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RESUMO

Este trabalho buscard comprovar a tese da possivel progressdo do sistema juridico
brasileiro (Civil Law) para o sistema juridico norte americano (Common Law) com énfase
também no ativismo judicial. A presente monografia se constitui no sistema de pesquisa
bibliogréfica, por onde se buscou demonstrar a visdo de varios autores a cerca da tese a ser
exposta, e método no qual contribui para que o trabalho tenha uma base de fundamentacao
forte e coerente. O trabalho comporta um tema de extrema relevancia para a sociedade
Brasileira, tendo vista que trata do sistema juridico pelo qual se estruturaliza a interpretacao
das leis, e desta forma influi diretamente na questdo da solu¢éo dos conflitos que € um meio
direto para o alcance da paz social.

Palavra-chave: Civil Law. Common Law. Ativismo Judicial. Bem estar social.
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INTRODUCAO

O Brasil atualmente se porta juridicamente no sistema mundialmente
conhecido por Civil Law, sistema no qual da interpretacéo limitada a literalidade da
lei aos seus magistrados, ao contrario do sistema norte americano conhecido como
Common Law, sistema que tem como caracteristica principal a interpretacéo
principiologica da lei. Neste trabalho se buscard demonstrar que o sistema Brasileiro
com o decorrer dos anos se aproximou bastante do sistema juridico americano,
passando a aderir algumas caracteristicas do common law, como sera provado

adiante.

Como objetivo desta monografia, se buscard provar por meio de
argumentos validos e pela monografia de compilacdo e bibliografica, a progresséo
evolutiva do Civil Law para o Common Law no Brasil e demonstrar por meio de

analises juridicas o ativismo judicial.

Especificamente, se buscard definir e caracterizar Civil Law e Common
Law, analisar a evolugéo histérica do sistema juridico brasileiro até o cenario atual, e
demonstrar o ativismo judicial e os fatos que comprovam sua existéncia juridica no

cenario juridico brasileiro.

N&o ha como se falar de dois sistemas juridicos opostos sem que antes
se extraia a base de tais institutos, por isso no primeiro capitulo da monografia se
buscard apresentar a origem histérica tanto do Civil Law como do Common Law,
além de mostrar o0 método hermenéutico dos sistemas. Deve se constatar que ao

falar de contexto historico, ndo se pode deixar de fornecer conceitos de autores



variados, para que se situa o tema, como sera feito no capitulo 1. E para finalizar o
primeiro capitulo, a fim de enriquecer o trabalho, se buscara fazer um paralelo do

tema com as obras de Hans Kelsen e Miguel Reale.

Em relacdo ao segundo capitulo, se apresentara um conceito juridico bem
recente, que vem sido bastante discutido em nossa sociedade atual, que € o
ativismo judicial, e as consequéncias que ele gera em no Estado Democratico de
Direito, sob o qual o Brasil se porta no mundo contemporaneo. Buscar-se-a
demonstrar também os efeitos da possivel progresséo dos sistemas juridicos acima
suscitados e as consequéncias desses efeitos no nosso pais atualmente, buscando
levar como principal fundamento, os recentes posicionamentos dos tribunais, que

evidenciam a afirmacao principal da tese a ser apresentada nesta monografia.

E no terceiro e Ultimo capitulo, se tratara do conceito de modelo hibrido,
gue é extremamente importante para compreender tal monografia, se falara também
da descredibilidade da sociedade brasileira no judiciario e as principais causas que
levaram a esse estado, além é claro de demonstrar as relevantes consequéncias

deste cenario no Brasil atual.



CAPITULO | - SEMELHANGCAS E DISCREPANCIAS ENTRE O MODELO
JURIDICO AMERICANO E O MODELO JURIDICO BRASILEIRO DO
PONTO DE VISTA DA HERMENEUTICA JURIDICA NA
CONTEMPORANIDADE

Tanto o modelo juridico brasileiro quanto o modelo juridico norte
americano foram desenvolvidos e aperfeicoados ao longo de um intenso processo
histérico e cultural, esse contexto sera explorado ao longo deste capitulo a fim de
constatar que as semelhancas e discrepancias de tais modelos surgiram como fruto

da cultura do povo em questéao.

Salienta-se que a parte conceitual de ambos os modelos ndo pode ficar
de fora, tendo vista que eles ddao um norte a monografia em questédo , e sao de vital

importancia para a comprovagao da tese em evidéncia.

Deve se considerar que a forma como a hermenéutica é feita pelos
magistrados e legisladores dos paises em questdo é de extrema importancia na
comparacao dos modelos, pois evidencia um ponto essencial para compreender as

divergéncias entre tais modelos.

Um elemento muito interessante que serd tratado neste capitulo é um
principio presente no direito brasileiro, da interpretagdo conforme a constituicao
federal, o motivo de se constatar tal principio neste capitulo, é o fato dele ser uma

das diretrizes da hermenéutica do sistema brasileiro.



E por fim e ndo menos importante, constata-se as semelhancas e
diferencas dos dois modelos juridicos apresentados e a Teoria Pura do Direito,
formulada por Hans Kelsen, e a Teoria Tridimensional do Direito, formulada por

Miguel Reale, o que traz um grande peso cientifico a esta monografia.

