a sua
evolucdo. E profunda, portanto, a diferenca que separa o valor da
jurisprudéncia inglesa (e da norte-americana, por identidade de
razdo) do valor da jurisprudéncia nos demais paises, porque,
enquanto aquela se transforma em direito normativo, esta possui,
exclusivamente, o carater de elemento interpretativo da lei escrita.
(RAO, 1952, p. 136)

Devido a condicao de coldnia dos ingleses, os Estados Unidos da América filiaram-
se a common law, contudo, com certas peculiaridades e adaptacdes oriundas de sua
organizacao politica e adogdo de constituicdo escrita, que se posiciona hierarquicamente
superior a todas as normas ndo escritas ou escritas.

Assim, apos a independéncia americana, nao foi abolido o direito inglés, sendo
mantida todas as regras que ndo violassem o texto constitucional e legislagdes esparsas
promulgadas a partir de entao.

Sobre as distingdes do sistema da common law norte-americana e do inglés
preceitua Réo:
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Nos Estados Unidos, a organizacdo politica e constitucional exerce
acentuada influéncia sobre o direito privado, em consequéncia da
adocao do regime de constituicio escrita da resultante
superioridade hierarquica das disposicdes constitucionais sobre
todas as demais normas obrigatorias, escritas ou ndo escritas. O
requisito fundamental (que sob pena de inaplicabilidade aos casos,
em espécie, se exige) da constitucionalidade das leis, dos atos
executivos e administrativos, das solucdes da common law e da
equity, restringe, ndo sé a competéncia do juiz, como a do legislador
e a do poder executivo, na elaboracdo das novas normas
obrigatdrias. Outro tanto nado sucede na Inglaterra, onde, para a
elaboracdo do direito estatutario, ampla é a competéncia do
parlamento, que exerce, assim se poderia dizer, um poder
constituinte permanente, apenas limitado pela forca da tradicao dos
principios politicos fundamentais aceitos e praticados; de tal sorte
que, na Inglaterra, a lei nova revoga qualquer lei ou disposicao
anterior em contrario, sejam quais forem; e os juizes ndo estdo
adstritos sendo as normas obrigatodrias e ordinarias de direito escrito
e aos precedentes judiciais. Além das consequéncias acenadas,
outras também resultam da adocdo, pelos Estados Unidos da
América do Norte, do sistema politico federal; sistema, este, que
produz uma multiplicidade de graus, na hierarquia das normas
obrigatdrias. A escala hierarquica das normas obrigatérias, nos
Estados Unidos, € a seguinte, em ordem decrescente da forca de sua
obrigatoriedade: Constituicdo Federal, Leis e Atos federais,
Constituicdes Estaduais e Leis e Atos Estaduais, além das Leis e Atos
Municipais, que dizem respeito, tdo somente, aos peculiares
interesses dos municipios. E, ainda em ordem decrescente de sua
eficacia no espago, observe-se que, enquanto a Constituicdo, as leis
ordinarias e as demais normas obrigatorias federais, sdo aplicaveis
em todo o territério da Unido, as dos Estados s6 atingem os
respectivos territorios, outro tanto sucedendo com as municipais. E,
pois, que as normas de categoria inferior devem respeitar e sujeitar-
se as de graus mais elevados, segue-se que ao principio, ou requisito
fundamental de constitucionalidade, outro principio, ou requisito, se
acrescenta, tal o da legalidade. (RAO, 1952, p. 141-142)

O direito estatutario (statute law) nada mais é do que os textos legais incorporados
no sistema, que deve ser analisado em consonancia com o direito-equidade (equity),

Tal qual sucede no direito inglés, a equity, no direito americano,
inicialmente se revelou como um modo moralmente correto de
solucdo dos conflitos, assim atenuando o rigor do direito comum.
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Mas, aos poucos e por via dos julgados e dos precedentes por este
modo criados, a equity se transformou em um corpo especifico de
direito positivo, com conteddo préprio. Seu objeto, ora recai sobre
matéria ndo contemplada no direito comum, ora sobre matéria
também por este direito e pela statute law regida, mas incidindo na
equity sob aspecto diverso e fora da rigidez daquelas demais regras
obrigatérias. (RAO, p. 141-142)

A corrente doutrinaria predominante entre os tratadistas americanos, apontam os
seguintes axiomas fundamentais quanto ao direito-equidade (RAO, 1952):

1°. O direito-equidade nao tolera agravo algum sem reparacao;
2°. O direito-equidade aplica-se as pessoas e nao as coisas;

3°. O direito-equidade presume ja consumado aquilo que, de futuro, deve-se
realizar-se;

4°, O direito-equidade se atém mais a esséncia do que a forma, com o que se visa
suprir as omissdes e injusticas resultantes do formalismo da common law;

5°. O direito-equidade presume, em cada qual, a intencdo de cumprir a sua
obrigacao;

6. A igualdade é a equidade, a significar que, na falta de lei ou convencao, os direitos
e obrigagdes devem ser aplicados de forma igualitaria;

7°. O direito-equidade protege o diligente e ndo o negligente;
8°. Quem invoca a equidade, deve revelar uma consciéncia correta;
9°. Quem reclama a equidade, também com equidade deve proceder;

10°. Quando os principios da equidade favorecerem ambas as partes, prevalece,
entdo, a lei, em sentido estrito;

11°. Se os preceitos do direito-equidade favorecerem igualmente ambas as partes,
dar-se-a preferéncia a primeira, em ordem de tempo, desde que nao haja disposicao legal
que regule a matéria ou precedentes jurisprudenciais; e

12°. O direito-equidade deve respeitar a lei.

Fazendo uma analise comparativa dos sistemas estudados, observa-se que em sua
fase embrionaria, o direito romano, era composto por regras nao escritas; com a evolugdo
do tempo foram sendo materializadas em textos codificados, que evoluiu para o que hoje
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chamamos de civi/ law, passando os costumes a ser tdo somente fonte supletiva das
legislacdes.

O Direito Romano teve inicio com fundacdo de Roma em 753 a.C. e perdurou até a
morte de Justiniano em 565 da nossa era; perdurando, portanto, mais de mil anos, desde a
Lei das Doze Tabuas (Lex Duodecim Tabularum, 449 a.C.) até a criacdo do Corpus Juris Civilrs,
(c. 530 d.C.), (DELLAGNEZZE, 2020).