1.1 Contexto Historico

A idéia de Estado como pessoa juridica, surge na Europa, e depois
avanca em diversas partes do mundo. Salienta-se que para muitos estudiosos o
estado como pessoa juridica € uma concepcao advinda dos contratualistas, e dali se

extrai 0 estopim da idéia da necessidade dos sistemas juridicos:

A origem da concepcdo do Estado como pessoa juridica pode ser
atribuida aos contratualistas, através da idéia de coletividade ou povo
como unidade, dotada de interesses diversos dos de cada um de
seus componentes membros isoladamente considerados. Mas,
apesar do grande valor dessa contribui¢cdo, ainda seriam necessarios
alguns séculos para que se admitisse o tratamento juridico,em
termos de direitos e deveres,de interesses que,por serem
reconhecidos como superiores a todos 0s demais e insuscetiveis de
limitacdes (DALLARI, 2013, p.123)

No paragrafo citado pelo autor observa-se que foi necessario que a idéia
de estado surgisse em meio a uma coletividade de pessoas para reger as relacdes

entre elas por meio de um sistema juridico previsto em um contrato.

O common law surgiu e se desenvolveu com base na bagagem historica
acumulada pelo seu povo,e com base em seus costumes e preceitos culturais e
histéricos criaram um sistema juridico forte e extremamente respeitado na

atualidade:

Ressalte-se que esta integracdo de costumes, legislacdo e decisbes
judiciais que veio a definir o common law ndo € simplesmente
matéria de coeréncia e consisténcia l6gica,mas antes de tudo é fruto
de um trabalho pratico,inserido em seu contexto historico.A
integracdo dos elementos costume,legislagdo e decisbes judiciais &
tema inerente a prética juridica porque apenas por meio da efetiva
utilizacdo (pelas pessoas em geral, bem como pelos profissionais do
direito e oficiais publicos) das regras e dados que surgem no sistema
€ que os referidos elementos vao integrando-se ao ordenamento.A
empreitada € também historica em razado do fato de que somente



pelo decurso do tempo se pode ter a certeza de que determinada
regra ou pratica foi efetivamente integrada ao common law (VICTOR,
2013, p.20).

O civil law, que € o atual sistema juridico brasileiro,assim como o common
law tem uma bagagem histérica que influi em seus institutos,porém tem uma origem
diferente do common law derivado do Direito inglés, o civil law deriva-se do direito

romano:

E, por isso, a expressao Civil Law, usada nos paises de lingua
inglesa, refere-se ao sistema legal que tem origem ou raizes no
Direito da Roma antiga e que, desde entdo, tem-se desenvolvido e
se formado nas universidades e sistemas judiciarios da Europa
Continental, desde o0s tempos medievais; portanto, também
denominado sistema Romano-Germanico (VIEIRA, 2007, p. 270).

1.2 Hermenéutica no modelo americano

O common law um sistema que da liberdade aos juizes nele incluso,haja
vista que oportuniza aos seus magistrados uma livre interpretacdo com base nédo s6

no direito legislado,mas também nos costumes do povo norte americano:

Apesar de existirem opinides em contrario, o common law ndo pode
ser identificado ao direito natural sem ressalvas.Era comum afirmar-
se durante a idade média que o fundamento Gltimo dos direitos era o
direito natural, porém,o sistema do common law privilegiava a razéo
artificial atribuida aos juizes. O common law era, de fato, o direito tal
como enunciado pelos juizes e tribunais e este estava em primeiro
plano,considerados em segundo e terceiro planos,respectivamente,o
direito legislado (Statute law) e os costumes (VICTOR,2013,p.24).

A citacdo anterior expfe claramente a liberdade interpretativa concedida
aos juizes norte americanos, e traz um fator de extrema importancia a ser discutido
que é a consonancia de dois institutos interpretativos do common law, que € o

“Statute Law” e o “case law” :

Como observado pelo autor acima, o “case law” nos EUA, sao os
precedentes judiciais que podem ser usados pelo magistrado para julgar a causa e 0
“State law” se trata pelo direito positivado por tribunais americanos.Deve ser

ressaltado que no julgamento de uma causa, o magistrado podera optar por escolher



apenas um dos institutos citados ou ambos, o mesmo detém de liberdade
interpretativa sobre cada caso.

Expbe Guido (1997) que no common Law ha um contraste entre o direito
criado pelo Juiz (Judge-made Law), e de outro lado o direito criado pelo legislador
(Statute Law). De acordo com o autor, o direito criado pelo juiz advém de uma série
de fatores, como os pressupostos advindos de casos concretos e entendimentos
baseados no costume do povo norte-americano, ja o Statute Law € o conjunto de
constituices estaduais, leis ordinarias federais e estaduais e diplomas legislativos

elaborados pelo poder judiciario.

Por fim Guido (1997) dispbe do “case law” nos EUA,sdo os precedentes
judiciais que podem ser usados pelo magistrado para julgar a causa e o “State Law”
se trata pelo direito positivado por tribunais americanos. Deve ser ressaltado que no
julgamento de uma causa, o magistrado podera optar por escolher apenas um dos
institutos citados ou ambos, o mesmo detém de liberdade interpretativa sobre cada

caso.

1.3Conceito de Common law

O common law é um sistema juridico alicercado no ato de legislar tendo
como principal fonte os costumes e os precedentes judiciais produzidos ao longo da
histéria,ele se fixa principalmente em regras ndo escritas como na tradicdo

inglesa.Nas palavras de Teresa Arruda Wambier:

O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a sua principal
caracteristica sempre esteve presente: casos concretos s&o
considerados fonte do direito. O direito inglés, berco de todos os
sistemas de common law, nasceu e se desenvolveu de um modo que
pode ser qualificado como “natural”. os casos iam surgindo, iam
sendo decididos. Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a
deciséo tomada antes era repetida para o novo caso. Mais ou menos
como se dava no direito romano. (2009, p. 54)

Como constatado na alegacao anterior uma importante caracteristica do
common law é o julgamento de causas por semelhanc¢a,o que enfatiza mais uma vez

a forte influéncia cultural no contexto juridico americano.



1.4 Hermenéutica Juridica no Sistema Brasileiro
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A vida em sociedade é repleta de diversos aspectos que devem ser
regulados por meio da normatizacdo para que a paz social seja mantida, assim

como evidenciado na fala de Mércia Miranda Vasconcellos:

Nada ha de mais digno do que a vida humana. Entendida como
realidade e ndo como um conceito abstrato, a vida humana é
constituida por inUmeros aspectos materiais como a felicidade, as
virtudes, os valores, elementos que devem coexistir e ndo esgotam o
ambito de sua esséncia ou de seu contetido complexo. Para a Etica
da Libertacdo, a materialidade da vida é seu contetdo. A vida
humana impde limites materiais e normativos, possui exigéncias
préprias e fixa também conteldos, tendo em vista a necessidade de
alimentos, casa, seguranca, liberdade, valores, identidade cultural,
plenitude espiritual, dentre outros. (2010, p. 135).

No atual sistema juridico brasileiro a interpretacdo do juiz é limitada a lei,
e 0 que estiver em desacordo com a mesma nao chega a sequer ser apreciado pelo

judiciario brasileiro, nas palavras de Mauricio Ramires:

O sistema adotado pelo Brasil define que a lei por si s6 é suficiente e
plenamente aplicavel, limitando qualquer interpretacéo do juiz no seu
processo de aplicagdo aos casos concretos. Este caréater
“legicéntrico” foi positivado no ordenamento juridico pela Constituicado
Federal, artigo 5°, I, ao estabelecer que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Conclui-se, desta forma, que o modelo brasileiro, inserido na tradicdo
do civil law, tem seu direito vinculado a producgéo legislativa. ( 2010,
p. 61)

Salienta-se que conforme o discurso de Ramires (2010), o direito
positivado no sistema hermenéutico juridico brasileiro, € mais que suficiente para
aplicacdo aos casos concretos. Porém essa demanda legislativa exige muito da
analise do poder judiciario, o que no entendimento de Barroso (1999) pode gerar

interpretagcdes que contrariem a constituicdo federal.

O direito brasileiro se conserva até os dias atuais pelo sistema de
positivacdo de suas normas por meio da criagdo de codigos e leis especificas, como

demonstradas nas palavras de Paolo Grossi:

Todo direito, a comecar pelo mais indomado, o direito civil, foi



aprisionado em milhares de artigos organicamente sistematizados e
contidos em alguns livros chamados “cddigos”. Foi obra grandiosa e
por tantos lados admiraveis; foi, porém, também um supremo ato de
presungdo e, a0 mesmo tempo, a colocagdo em funcionamento de
um controle aperfeicoadissimo. (GROSSI, 2006, p. 51)

Como demonstrado na citacdo anterior, para muitos escritores o modelo
de hermenéutica e de codificacao atual do Brasil, para muitos escritores como Paolo

Grossi, € considerado ultrapassado e necessita ser aperfeigcoado.

1.5 Conceito de Civil Law

O Civil Law, fruto do direito romano Germanico como comprovado no
topico contexto histérico neste capitulo, foi muito bem aceito por muitas colénias na
América, como explica René David: “As coldnias espanholas, portuguesas,
francesas e holandesas da América aceitaram de modo natural as concepcdes

juridicas tipicas da familia romano-germanica” (1978, p. 77).

Como afirmado por Paolo Grossi (2006) no tépico 1.4, o Civil Law € um
modelo juridico que se prende ao sistema de codificacdo e dessa maneira 0s
magistrados e legisladores se prendem a uma interpretacdo com base na lei , ndo
devendo prosseguir suas fundamentagcbes de outra maneira,como demonstrado na

fala do escritor Mauricio Ramires,também no topico 1.4.

1.6 Principio da Interpretagdo conforme a constituigao federal

As normas positivadas no sistema juridico brasileiro devem garantir o

respeito as normas constitucionais, como comprovado nas palavras de Hans Kelsen:

A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdicdo constitucional —
€ um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim
garantir o exercicio regular das funcdes estatais. Essas func¢des
também tém um caréter juridico: elas consistem em atos juridicos.
Sao atos de criacdo de direito, isto €, de normas juridicas ja

estabelecidas (2003, p. 123-124).

Como dito pelo autor acima, as normas constitucionais servem para reger

as funcbes do estado, portanto elas sdo indispensaveis para o funcionamento do



mesmo, complementa Luis Roberto Barroso que:

Quando o Judiciario condiciona a validade da lei a uma determinada
interpretacdo ou declara que certas aplicacdes ndo sdo compativeis
com a Constituichio est4d, em verdade, declarando a
inconstitucionalidade de outras possibilidades de interpretagéo.
(BARROSO, 1999, p. 182)

A fala do atual Ministro do STF nos faz concluir que a constituicdo impde
sua interpretacdo Hermenéutica sobre as outras interpretacdes, tendo vista que as
normas constitucionais devem ser acatadas, pois um desrespeito a elas é um

desrespeito a soberania do estado democratico de Direito.

1.7 Analise do Civil Law e Common Law em relacdo a teoria Pura do Direito,

de Hans Kelsen e Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale

A Teoria Pura do Direito, formulada por Hans Kelsen, traz como principal
fundamento a alegacdo de que todo conhecimento juridico é abstraido da norma,
nas palavras do formulador da teoria: “Com a tese de que s6 as normas juridicas
podem constituir objeto de conhecimento juridico, afirma-se apenas uma tautologia.

Pois no Direito, o Unico objeto do conhecimento juridico € a norma” ( 2001, p.55).