Embora o direito romano ndo se concretizasse em codigos
propriamente ditos, apresentando-se, antes, reunido em coletaneas,
ou corpos de leis ou de doutrina, contudo, sua forma escrita
modelou os sistemas positivos que no direito romano se fundaram
e aperfeicoaram esta forma mediante a técnica da codificacao.

A forma escrita, nesses sistemas, mais tarde se tornou definitiva, em
obediéncia a principios de ordem politica incorporados nas
Constituicdes, que definiram e limitaram as funcdes do Estado,
dividindo os seus poderes e discriminando-lhes as respectivas
atribuicbes; assim se atribuiu privativamente ao Poder Legislativo a
tarefa de elaborar as normas gerais de direito.

Nesse sentido, merece destaque a penetracdo, nos paises filiados ao
sistema romano, da doutrina alema do Direito e do Estado, criada
em meados do séc. XIX por GERBDR e desenvolvida por LABAND,
GIBRKD, JELLINDK e outros. (RAO, 1952, p. 192)

E fato que os sistemas juridicos positivos de direito escrito, classificados, como c/vi/
law, sao diametralmente opostos ao sistema anglo-americano de direito comum, e ao direito
de equidade, ja que este Ultimo é pautado nos costumes e declarados pelas cortes de justica,
materializados pela jurisprudéncia.

Os defensores do sistema juridico anglo-americano sustentam que tal modelo é mais
solido e eficiente que o da c/vi/ law face a facilidade e constancia com o que as legislagdes
escritas sdo alteradas; fato que ndo ocorre na common law, ja que goza da estabilidade do
direito costumeiro que independe de vontade politica.

Vicente Rao (1952), cita em sua obra trecho do discurso do Ministro da Corte
Suprema dos EUA, Rober H. Jackson, pronunciado em sessdo da Associacao Inter-Americana
de Advogados (20/11/1942) em defesa do sistema juridico anglo-americano:

O progresso do direito civil, nos sistemas de direito escrito, depende
mais da legislagdo do que das decisdes jurisprudenciais. Seu método
consiste em promulgar e, de tempo em tempo, reformar um cédigo
integral de leis. Dentro desse sistema, o juiz s6 possui uma pequena
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margem de discricionariedade; seu dever se reduz, meramente, a
aplicar a regra legal ao caso especifico. Ao fazé-lo, ndo cria um
precedente que, a ele proprio e aos outros juizes, obrigue no futuro.
No estudo e na aplicagdo do direito civil, atribui-se especial
importancia aos principios e ndo ao caso particularmente
considerado. Nos paises de direito consuetudinario, porém, sucede
exatamente o contrario. O grande corpo de nosso direito privado,
desenvolveu-se sem ter sido objeto da consideragdo de nenhum
legislador. Entre nds, atribui-se especial importancia a lei
consuetudinaria declarada nas decisbes judiciais, particularmente
nas decisdes dos Tribunais de Ultima instancia. Ao declarar, hoje, a
lei aplicavel a um caso concreto, o juiz do tribunal de direito
consuetudinario declara, irrefutavelmente, o direito de amanha. O
precedente afeta esse direito num sentido de uniformidade, de
estabilidade e de predicdo. Embora seja certo que, entre nds, o
Legislativo crie muitas leis, e, também, que costumamos deixar aos
nossos legisladores a solu¢do do espinhoso problema das reformas
juridicas grandes demais para as condi¢des limitadas dos juizes,
menos certo ndo é que estes também tomam parte na reforma e na
revisao dos preceitos de direito. (RAO, 1952, p. 193-194)

Fazendo o contraponto, Rao, descreve o posicionamento de Benjamin Cardozo -
membro da Suprema Corte dos EUA, externado em sua obra: (A Natureza do Processo e a
Evolugdo do Direito, p. 117):

O direito de nossos dias depara-se com dupla necessidade: primeira,
a de uma nova compilacdo (restatement) que nos traga certeza e
ordem, livrando-nos da confusdo dos precedentes judiciais, e esta
tarefa incumbe a ciéncia legal;, segunda, a de uma filosofia, que
exerca uma fungdo mediadora entre as exigéncias da estabilidade e
as do progresso, ora em conflito, fornecendo-nos um principio de
evolugdo. Nosso direito € acusado de incerteza e nesta denuncia
estdo arrolados os nomes de importantes testemunhas. Se
procurarmos, muitas causas encontraremos de semelhante situacao.
Delas, oito ou mais ja foram apresentadas pelo Instituto Americano
de Direito, na sessao em que se elaborou e aprovou, sobre este
assunto, o relatério de uma comissdo. Alude-se nesse relatorio: a
falta de acordo no tocante aos principios fundamentais da "common
law"; a falta de precisdo no uso de termos legais; a existéncia de
disposicdes legais colidentes e mal redigidas; as tentativas de
distincdo entre casos cujos fatos ndo oferecem disparidade alguma
relativamente aos principios legais aplicaveis; ao grande volume das
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decisdes registradas; a ignorancia dos. juizes e advogados; ao
numero e natureza das questdes novas.

De todas essas causas, a mais importante, ao meu ver, é a relativa a
multiplicidade das decisdes. A fecundidade de nosso direito
consuetudinario atemorizaria Malthus. Para atenuar essa situacao, o
autor citado confia na acdo do Instituto de Direito Americano,
fundado em Washington em 1923 para combater o monstro da
incerteza e destrui-lo. Do ponto de vista formal, pois, as legislagdes
dos grupos romano e germanico, este com seus sub-grupos
escandinavos, e, também, outros sistemas legislativos
contemporaneos, como o japonés, o turco, o egipcio e outros mais,
caracterizam-se pela forma escrita e codificada e pelo estudo
principiolégico do direito. Em contraposicdo, o sistema anglo-
americano e os demais sistemas costumeiros, destacam-se pela
declaragdo judicial do direito costumeiro e pelo estudo
particularizado do direito, segundo os casos concretos. (RAO, 1952,
p. 193-194)

Malgrado os pontos divergentes entre os dois sistemas juridicos, Vicente Rao aponta
as seguintes afinidades:

Se, encarados do ponto de vista formal, esses sistemas se
diferenciam, entretanto, examinados sua substancia, apresentam
sensiveis afinidades em suas diretrizes. De fato, os trés sistemas,
romano, germanico e anglo-americano, partem do pressuposto do
respeito a personalidade humana e de sua consequente liberdade,
dentro dos limites impostos pela comunhéao social; nesses sistemas,
nem a sociedade, nem o Estado, isolados do homem, constituem o
supremo do direito. (RAO, 1952, p. 193-194)

O pressuposto de respeito a dignidade da pessoa humana, os principios de liberdade
e respeito a vontade popular que unem os dois sistemas, limitando o poder estatal e de
todos aqueles que cometem abusos em detrimento do direito coletivo, estad estampado na
Constituicao da Republica do Brasil de 1988, em especial em seu preambulo:

Nos, 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 seguranca, 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 solugao
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pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Fato incontroverso é que a seguranca juridica, consubstanciada na previsibilidade de
resultados sao objetos almejados pelo sistema da c/ivi/ law e da common law, embora o
primeiro sistema tenha suposto que tais elementos seriam obtidos por meio da lei, e da
estrita aplicagdo desta pelos operadores do direito; e o segundo sistema é pautado na
expectativa de que a justica imparcial e igualitaria serd alcancada buscando a
fundamentacao das decisdes nos costumes e tradicbes materializadas nos precedentes
jurisprudenciais.