A teoria Pura do Direito se aproxima bastante do sistema juridico
brasileiro, o civil law, no fato da extrema valorizacdo da norma e na desvalorizacéo
do costume que nao esteja positivado. Por outro lado tal teoria se afasta totalmente
do sistema juridico norte americano ,0 common law, haja vista que como dito em
topicos anteriores,0 common law considera e valoriza 0s costumes e precedentes

mesmo que nao positivados, uma ideia totalmente contraria a teoria Pura do Direito.

Ja a teoria Tridimensional do Direito, formulada por Miguel Reale, destoa
da Teoria Pura do Direito, tendo vista que enquanto a teoria Pura do Direito afirma
gue o conhecimento juridico é abstraido simplesmente da norma juridica, para os
tridimensionalistas o conhecimento juridico advém de trés fatores, que sao: fato,valor

e norma.Nas palavras de Miguel Reale:

Quem assume, porém, uma posicao tridimensionalista, j4 estd a meio
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caminho andado da compreensdo do direito em termos de
experiéncia concreta ,pois,até mesmo quando o estudioso se
contenta com a articulacéo final dos pontos de vista do filésofo,do
socib6logo e do jurista,ja esta revelando salutar repudio a quaisquer
imagens parciais ou setorizadas, com o0 reconhecimento da
insuficiéncia das perspectivas resultantes da consideracao isolada do
gue ha de fético,de axiolégico ou ideal,ou de normativo na vida do
direito (1994,p.11).

Tanto o sistema juridico brasileiro quanto o sistema juridico norte
americano, trazem consigo a totalidade de fatores apresentados na teoria idealizada
por Miguel Reale na interpretacao concreta dos casos.

A diferenca entre tais sistemas esta justamente no critério de validade
atribuida as normas, que no caso do Brasil exige-se a positivacdo e no caso dos
EUA, exige-se simplesmente que seja um costume ou que haja precedente para

fundamentar a sentenca do magistrado.



CAPITULO Il - ATIVISMO JUDICIAL E A CRISE DA
DESCARACTERIZACAO DOS PODERES

2.1 Conceito de Ativismo Judicial

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso em um

artigo publicado no site da OAB, BARROSO, definiu ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagcdo dos
outros dois Poderes.(2009,p.6)

Primeiramente deve ressaltar que na visdo do Ministro Roberto Barroso
(2009), deixa bem claro que o mesmo acredita que o ativismo judicial € um meio
necessario para que os valores e ideais previstos na constituicdo federal, o que pode
ser um indicio preocupante tendo vista 0 cargo que Barroso, ocupa no cenario

juridico brasileiro.

A partir do momento que um Ministro da Suprema corte se posta como
Barroso, se portou em seu discurso, nos afere a idéia de que as intervenc¢des do
poder judiciario nos outros poderes pode se tornar cada vez mais frequente, e tais

intervencdes pode levar a uma crise dos trés poderes.

Como suscitado pelo Ministro acima, o Judiciario interfere diretamente nos
outros poderes, para garantir a concretizacdo dos valores constitucionais e dessa

forma buscar manter a ordem social.
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Da maneira pela qual o ativismo judicial foi apresentado por Barroso,
afere-se a idéia de que o ativismo judicial € um elemento primordial para garantir a
ordem social, tendo vista que o mesmo afirmou que o ativismo é um meio necessario

para a concretizacdo de valores constitucionais.

Muitos doutrinadores defendem tal interferéncia, entre eles José Afonso

da Silva, que no seminario da OAB (2013), disse as seguintes palavras:

O ativismo judicial se caracteriza por um modo pro-ativo de
interpretacdo constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, néo
raro, 0os magistrados, na solugdo de controvérsias, vao além do caso
concreto em julgamento e criam novas constru¢des constitucionais.

Como levantado pelo Doutrinador acima citado, o ativismo judicial vai
muito além de uma simples interpretacao constitucional, tal ato dos magistrados faz
com que o judiciario obrigue o poder legislativo, usando como pretexto a carta
magna do Estado, a aplicar a sua interpretacdo a um caso politico concreto. Ou seja,

dessa maneira, o judiciario influi concretamente nos outros poderes.

Na visdo de Pogrebinschi (2000), é possivel haver o ativismo judicial
mesmo na auséncia do processo conhecido como judicializacao da politica, e vice e
versa, pois na visdo do mesmo, a judicializacdo da politica € um fato (com objeto

social) e o ativismo judicial esta ligado a postura dos magistrados.

Destarte, podemos deduzir que o ativismo é uma forma de expressao do
judiciario, o qual se afasta de sua funcdo meramente juridica e passa a atuar na
area politica com o pretexto de visar garantir a ordem social e desta forma a

seguranca juridica.

2.2 AInstabilidade da triparticdo dos poderes

Com base nos ensinamentos do Ministro Alexandre de Moraes (2015), os
trés poderes devem obrigatoriamente ser independentes e harmdénicos entre si, para
gue seja evitado o arbitrio e 0 desrespeito aos direitos fundamentais do homem. O

mesmo complementa que as imunidades e garantias previstas na Constituicao
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Federal para os membros do Legislativo, Executivo, e Judiciario, servem para o bom
cumprimento de suas fun¢fes estatais, a luz do principio da igualdade.

A harmonia dos poderes que é apresentada no pensamento do Ministro
Alexandre de Moraes, entra em controvérsia com o discurso do Ministro Roberto
Barroso (2009), tendo vista que Barroso defende claramente o ativismo judicial, que
como apresentado no topico anterior, € um excesso por parte do poder judiciario, e
excessos e intervengbes vao em contramdo a harmonia que é disseminada no
discurso de Moraes (2015).

De acordo com os preceitos do egrégio doutrinador Celso Bandeira de
Melo (2014), ha dois critérios para diferenciar as funcées do Estado, um deles é o
critério organico ou subjetivo, no qual busca identificar a fungdo por quem a produz,
e também por meio de um critério material ou substancial, o qual diz respeito a

matéria que esta sendo tratada e nao ao sujeito.

O fato levantado por Celso Bandeira de Melo nos transmite a idéia de que
de tanto no critério organico ou subjetivo, quanto no critério material ou substancial,
o poder legislativo ficaria responsavel pela producdo das leis e o judiciario ficaria
responsavel pela andlise e fiscalizacdo da lei, porém ndo podendo nem legislar e
muito menos aplicar sua interpretacdo acima das decisfes politicas, pois desta
forma estaria violando a triparticdo dos poderes, e desta forma colocando em risco a
ordem social, de acordo com os preceitos do Ministro Alexandre de Moraes acima

arrolados.

De acordo com Marcal Justen Filho (2006), a teoria de separacdo dos
poderes tem como base trés postulados, o primeiro consiste na diferenciacdo das
estruturas organizacionais, o segundo consiste na diferenciagcdo entre funcoes
estatais, e por fim o terceiro consiste em atribuir a cada estrutura organizacional um

tipo diverso de funcéo.

Paralelo a fala de Margal Justen Filho, € extremamente relevante
constatar que para que haja harmonia entre os poderes, € extremamente necessario

que cada um deles se restrinja a sua funcdo definida no ordenamento juridico
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brasileiro, pois se continuar ocorrendo fendmenos como o ativismo judicial, descrito
no topico 2.1, colocara a triparticdo dos poderes, citada em Marcal Justen Filho, e a

ordem social, citada por Celso Bandeira de Melo, em um status de instabilidade.

A diferenca das estruturas organizacionais trazida por Marcal Justen Filho
nos aludi a idéia de que cada um dos poderes é estruturado com a finalidade de
fazer uma anélise de um angulo diferente dos problemas sociais, no caso do poder
executivo, uma visao de gestédo, no caso do legislativo, uma visao politica, e por fim

no caso do judiciario uma visao juridica.

Outro ponto consideravel a se analisar é levantado pelo doutrinador Paulo

Bonavides:

No plano institucional brasileiro, o aspecto de suma gravidade que

tem me preocupado nestes ultimos dois anos € a apropriagdo
institucional pela Presidéncia da Republica de poderes legislativos,
transformando as medidas provisérias em meio de legislacdo usado
ordinariamente, quando a constituicdo, ao definir essa forma
excepcional de legislacdo, estabeleceu que s6 pode ser usada em
carater extraordinario. (2004, p.130).

Ao analisar a fala do doutrinador podemos constatar que esse desrespeito
a normas constitucionais, por parte do Presidente da Republica, principal
representante do poder executivo, é prova mais que suficiente para mostrar que nao
€ s6 o poder judiciario que comete excessos, por meio do ativismo judicial citado no
tépico anterior, mas o poder executivo também comete seus excessos, por meio de

prerrogativas de funcédo, delegadas pela lei, no vazio de principios abstratos.

Os excessos do poder executivos jA eram previstos por Montesquieu
(1987), que transmitia como ideal em seu discurso que o poder que é concedido ao
homem, na maioria das vezes vai ser usado com abusos, € 0 que acontece no

cenario atual brasileiro.

Conforme tudo o que nos foi apresentado nesse tépico por meio de
citacbes doutrinarias, de escritores que sao extremamente respeitados no cenario
académico, podemos constatar que a principal causa da instabilidade na triparticao

dos poderes, sdo 0s excessos cometidos ndo s6 pelo poder judiciario, mas também
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pelos outros poderes, 0 que gera a desarmonia dos poderes.

2.3 Os recentes posicionamentos politicos e néao juridicos do Supremo

Tribunal Federal

O Poder Judiciario tem como escopo entre suas diversas fun¢des, manter
o equilibrio entre os demais poderes, se utilizando de sua caracteristica fiscalizadora
0 mesmo interfere quando necessario para regulamentar para preservar cada um

nos seus limites legais, como € expresso no discurso de Villanova:

E justamente sua posicédo de 6rgdo do poder, € justamente por existir
como 6rgdo constitucional autbnomo no exercicio da fungéo
jurisdicional o que o habilita a interceder nas relacdes interorgéanicas,
para recompor o equilibrio por um deles desfeito, ou comprometido,
ou antepor, ao descomedimento dos titulares dos érgaos, o respeito
aos direitos individuais, tanto aos direitos subjetivos publicos e
guanto aos direitos subjetivos privados: essa a sua funcao judicial.
Sem deixar de ser politica, por seus ultimos fundamentos. (1978,
p.32).

Como pode ser observado claramente na fala de Villanova, o Supremo
Tribunal Federal como 6rgdo maximo do poder judiciario deve sempre intervir em

caso de excessos, porém tal intervencéo deve ser de forma juridica e ndo politica.

Tal intervencéo do poder judiciario deve ser equilibrada e harmdnica como
defendida por Alexandre de Moraes (2015), idéia exposta no tépico 2, pois se
ocorrer de forma excessiva e abusiva,podera assim em vez de contribuir para o
progresso do Estado Democratico de Direito, gerar uma crise no principio da

triparticdo dos poderes, como foi apresentado no tépico anterior.

Explica Villanova (1978) que a intervencédo do poder judiciario deve ser de
forma racionalizada visando sempre garantir a eliminacdo do poder arbitrario, tendo
sempre como justificativa a materialidade das normas constitucionais acima das

demais normas juridicas.