3. O SISTEMA JURIDICO VIGENTE NO BRASIL E A SEGURANGCA JURIDICA DIANTE
DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS PATRIOS

Apos a independéncia do Brasil em 1822, as legislacdes portuguesas continuaram a
produzir seus efeitos em solo brasileiro durante anos, sendo sucedidas paulatinamente por
inUmeras leis patrias que antecederam o codigo civil de 1916.

Separado de Portugal em 1822, o Brasil, apesar de sua
independéncia, manteve em vigor as leis civis portuguesas anteriores
(Lei de 20 de outubro de 1823), as quais imperaram, com alteracdes
trazidas por leis esparsas, até 1917. Antes da entrada em vigor do
codigo civil, a 1° de janeiro de 1917, as leis civis brasileiras
constituiam um estranho conjunto dos elementos os mais
heterogéneos, tais os seguintes:

1° - As Ordenacdes Filipinas, em especial o seu livro IV, que eram,
elas proprias, amalgama de direito romano, de direito candnico e de
costumes ibero-lusitanos;

2° - As chamadas leis extravagantes, que compreendiam as leis
propriamente ditas e, também, com forca obrigatoria, os alvaras, as
cartas régias, os decretos, as resolucdes das consultas, as provisdes
dos Tribunais, os avisos, as portarias, os Assentos da Casa da
Suplicacao, além das leis esparsas brasileiras;

3° - As fontes subsidiarias, constituidas: a) - pelos costumes; b) -
novamente pelo direito romano (com preferéncia pelas opinides de
Acursio e Bartolo), desde que seus textos fossem conformes a boa
razao, isto €, ao direito divino, natural e das gentes, segundo famosa
lei de 18 de agosto de 1769, conhecida por lei da boa razao; c) - pelo
direito candnico; d) - pela opinido dos jurisconsultos e pelos arestos
dos tribunais; e) - e, finalmente, pelos principios gerais de direito e
pelas leis das nacbes modernas. (RAO, 1952, p. 112-114)
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O estudo para elaboracdo do cédigo civil brasileiro iniciou-se com o esboco de
Teixeira de Freitas, que ndo foi aprovado, mas serviu como parametro para codificagdes de
outros paises da américa do sul, devido a qualidade do trabalho.

Em 1873, José Nabuco de Araujo iniciou novo estudo do projeto do codigo civil
brasileiro, entretanto, acabou falecendo antes da conclusdo. Outros projetos foram
apresentados e ndo aprovados, tais como o de Joaquim Felicio dos Santos em 1881; Coelho
Rodrigues em 1890 e do Visconde de Seabra, autor do cédigo civil portugués. Devido o
insucesso dos referidos autores, Clovis Bevilaqua foi convidado em 1899 para apresentar
novo projeto, o que o fez em outubro do mesmo ano, sofrendo duras criticas de varios
juristas, dentre eles Rui Barbosa e Inglez de Souza.

Depois de longos debates e de novas e sensiveis alteragcdes
aprovadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado, foi o Codigo
sancionado a 1° de janeiro de 1916, entrando em vigor a 1° de
janeiro de 1917. Apresentando o projeto primitivo, dizia o seu
eminente autor: "ndo sera um cédigo adiantado demais, nem tdo
pouco uma simples consolidacdo do direito nacional vigente. E,
fugindo ao dilema, escapa ao perigo de ficar alheio a alma nacional
e de opor embaracos a reconstrucao social, que se opera em nossos
dias”. No projeto primitivo, entretanto, transparecia uma acentuada
penetracao do direito alemao, a contrastar com a tradigao latina do
direito civil brasileiro, - o que, sem duvida, resultou da circunstancia
de haver sido BEVILAQUA, com TOBIAS BARRETO, SILVIO ROMERO
e outros da escola de Recife, quem, no Brasil, imprimiu maior
destaque aos estudos germanicos, filoséficos e juridicos. (RAO, 1952,
p. 116)

Originariamente o Brasil adotou o sistema da c/vi/ law, ja que este foi o sistema que
deu origem a formagdo do direito portugués, sendo que, antes das Ordenacdes Afonsinas,
“constituiam fontes juridicas o direito romano representado pelo Corpus Juri Civilis, pela
Glosa e pelos comentarios e tratados dos bartolistas, e o direito candnico representado pelas
Decretais de Gregério IX e pelas compilacdes posteriores.” (RAO, 1952, p.109-110)

Com a evolucao legislativa brasileira, o sistema juridico tem se aproximado em alguns
aspectos ao da commom law, seja pelo fundamento das sentencas e acérdaos embasados
na jurisprudéncia, na constante produc¢ao de sumulas dos diversos tribunais, pela edicdo de
sumulas vinculantes pelo STF (art. 103-A da CR) e pela previsdo legal da utilizacdo dos
costumes como fonte subsidiaria do direito.

Seguindo essa linha de raciocinio, ao que parece, a aproximacao do sistema juridico
brasileiro ao da commom law é mais caracteristico aquele adotado pelos EUA do que o
inglés, ja que o Brasil tem no topo da piramide juridica a Constituicdo da Republica, que
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deve prevalecer as demais regras legislativas; cabendo aos juizes no caso concreto ou ao
Supremo Tribunal Federal nas a¢des ajuizadas pelos legitimados do artigo 103 da CR, retirar
do ordenamento juridico as normas infra constitucionais que violarem o texto constitucional.

A previsdo de que os costumes devem servir como fonte do direito brasileiro vem
estampada no art. 4° do Decreto-Lei n°® 4.657/42 que assim dispde: “quando a lei for omissa,
o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito”, sendo comum, os juizes acrescentarem em suas decisdes a doutrina e a
jurisprudéncia, elementos caracteristicos do sistema da commom /aw.