Embasado no que foi dito pelo nobre doutrinador Lourival Villanova, o

Supremo Tribunal Federal ao interferir em questdes politicas do pais, deve sempre
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visar a protecdo dos direitos fundamentais do homem e a protegdo dos bens
juridicos presentes na constituicdo federal, em sintese deve sempre buscar garantir
que a lei seja priorizada e ndo interesses particulares, em relacdo aos interesses e

ponto de vista individuais de juizes discorre Montesquieu:

Se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a
tal ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se
fosse uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem
saber precisamente 0s compromissos que ali assumimos. (1993,
p.174)
Conforme o que foi dito por Montesquieu se 0s juizes agissem
desprezando o texto em lei, e impondo seu ponto de vista pessoal de forma
arbitraria, colocariamos dessa forma em risco a seguranca juridica do Estado

Democratico de Direito.

Como exemplo de intervencgéo politica e ndo juridica do STF cita Oliveira
(2017), que ao julgar o mandado d injuncdo sobre a greve no servico publico, em
2007, o Supremo Tribunal Federal priorizou julgar uma questao politica do pais em

vez de se preocupar com preservar a supremacia constitucional.

Outros exemplos de intervencao politica e ndo juridica do STF sao citados

por Oliveira:

Em 2016 tivemos diversas decisfes do Supremo que deixaram claro
seu carater de Tribunal Politico, vejamos algumas das decisbes
destacadas: a possibilidade de execucdo da pena apdés segunda
instancia, ou relativacdo da presuncdo de inocéncia (HC n°® 126.292
e ADC n°43 e n°44); a suspensdo da posse de Luiz Inacio Lula da
Silva como ministro chefe da casa civil (MS n°® 34.070 e n°® 34.071), a
suspensédo do mandado do Deputado Federal Eduardo Cunha (AC n°
4.070), [...] (2017, p.13).

Todos os exemplos citados acima, ndo sO evidenciam a intervencao do
Supremo Tribunal Federal em diversos aspectos da politica brasileira como também
gera enorme preocupacdo, considerando que como foi exposto por diversos
doutrinadores neste trabalho, tal intervencdo coloca a seguranca juridica do pais em

risco.

Por fim passo a fazer um apanhado geral do que foi apresentado nesse
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capitulo, primeiramente em relacdo ao ativismo judicial, exposto no tépico 1,
podemos concluir que para algumas autoridade como o Ministro Roberto Barroso
(2009), o ativismo é um meio para garantir o equilibrio dos poderes, mesmo sendo

um excesso e uma interferéncia.

Ja para o Ministro Alexandre de Moraes (2015), os poderes devem ser
harménicos, ou seja, ndo podem haver excessos ou interferéncias, pois se isto

ocorrer podera desencadear uma instabilidade na triparticdo dos poderes.

Em relacdo a crise da triparticio dos poderes, exposta no tépico
2,podemos concluir que a partir dos pensamentos apresentados, ela pode
desencadear por meio dos frequentes abusos e excessos, um atentado a ordem

social.

E para finalizar cabe ressaltar conforme os fatos apresentados por
Oliveira (2017), que os recentes posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, nos
levam a aferir a idéia que, o0 que era pra ser um 6rgdo que se preocupa somente
com o ponto de vista jurisdicional das situacdes a ele imputadas, esta ultrapassando
seus limites definidos em lei, e passando a analisar questfes politicas da sociedade

atual.



CAPITULO Il - O MODELO HIBRIDO E A DESCREDIBILIDADE DA
SOCIEDADE BRASILEIRA NO JUDICIARIO

3.1 O Modelo Hibrido

Nesse tépico buscaremos demonstrar a influéncia do Common Law no
sistema juridico brasileiro, denominado na fala de Vieira (2007, p.270) Civil Law ou
Sistema Romano-Germanico. Sistema este que para Vieira tem raizes ou origem na
Roma antiga e seu desenvolvimento foi aperfeicoado nas universidades e sistemas

judiciarios da Europa Continental.

O Civil Law tem como principal caracteristica a aplicacao literal do texto
legal, limitando assim a interpretacdo do magistrado, e isto é fruto do
desenvolvimento do sistema referenciado na histdria européia, de forma mais

especifica na revolucéo francesa, como demonstrada na fala de Marinoni:

Para a revolucao francesa, a lei seria indispenséavel para a realizacéo
da liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a
certeza juridica seria indispensavel diante das decis6es judiciais,
uma vez que, caso 0s juizes pudessem produzir decis6es destoantes
da lei, os propésitos revolucionarios estariam perdidos ou seriam
inalcancéveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz
interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na prépria Lei. Lembre-se que,
com a Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento,
gue ndo podia confiar no judiciério (2009, p. 46).

A fala acima suscitada demonstra que o Civii Law, no seu
desenvolvimento histérico buscou portar 0 seu sistema na interpretacao literal da lei

devido a falta de confianca do povo no judiciario, e para Marinoni o Common Law foi
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justamente o oposto, como levantado na sua fala abaixo:

Na Inglaterra, ao contrario do que aconteceu ha Franca, o judiciario
ndo so constituiu uma forga progressista preocupada em proteger o
individuo e botar freios no abuso do governo, como ainda
desempenhou papel importante para a centralizacdo do poder e para
superacao do feudalismo. (MARINONI, 2010, p. 36)

As duas falas de Marinoni acima evidenciadas demonstram que a
principal diferenca entre os sistemas juridicos, Civil Law e Common Law, que no
caso € a forma de se portar em relacdo de como deve ser feita a interpretacéo da lei,

é fruto do desenvolvimento historico de tais sistemas.

Porém, apesar das diferencas apresentadas no tocante ao sistema
juridico brasileiro e o sistema juridico Norte-Americano, nada impede a influéncia
reciproca de um sistema no outro,como foi exposto na visdo de Miguel Reale (2000),
pois segundo Reale, na atualidade as normas legais ganham cada vez mais
importancia no Common Law, assim como o0s precedentes judiciais tem
desempenhado um papel mais relevante no direito Romanistico, conhecido como

Civil Law.

A interpretacdo literal da lei € denominada por Teresa Wambier como
Clausula Geral, e a autora expde seu ponto de vista em relacdo a aproximacao cada
vez mais frequente do Civil Law brasilero do Common Law norte

americano,Wambier defende que:

A relagédo entre clausula geral e o precedente judicial € bastante
intima. Ja se advertiu, a propdsito, que a utilizacdo da técnica das
clausulas gerais aproximo ou sistema do civil law do sistema
do common law. Esta relacdo revela-se, sobretudo, em dois
aspectos. Primeiramente, a clausula geral reforca o papel da
jurisprudéncia na criacado de normas gerais: a reiteracédo da aplicacao
de um & mesma ratio decidendi (nicleo normativo do precedente
judicial; sobre a ratio decidendi, ver o capitulo sobre precedente
judicial nov. 2 deste Curso) da especificidade a o contetldo normativo
de uma clausula geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre, por
exemplo, quando se entende que tal conduta tipica € ou ndo exigida
pelo principio da boa-fé. Além disso, a clausula geral funciona como
elemento de conexao, permitindo ao juiz fundamentar a sua decisédo
em casos precedentemente julgados. (2009, p. 161).

A citacdo de Wambier apresentada acima deixa claro que a mesma
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observou de forma detalhada a relagdo intima dos dois sistemas juridicos na
atualidade, afirmando inclusive que ha elementos técnicos que conectam o Civil Law

e o0 Common Law.

A doutrinadora Wambier (2009) complementa que para muitos juristas,
somente a interpretacao literal da lei se tornou insuficiente para a resolugéo de todos
0S casos concretos que chegam ao poder judiciario,para a mesma a flexibilizacdo do
sistema juridico brasileiro € necessaria, ou seja , a mesma defende que um modelo
hibrido do Civil Law e do Common Law esta muito além de uma simples opg¢éo para
o judiciério brasileiro, agora tal sistema toma forma de necessidade para conseguir

resolver todos os conflitos sociais de forma eficaz.

Para Taruffo (2011) o Civil Law j& incorpora técnicas processuais
caracteristicas do Common Law, e com decorrer do tempo vem se modificando os
tracos distintivos entre os dois sistemas cada vez mais, ele cita como exemplo a
conducao do processo pelo juiz na atualidade brasileira, onde na visdo do autor esta
abrindo cada vez margem para interpretacdo com base em principios em vez de

simplesmente a literalidade da lei.

Para Mancuso (1999), esta revisao critica do Civil Law e do Common Law
no direito brasileiro deve ser aproveitada para o desenvolvimento e aprimoramento
da distribuicdo da justica no Brasil, para que se possa pensar em uma resposta
judiciaria de boa qualidade, ou seja, uma resposta justa, tempestiva e econdmica.
Na visdo do autor deve se constatar que ndo se basta apenas copiar um modelo
juridico estranho ao ordenamento vigente, mas sim se extrair de diferentes modelos
juridicos o “principio ativo” que seja viavel ao crescimento do sistema de justica

brasileiro.

3.2 A politica e os frequentes excessos aos limites definidos na Constituicao

Federal

Na visao de Fioravanti (2009) o Estado de Direito que custodia o direito e
por ele é defendido e onde o poder publico é reflexo organico da vontade do povo,

como no caso acontece no Brasil, esta repleto de intromissdes politicas que
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desestabilizam a ordem imposta pela constituicdo no pais e deste modo acabam se
voltando a atender vontade de particulares e a forca de determinados grupos

sociais.

Pode-se constatar que na observacdo do autor acima enquanto o poder
judiciario for influenciado por érgaos institucionais politicos, a inseguranca juridica
estard instaurada tendo vista que a ordem social estard desestabilizada devido a
vontade dos particulares em questdo, desta forma podemos concluir um claro

excesso da politica em relacéo a constituicdo do estado de Direito.

A ideia de a consciéncia do direito e a institucionaliza¢do politica de um

pais sdo elementos ambiguos é exposta por Lefort:

A consciéncia do direito e sua institucionalizagdo mantém uma
relacdo ambigua. Esta implica, por um lado, a possibilidade de uma
ocultacdo dos mecanismos indispensaveis ao exercicio efetivo dos
direitos pelos interessados, em decorréncia da constituicdo de um
corpo juridico e de uma casta de especialistas; por outro lado,
fornece o apoio necessario a consciéncia do direito. (1987, p.57)

A citacdo acima deixa evidenciado que na visdo do autor em questao as
instituicdes politicas prejudicam grandemente o desenvolvimento do direito no pais
tendo vista que age conforme interesse de particulares em vez de agir consoante as

normas previstas na constituicao.