Com a reforma do texto constitucional pela EC n° 45, e a edicdo da Lei n°
11.417/2006, o Supremo Tribunal Federal passou a ter o poder de aprovar simulas que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

A sumula vinculante, prevista no art. 103-A da CR, tem por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

Caso a sumula vinculante seja contrariada, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida.

O ordenamento juridico positivo no Brasil, tem criado mecanismos que possibilita ao
judiciario exercer funcdes atipicas que originalmente caberia ao legislativo com a san¢do do
executivo, dando margem assim ao ativismo judicial.

A corrente mais radical sustenta que os magistrados adeptos ao ativismo judicial
extrapolam a funcao tipica constitucionalmente prevista ao judiciario, criando assim uma
verdadeira “ditadura do poder judiciario”; contudo, ha aqueles que defendem que Juiz
atuante em um Estado Constitucional, formado pelos principios do neoconstitucionalismo,
deve no caso concreto, construir a norma juridica quando o legislador deixou de atuar;
assim, inexistindo a norma geral, ou quando esta estiver em dissonancia com os principios,
direitos e garantias constitucionais, deve o magistrado julgar de acordo com suas
convicgdes, mesmo que para tanto tenha que criar ou adequar a norma legal em vigéncia
(MARINONI, 2008, p. 104).

Os Juizes e Desembargadores nos diversos Estados brasileiros, assim como, os
Ministros dos tribunais superiores, de forma recorrente, estdo dando interpretagdes
extensivas a legislacao positivada pelo processo legislativo, criando figuras inexistentes no
sistema juridico patrio, gerando assim, para parte dos jurisdicionados inseguranca juridica.
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O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, ja em 2009, manteve a concessdo de
medidas protetivas previstas na Lei n°. 11340/06 (Lei Maria da Penha) em beneficio de um
homem, contra sua ex-companheira, mesmo nao havendo previsao legal, vejamos a ementa

do acordio:

HABEAS CORPUS. MEDIDAS PROTETIVAS, COM BASE NA LEI No.
11.340/2006, A CHAMADA LEIMARIA DA PENHA, EM FAVOR DO
COMPANHEIRO DA PACIENTE. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
ANALOGIA IN BONAM PARTEM. AFASTAMENTO DAS MEDIDAS
PROTETIVAS E TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PEDIDOS
DENEGADOS, SEJA PORQUE OS ATOS DA PACIENTE SAO
REPROVAVEIS, POIS QUE CONTRARIOS AO ORDENAMENTO
JURIDICO, SEJA POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM
DENEGADA. DECISAO EM CONSONANCIA COM O PARECER
MINISTERIAL. Louve-se a coragem civica do autor da representacao,
em procurar resolver a questao que lhe aflige, na justica; louve-se o
nobre advogado que teve o necessario discernimento para buscar
na Lei Maria da penha, arrimado no principio da analogia, a protecao
de seu constituinte, mesmo quando todas as evidéncias indicavam
que a referida Lei ndo poderia ser invocada para proteger o homem,
haja vista que esta norma veio e em boa hora, para a protecao da
mulher; louve-se, por fim, o diligente e probo magistrado que ousou
desafiar a Lei. Com sua atitude, o magistrado apontado como
autoridade coatora, ndo s6 pos fim as agruras do ex companheiro
da paciente, como, de resto e reflexamente, acabou por aplicar a Lei
em favor da mesma. O raciocinio tem sua logica, levando-se em
conta que, em um dado momento, cansado das investidas, o autor
da representacao poderia revidar e, em assim agindo, poderia
colocar em risco a incolumidade fisica da paciente. Da analise de
todo o processado, ndo vislumbrei possibilidade de atender aos
reclamos dos impetrantes, em favor da paciente, seja para afastar as
medidas protetivas em favor do seu ex-companheiro, (afinal as
atitudes da beneficiaria do HC sdo reprovaveis, posto que contra o
ordenamento juridico); seja para determinar o trancamento da agéo
penal. (lembremos que ao tempo da impetragdo nao havia acao
penal instaurada e mesmo que houvesse, ndo foi demonstrada a
justa causa para tal). (TJMT. HC 6313/2008. Segunda Turma Recursal.
Relator Des. Sebastido Barbosa Farias; Julgado em: 09/06/2009)

O juiz Mario Roberto Kono de Oliveira, titular do Juizado Especial Criminal Unificado
de Cuiaba (MT), aplicou a Lei Maria da Penha para proteger também pessoas do sexo
masculino. Na decisdo escreveu o magistrado o seguinte:
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[..] Embora em niUmero consideravelmente menor, existem casos em
que o homem é quem vem a ser vitima da mulher tomada por
sentimentos de posse e de furia que levam a todos os tipos de
violéncia, diga-se: fisica, psicoldgica, moral e financeira. No entanto,
como bem destacado pelo douto causidico, para estes casos ndo
existe previsdo legal de prevencdo a violéncia, pelo que requer a
aplicagdo da lei em comento por analogia. Tal aplicacdo é possivel?
A resposta me parece positiva. Vejamos: E certo que ndo podemos
aplicar a lei penal por analogia quando se trata de norma
incriminadora, porquanto fere o principio da reserva legal,
firmemente encabecando os artigos de nosso Codigo Penal: "Art. 1°.
Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominacao legal.” Se nao podemos aplicar a analogia in malam
partem, ndo quer dizer que nao podemos aplica-la in bonam partem,
ou seja, em favor do réu quando nao se trata de norma
incriminadora, como prega a boa doutrina: "Entre nds, sdo favoraveis
ao emprego da analogia in bonam partem: José Frederico Marques,
Magalhdes Noronha, Anibal Bruno, Basileu Garcia, Costa e Silva,
Oscar Stevenson e Narcélio de Queiréz” (DAMASIO DE JESUS -
Direito Penal - Parte Geral — 10a Ed. pag. 48) Ora, se podemos aplicar
a analogia para favorecer o réu, é oObvio que tal aplicagdo é
perfeitamente valida quando o favorecido é a prépria vitima de um
crime. Por algumas vezes me deparei com casos em que o homem
era vitima do descontrole emocional de uma mulher que ndo media
esforcos em praticar todo o tipo de agressao possivel contra o
homem. Ja fui obrigado a decretar a custodia preventiva de mulheres
“a beira de um ataque de nervos”, que chegaram a tentar contra a
vida de seu ex-consorte, por pura e simplesmente ndo concordar
com o fim de um relacionamento amoroso. Ndo é vergonha
nenhuma o homem se socorrer ao Pode Judiciario para fazer cessar
as agressdes da qual vem sendo vitima. Também ndo é ato de
covardia. E sim, ato de sensatez, j& que nao procura o homem/vitima
se utilizar de atos também violentos como demonstracao de forca
ou de vinganca. E compete a Justica fazer o seu papel de envidar
todos os esforcos em busca de uma solucao de conflitos, em busca
de uma paz social. No presente caso, ha elementos probantes mais
do que suficientes para demonstrar a necessidade de se deferir a
medidas protetivas de urgéncia requeridas, pelo que defiro o pedido
e determino a autora do fato o seguinte: 1. que se abstenha de se
aproximar da vitima, a uma distancia inferior a 500 metros, incluindo
sua moradia e local de trabalho; 2. que se abstenha de manter
qualquer contato com a vitima, seja por telefonema, e- mail, ou
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qualquer outro meio direto ou indireto. Expeca-se o competente
mandado e consigne-se no mesmo a adverténcia de que o
descumprimento desta decisdo podera importar em crime de
desobediéncia e até em prisdo.” 1.C (CONSULTOR JURIDICO, 2008).

Outra decisdo que merece destaque é o julgamento do Mandado de Injung¢ao no 58-
DF, de relatoria do Min. Celso de Mello que versa sobre o processo de discriminacdo da
igualdade, onde, de forma expressa limita a atuagdo do legislativo, vejamos:

Principio da igualdade e proibicdo da discriminacado. Igualdade.
Principio. Proibicao. O principio da isonomia, que se reveste de auto-
aplicabilidade, ndo é — enquanto postulado fundamental de nossa
ordem politico-juridica — suscetivel de regulamentacdo ou de
complementacdo normativa. Esse principio — cuja observancia
vincula, incondicionalmente, todas as manifestacbes do poder
publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar
discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo
aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei.
A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador
que, no processo de sua formagao, nela ndo podera incluir fatores
de discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada,
traduz imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicacao da norma legal, ndao poderao subordina-la a critérios que
ensejam tratamento seletivo ou discriminatério. A Eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal
por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. (STF;
MI no 58-DF; Tribunal Pleno. Relator Min. Celso de Mello. Julgado
em: 14/12/1990)

Ainda como decisdo polemica, que aparentemente afrontou o texto expresso da
Constituicao, foi o julgamento da Presidente Dilma Vana Rousseff - ocorrido em 31 de
agosto de 2016 - em que foi condenada pelo Senado por crime de responsabilidade por ter
contratado operagdes de crédito com instituicao financeira controlada pela Unido e editado
decretos de crédito suplementar sem autorizagdo do Congresso Nacional; ndo tendo sofrido
por consequéncia, a pena de inabilitagdo para o exercicio de cargo publico.
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O procedimento de desmembramento da votacao adotado pelo entdo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, ndo esta previsto como possivel no texto
da Constituicdo da Republica’.

A divisao da votacdo se deu face a requerimento formulado pelo Senador Humberto
Costa, do Partido dos Trabalhadores, no sentido de que o julgamento fosse dividido em
duas partes; sendo a primeira para analise da pratica do crime de responsabilidade que teria
por consequéncia a perda do cargo, e a segunda sobre a inabilitacdo para o exercicio das
funcdes publicas por oito anos.

Na ocasido, o Min. Ricardo Lewandowski, deferiu a divisdo, sem que houvesse
previsao constitucional expressa nesse sentido, como se observa:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

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 Aeronéautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

[...]

Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos I e II, funcionara
como Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a
condenacado, que somente sera proferida por dois tercos dos votos
do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito
anos, para o exercicio de funcao publica, sem prejuizo das demais
sanc¢des judiciais cabiveis?.

O texto constitucional é expresso no sentido de que havendo a condenagdo por
crime de responsabilidade praticado pelo Presidente da Republica, a consequéncia da
condenacdo é a perda do cargo, com inabilitagao, por oito anos, para o exercicio de funcao
publica, ndo existindo assim, aparentemente, possibilidade de desmembramento do
julgamento; sendo, portanto, mais um exemplo de ativismo judicial, que cria na populagdo
inseguranca juridica.

Outro exemplo classico de que o Poder Judiciario esta excedendo suas atribui¢cdes
tipicas previstas no texto constitucional € o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, de relatoria do Ministro Celso de Mello, e do
Mandado de Injuncao (MI) 4733, relatado pelo Ministro Edson Fachin, que entenderam que

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Processo Legislativo n° 1, Impeachment Dilma Rousseff/
https://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/08/31/veja-a-sentenca-de-impeachment-contra-dilma-
rousseff/view

2 Constituicdo Federal, 1988, art. 52, inc. |, paragrafo Unico.
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houve omissdo inconstitucional do Congresso Nacional por ndo editar lei que criminalize
atos de homofobia e de transfobia, enquadrando assim, tais tipos como crimes de racismo:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada
a implementar os mandados de criminalizacao definidos nos incisos
XLl e XLI do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas
homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este
em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e
mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao
definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na
hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°,1, “in fine"); ADI
n° 26 /DF. Relator: Ministro Celso de Mello.)

Assim, até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas homofoébicas e
transfobicas, reais ou supostas, serdo enquadradas nos crimes previstos na Lei 7.716/2018
e, no caso de homicidio doloso, sera qualificado por motivo torpe, sem que haja previsdao
legal nesse sentido. Os Ministros firmaram o entendimento de o conceito de racismo
ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos e alcanca a negagdo da
dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis.

Outra decisdo que merece destaque € a prolatada pela Juiza Cynthia Maria Sabino
Bezerra Camurri, titular da 82 Vara Criminal da Capital/SP, nos autos da agdo penal
n°. 1530134-14.2022.8.26.0050 - c. 2022/001064, que indeferiu requerimento formulado
pela defesa de um dos acusados, no sentido de acostar ao processo, inquérito policial que
apura crimes praticados pelas supostas vitimas; no mesmo ato, intimou as defesas para que
sob pena de precluséo, justificassem a pertinéncia das oitivas das testemunhas arroladas,
prejulgando a causa ao consignar que “[...] testemunhas das alegadas ameagas de morte por
ele sofridas ndo contribuirdo em nada para a elucidacao dos fatos e por isso suas oitivas sao
impertinentes e inoportunas. [..]". A magistrada na referida decisdo, consignou ainda que
“[...] Caso sejam deferidas as oitivas das testemunhas, oportunamente, deverao as Defesas
efetuar o recolhimento e juntada aos autos das respectivas custas de diligéncia do Oficial de
Justica. [...].".

O Desembargador Heitor Donizete de Oliveira, relator do Habeas Corpus
n°. 2243354-91.2022.8.26.0000, em tramite perante a 122 Camara Criminal do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, concedeu ordem liminar parcial nos seguintes
termos:

[...] para se evitar futuras alegac¢des de nulidade por cerceamento de
defesa, e em atencao ao principio da busca pela verdade, necessaria
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a concessao parcial da liminar, para determinar a juntada dos autos
de n° 1503896-55.2022.8.26.0050, bem como deferir a oitiva das
testemunhas de defesa, as quais deverdo ser intimadas
independente do recolhimento de custas processuais e de
diligéncias dos Oficiais de Justica. Nao cabe a defesa detalhar o
conteudo dos depoimentos das testemunhas para que seja deferida
a oitiva, tampouco antecipar todas as estratégias e teses que
pretende utilizar e suscitar na defesa de seu representado. Mesmo
assim, a defesa do paciente foi clara: pleiteou acesso ao processo n®
1503896-55.2022.8.26.0050, e a juntada aos autos originarios, pois
afirma que o paciente na realidade foi vitima dos ofendidos. Antes
da ocorréncia da instrucdo criminal, com oitiva das vitimas,
testemunhas e réus, nao ha como se afirmar, categoricamente, que
nao exista correlacado entre os feitos. [...] Finda a instrucao, competira
a magistrada analisar todo o arcabouco probatorio, as alegacdes
ministeriais e defensivas, e prolatar sentenca, eventualmente
afastando a tese defensiva de que o paciente teria sido vitima, e ndo
algoz. Tolher a defesa de produzir as provas que entende cabiveis
acarreta em flagrante cerceamento de defesa, sendo que o exercicio
do direito ao contraditério e a ampla defesa sdo assegurados no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Por fim, indevido
determinar o recolhimento de custas de diligéncia de Oficial de
Justica para intimagdo das testemunhas arroladas pela defesa, pois
nao ha previsdo legal para tal determinacao. Na esfera penal, h3,
apenas, a previsdao de recolhimento de taxa judiciaria ao final, pelo
réu, se condenado, conforme consta do artigo 4° da Lei Estadual n°
11.608/2003: § 9° - Nas ac¢des penais, salvo aquelas de competéncia
do Juizado Especial Criminal - JECRIM, em primeiro grau de
jurisdicéo, o recolhimento da taxa judiciaria sera feito da seguinte
forma: a) nas a¢Oes penais, em geral, o valor equivalente a 100 (cem)
UFESPs, sera pago, a final, pelo réu, se condenado; Assim, indevido
determinar o recolhimento de custas processuais e de

diligéncia de Oficial de Justica para intimacao das testemunhas de
defesa, como determinado na decisdo impugnada. Diante disso,
concedo parcialmente a liminar pleiteada, determinando-se se a
juntada dos autos de n° 1503896-55.2022.8.26.0050, [..] além de
deferir a oitiva das testemunhas de defesa arroladas
tempestivamente nas respostas a acusacao, as quais deverdo ser
intimadas independente do recolhimento de custas processuais e de
diligéncias dos Oficiais de Justica. Oficie-se ao juizo de origem para
gue, com urgéncia, dé cumprimento a presente decisao. Requisitem-
se informacdes pormenorizadas a autoridade coatora, sobre o
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andamento do feito, o cumprimento da liminar e eventual
redesignacdo da audiéncia de instrucdo, debates e julgamento, a fim
de viabilizar a intimagdo de todas as testemunhas e a juntada do
inquérito policial n°® 1503896-55.2022.8.26.0050 em prazo razoavel
para andlise anterior a audiéncia em questdo, pois apesar da nao
obrigatoriedade da diligéncia, reputo necessaria para melhor analise
da presente impetracdo. Apos, encaminhem-se os autos a douta
Procuradoria Geral de Justica, e tornem conclusos. Sao Paulo, 13 de
outubro de 2022. HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA - Relator”.

A decisdo da magistrada, em desarmonia com o texto legal, evidentemente afrontou
o devido processo legal e os principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio, ja
que, “Nao cabe a defesa detalhar o conteldo dos depoimentos das testemunhas para que
seja deferida a oitiva, tampouco antecipar todas as estratégias e teses que pretende utilizar
e suscitar na defesa de seu representado.”® (SANTOS, 2022), vez que:

"Tolher a defesa de produzir as provas que entende cabiveis acarreta
em flagrante cerceamento de defesa, sendo que o exercicio do
direito ao contraditério e a ampla defesa sdo assegurados no artigo
5°, inciso LV, da Constituicao Federal”, resumiu o julgador. O
acusado foi representado pelo advogado Cristiano Medina da
Rocha.”

No artigo “A aplicacdo da common /aw no Brasil: diferencas e afinidades”, o autor
sustenta que:

Observa-se ainda que a justificativa para que se interponha o
entendimento jurisdicional ao ordenamento juridico brasileiro
contemporaneo, em um misto de caracteristicas do sistema da Civil
Law e da Commom Law, a figura do ‘stare decisis’, ainda que de
forma ndo vinculante entre os tribunais, decorre da aproximagado
destes dois sistemas no ambito da jurisdi¢do constitucional, onde a
constitucionalidade das leis, e mais ainda, a tutela de Direitos, ndo
requer a presenca de normas positivadas, e, tampouco, a existéncia
de uma Constituicao rigida e positivada, mas sim, a presenca de
limites materiais que se fundamentam nos direitos e garantias
fundamentalmente presentes no seio da sociedade humana, e,
sobretudo, da sociedade em que se insere; assim como uma leitura
moral da Constituicdo e do Direito. Ao se analisar as afinidades
presentes entre a Common law e a Civil Law de um modo geral, é
preciso atentar para o fato de que uma afinidade, para fins de

3 https://www.conjur.com.br/2022-out-18/defesa-nao-justificar-pertinencia-testemunha-tj-sp
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comparagao Util entre sistemas juridicos, so existe caso eles possuam
uma base ideoldgica comum, como colocado por Barak (2006, p.
198). Esta base ideologica é extraida do controle de
constitucionalidade material das leis, denominada, na Common Law
como ‘judicial review’, que se pauta pelos direitos e garantias
instituidas no texto constitucional, e nos direitos humanos. O papel
dos costumes é, também, outro ponto inalienavel no considerar das
afinidades da Common Law e da Civil Law no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que os costumes também atuam como elemento
de sumaria importancia, a exemplo do cheque pds-datado, que ndo
tem respaldo legal, sendo seu uso e aceitagdo um fruto dos
costumes que perduram desde 1912. Prova da importancia dos
costumes, é o acolhimento jurisprudencial destes, uma vez que a Lei
n°® 7.357/85 determina que o pagamento do cheque seja efetuado
na data de sua apresentacdo — desde que este seja valido — a
entidade bancaria se vé obrigada a realizar o pagamento; mas, tendo
o emitente e o tomador convencionado o uso de cheque pods-
datado, caso a apresentacao deste se dé antes do prazo livremente
convencionado pelo arbitrio da vontade privada, podera, a parte
lesada, exigir indenizacdo do beneficiario com o qual havia
convencionado a apresentagdo para pagamento em data futura,
mesmo com a auséncia de norma positivada neste sentido; como
evidenciado pela jurisdicao, que tutela este costume, mesmo ante o
siléncio legislativo, "Indenizacdo — Dano Moral — Cheque pos-
datado. A apresentagdo prematura de cheque a estabelecimento
bancario, resultando em encerramento de conta da conta do
emitente, acarreta ao responsavel a obrigacao indenizatéria por
dano moral, que deve ser fixada de acordo com a gravidade da lesao,
intensidade de culpa ou dolo do agente e condi¢bes socio
economicas das partes" (TAMG, 52 Cam. Civel, Ap. 190931-9, BH, Rel.
Juiz Aloysio Nogueira — v. U,, j. 27.04.95, DJ 09/08/95, in Revista
Consulex, Ano 1V, n° 43, julho/2000) - "Indenizagdo — Dano Moral -
Pessoa Juridica. Perfeitamente admissivel o deferimento de
indenizacdo a titulo de dano moral em favor de pessoa juridica, e
decorrente de protesto tirado indevidamente, bem como de abalo
de confiancga resultante de apresentagdo antecipada de cheque pré-
datado" (TAMG, Ap. 230244-5, 32 Cam. Civel, BH, Rel Juiz. Kildare
Carvalho, v. U. J. 19.03.97, in Revista Consulex, julho/2000), -
"Indenizacdo — Dano Moral — Cheque pré-datado — Apresentacdo
prematura pelo estabelecimento comercial. Importa dano moral o
comportamento do estabelecimento comercial que, descumprindo
acordo firmado com o consumidor, apresenta para saque cheque
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pré-datado cujo pagamento estava programado para data
posterior"(TAMG, Ap. 233417-0, 32 Cam. Civ., BH, Rel. Juiz Dorival
Guimaraes Pereira, v. U. J. 02.04.97, in Revista Consulex, julho/2000).
Ao se cravar um escrutinio sobre as diferencas da Civil Law e da
Common Law no ordenamento juridico brasileiro, constata-se, ab
initio, que o valorizar das normas positivadas é um elemento
diferenciador, mas que tem apresentado uma perca valorativa apds
a implementacao do Neoconstitucionalismo como corrente de
pensamento juridico sob a qual se erige a hermenéutica legal,
constitucional e principiolégica. Outra disparidade constatada é o
nao obedecer aos precedentes instituidos pelos tribunais, como
ocorre na Common Law. (Martins, 2014)*

Diante do evoluir dos sistemas juridicos e dos atuais sistemas do direito em rede,
onde o Estado deixou de ser o foco Unico da soberania e a vontade do legislador a fonte
absoluta do direito; em que Juizes se transformaram em co-autores da lei, e os sistemas
normativos se enredam; é atual a indagacao de Tércio Sampaio Ferraz Jr., - Por que ler
Kelsen, hoje? (O Estado de S&o Paulo, 1 de novembro de 1981, pp. 12 a 13):

Assim, a ciéncia juridica ndo é uma ciéncia do "ser" (Sein) e ndo
descreve fatos, mas é uma ciéncia que prescreve normas através do
principio da imputacdo. A ciéncia juridica prescreve um tipo especial
de normas: as que tém carater coercitivo. Sob esta perspectiva, ja no
comego aparecem destacadas as analises dos conceitos: ato, sentido
do ato, validade e valor. Para descrever seu objeto, a ciéncia juridica
férmula regras de direito. Uma regra afirma, por exemplo: "Se um
individuo cometeu um crime, deve ser castigado”; ou, de uma
maneira geral, "se se ha cometido um ato ilicito deve ser aplicada
uma sang¢ao”. Da mesma forma que a lei natural, a regra juridica
estabelece uma relagdo entre dois fatos, mas enquanto na lei natural
existe uma relacao de causa e efeito, a causalidade ndo intervém na
regra juridica. O crime ndo é causa da san¢ao; a sangao nao € o efeito
do ato ilicito. A relagdo que existe entre os dois resulta de uma
norma que prescreve ou autoriza uma conduta determinada. Esta
norma € o sentido que se da a um ou a muitos atos que os homens
cumprem no espaco e no tempo aos quais se denomina costume,
lei, sentenca ou ato administrativo” (SANTOS, 1992, p. 43)

4 Martins, J. (2014). A aplicacdo da common law no Brasil: diferencas e afinidades. Fonte: Jus Brasil:
https://joaomartinspositivado.jusbrasil.com.br/artigos/156274770/a-aplicacao-da-common-law-no-brasil-
diferencas-e-afinidades
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Os ensinamentos de Kelsen, ainda influenciam decisdes de iniUmeros magistrados
brasileiros, que se fundam no sistema juridico como estrutura hierarquizada das normas,
como se pode observar nos seguintes julgados:

[...] Cita-se, por oportuno a licdo de Hans Kelsen, quanto a hierarquia
de normas, impondo a estreita abrangéncia da norma inferior, face
ao conteudo e comando de norma superior, de forma a permitir a
normatizacdo harmodnica da situacdo juridica que se pretenda
ordenar (..) Ainda que a prestacdo de servicos do nutricionista
permita o enquadramento das refei¢cOes servidas aos trabalhadores
as normas de seguranca alimentar e nutricional da legislacdo
vigente, a exigéncia ndo encontra respaldo legal, merecendo ser
provido o apelo no ponto. Ante o0 exposto, voto por dar provimento
ao apelo. (Recurso Especial - 122108 de 03 de fevereiro de 2011-
Superior Tribunal de Justica).

[...] Com base no dogma da hierarquia normativa, cujas raizes logicas
e axioldgicas remontam aos célebres trabalhos do notavel jurista
austriaco HANS KELSEN (1881-1973), os Juristas afirmam, sem
discrepancias de tomo, que a producdo normatizadora da vida
juridica e social do Pais se faz por meio de auténtica escala de
instrumentos reguladores, em sentido decrescente, a partir da
Constituicao: as emendas constitucionais, as leis complementares, as
leis ordinarias, as medidas provisorias e dos decretos legislativos (art.
59 da CF). (REsp 926011 / DF RECURSO ESPECIAL 2007/0032125-0.
Relator(a) Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA (1128). Data da
Publicacdo/Fonte DJe 09/12/2008).

[...] Julgados pldrimos, do Egrégio STJ, em cuja esteira houve varios
outros, nesta Corte, no sentido de que tais portarias, que guardam
menor hierarquia no cotejo dos Decretos-Lei 2283 e 2284/1986, nao
poderiam ter excepcionado a regra do citado plano econémico que
visou o alcance da estabilidade monetaria. Piramide das normas, que
Jurisprudéncia/ST) - Decisdes Monocraticas aqui se recorda, no
precioso escélio de Hans Kelsen. Ilegalidade manifesta, como
também inconstitucionalidade, das normas de hierarquia mais baixa,
tanto a luz da Carta de 1988, quanto da que vigorava naquele tempo;
de 1967/1969 (Processo REsp 1087093. Data da Publicacdao Dle
04/03/2009).

[..] Em outros termos, o comando normativo encontra validade
exclusivamente quando apreciado como fragdo de sistema,
relacionado a este, conforme lecionam Hans Kelsen e Norberto
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Bobbio, entre outros mestres” (STJ. Processo REsp 1095537. Data da
Publicagdo DJe 16/12/2009;.

O atual sistema juridico brasileiro deve ser estudado ainda por meio dos
ensinamentos de Ronald Dworkin — um dos maiores teoricos e jusfilosofos do século XX -
com classicas obras a respeito da Escola Moralista do Direito, por meio da qual, inserido no
contexto da common law, afasta o cético positivismo sem abrir mdo da positividade do
direito, submetendo sua identificacdo a observancia dos niveis de integridade e coeréncia
ao conjunto valorativo presente em dada comunidade; e de Niklas Luhmann que incorporou
as ciéncias sociais, os conceitos de autopoiese e de alopoiese, os quais se revelam de grande
utilidade para a descri¢do do direito brasileiro, no qual a interferéncia de outros subsistemas
sociais no juridico é evidente.

Para alguns, o Brasil atualmente adota o sistema misto - c/vi/ law e common law -,
todavia, em ambos os sistemas o magistrado obedece de certa forma o direito positivado -
seja o texto constitucional, ou o sistema de principios e de costumes consagrados ha tempos
imemoriais; mas em nenhum dos dois sistemas o Juiz por sua livre e deliberada convicgao
cria regras que afrontem os textos legais e os principios de liberdade consagrados naquela
nacao.

O que se tem observado no Brasil ndo é aplicacdo da teoria dos precedentes
originaria do sistema da common /law norte-americano, em que o Juiz pacifica
entendimentos juridicos que servem como regra matriz aos casos supervenientes,
uniformizando a jurisprudéncia; pelo contrario, a postura adotada por alguns magistrados
brasileiros em contrariar a CR, e as mais diversas regras positivadas, com base em suas
convicgdes pessoais, esta causando um colapso nos pilares da justica, vez que, ao invés de
se consolidar a seguranca juridica, isonomia, imparcialidade e legalidade, os jurisdicionados
estdo vivendo momentos de inseguranca juridica.

4. CONSIDERAGOES FINAIS
Voltemos as reflexdes propostas no inicio do texto:

1. O Juiz que julga dando interpretacao pessoal no caso concreto, contrariando o
que esta expresso no texto legal esta sendo justo?

2. Ao julgar criando figuras juridicas ndo previstas na legislacao, esta agindo em
beneficio da coletividade, protegendo direitos fundamentais, ou ferindo o Estado
Democratico de Direito, que materializou regras juridicas onde a vontade popular é
manifestada por meio de representantes eleitos dos Poderes Legislativo e Executivo?

3. O que é justica?

Para Hans Kelsen,
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A justica &, antes de tudo, uma caracteristica possivel, porém nao
necessaria, de uma ordem social. Como virtude do homem,
encontra-se em segundo plano, pois um homem é justo quando seu
comportamento corresponde a uma ordem dada como justa. Mas o
que significa uma ordem ser justa? Significa essa ordem regular o
comportamento dos homens de modo a contentar a todos, e todos
encontrarem sob ela felicidade. O anseio por justica é o eterno
anseio do homem por felicidade. Ndo podendo encontra-la como
individuo isolado, procura essa felicidade dentro da sociedade.
Justica é felicidade social, é a felicidade garantida por uma ordem
social. Nesse sentido Platdo identifica justica a felicidade, quando
afirma que sé o justo é feliz e o injusto, infeliz. (KELSEN, 2001, p. 02)

Nao é possivel responder as indagac¢des 1 e 2 de forma técnica e satisfatéria, isento
de convicgbes pessoais e ideoldgicas, sem incorrer no mesmo equivoco dos magistrados
que ndo respeitam as disposicdes legais; entretanto, ao que parece, as posturas dos referidos
Juizes sdo causadoras da disseminacdo da sensacdo de inseguranga juridica que assombra
os jurisdicionados brasileiros.

As constantes alteracdes das regras formais e substanciais do sistema juridico, pelo
Poder Judiciario, sem qualquer uniformizacdo das decisdes, nos afastam do conceito de
justica apresentado por Kelsen, ja que a inseguranca juridica impossibilita aos brasileiros de
modo geral gozarem do sentimento de “felicidade social”.

Os operadores do direito, sejam eles, Advogados e/ou Promotores de Justica, muitas
vezes se veem desejando que suas demandas sejam distribuidas para este ou aquele Juiz,
ou para determinada camara ou turma dos tribunais; por ser publico e notério os
posicionamentos garantistas ou punitivistas de cada 6rgao jurisdicional; ficando, assim,
hialino que ndo ha uniformizagao jurisprudencial no Brasil. E pior, muitas das decisdes sao
prolatadas a margem da Constitui¢do da Republica, de forma a contaminar o sistema juridico
brasileiro com a nefasta inseguranca juridica.
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