A inseguranca juridica vivenciada no Brasil atualmente € exposta por

Barbosa:

Seja qual for o regime, a inseguranca se traduz na dificuldade de
prognosticar a decisdo dos tribunais e 6rgdos administrativos,
percepcdo compartiihada pelos entrevistados. Isso porque a
jurisprudéncia varia entre os tribunais de instancias diferentes, entre
os tribunais de mesma instancia, até mesmo entre as camaras de um
mesmo tribunal. Cada tribunal cultiva sua autonomia para decidir os
conflitos. Uma camara especializada de faléncias em um tribunal
como o de Sdo Paulo que julga os principais casos de faléncia do
Brasil é ciosa da sua autonomia com relacao ao STJ. A autonomia do
TST é reconhecida pelo STF, que evita julgar matéria trabalhista. Ou
ainda, pensando em camaras arbitrais cuja decisdo é secreta, ndo
faz sentido perguntar por um padrao jurisprudencial. Além desses
fatores, a autonomia deciséria ocorre porque had uma divisdo de
trabalho entre as instancias: enquanto a primeira instancia €
vocacionada para a aplicacdo do direito aos casos, tribunais
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superiores se especializam em discussdes de teses abstratas sobre
a interpretacdo do direito. Em parte, porque o significado
interpretativo fixado em instancias superiores tem dificuldade de se
irradiar de cima a baixo (2013,p.3).
A fala exposta acima deixa claro que o Brasil no seu sistema juridico atual
se posta sobre o prisma da nao uniformalizacao jurisprudencial, e tal postura sé

prejudica o povo no que diz respeito a resolucao dos conflitos sociais.

Deve-se ressaltar que tal instabilidade juridica citada por Barbosa (2013)
€ um atentado aos direitos fundamentais, tendo vista que coloca toda a ordem social
em risco. Outro ponto extremamente relevante apontado por Barbosa diz respeito a

legislacdo brasileira: Para o exemplo do direito tributario, a formacdo de
paradigmas fica seriamente debilitada em razdo da constante producdo de regras

dos varios niveis e entes da federacdo em competicao por receitas”(2013,p.3).

A fala do autor acima traz uma problematizacdo em relacdo a legislacéo
brasileira no que tange a producdo exacerbada de leis no caso tributarias em varias
esferas federativas, e no caso do Brasil que possui uma grande quantidade de
Estados, a complicacdo na formacao de paradigmas legislativos causam enormes

transtornos ao poder judiciario no julgamento de questdes juridicas.

Conforme tudo que foi apresentado neste topico pode-se concluir que as
frequentes intromissdes por parte do poder executivo no poder judiciario, e 0s
interesses de grupos sociais dominantes prevalecendo sobre os outros cidadaos néo
s6 traz instabilidade aos direitos fundamentais previstos na constituicdo federal

como coloca também toda a base do Estado Democratico de Direito em risco.

3.3 Adescredibilidade da sociedade brasileira no judiciario e consideracfes

Neste topico serdo levantados alguns pontos criticos por parte de
doutrinadores, em relacdo ao judiciario brasileiro, para que assim possa se
evidenciar ndo s6 a descredibilidade da sociedade brasileira no judiciario brasileiro

como também os motivos que levaram a sociedade a isto.
Cabe citar a postura dos juizes brasileiros na visdo de Rocha:

Efeito necessario dessa decisdo pelo modelo americano de controle
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judicial da Constituicdo, em contradicdo com a historia, € a
conseqliente inadequacdo do juiz brasileiro para o exercicio da
funcdo de defensor da Norma Fundamental revelada, seja na nao
aplicacao pura e simples de muitos de seus principios e regras, seja
na sua interpretacdo em funcdo da lei, e ndo ao contrario,
subvertendo assim o0 canone da supremacia constitucional e
anulando sua principal eficacia normativa, que € servir de guia para a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico, seja, finalmente, na
compreensdo restritiva, por vezes reacionaria, de seus principios e
valores, eliminando sua forca expansiva e renovadora (1995, p.96).

A fala do autor demonstra a limitacdo interpretativa do juiz brasileiro no
caso concreto, e demonstra que a postura dos mesmos em relacédo a tal limitagao
traz a restricdo a principios e valores intrinsecos a lei, colocando a ordem juridica e

o cidaddo em uma situacdo desoladora.

Outra critica ao sistema judiciario, € em relacédo ao atrelamento exagerado

entre o poder executivo e o poder judiciario, a mesma € levantada por Tasse:

O grau de atrelamento do juiz de primeiro grau, que a estrutura
tecno-burocratica brasileira construiu, é tdo grande que, quando a
Administracdo Publica é derrotada em um litigio, ha, mesmo que o
procurador desta ndo o deseje, o recurso ex-officio, para permitir que
as cupulas do judiciario, onde o controle politico, exercido pelos
detentores do poder é maior, verifiguem se aquela deciséo deve ser
mantida ou alterada, algumas vezes por razdes juridicas e, outras
tantas, para ceder a pressao dos grupos dominantes (2002, p.101).

A fala acima evidencia que o atrelamento exagerado entre o poder
executivo e o poder judiciario traz a influéncia dos grupos dominantes no judiciario
brasileiro e dessa forma coloca em risco ndo s6 a instabilidade da triparticdo dos

poderes como também a ordem social e consequentemente o bem comum.

Deve-se constatar também a viséo critica de Calamandrei no que tange

aos magistrados e a aplicacdo da lei no Brasil:

N&o adianta dizer, como se ouve repetir com demasiado simplismo,
gue a funcdo dos magistrados é aplicar a lei e que, portanto, se
mudangca de regime significa mudanca de leis, o oficio dos
magistrados permanece sempre 0 mesmo, resumido no dever de
serem fiéis as leis em vigor. Quem assim raciocina nao quer
perceber que as leis sdo férmulas vazias, que o juiz cada vez
preenche ndo s6 com sua ldégica, uma lei, o juiz como homem, é
levado a julga-la; conforme sua consciéncia moral e sua opinido
politica a prove ou a reprove, ele a aplicard com maior ou menor
fidelidade (1995, p.103).
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Em relagdo a observacao do doutrinador acima exposto, constata-se que
a simples interpretagdo literal da lei no Brasil é insuficiente para a resolugdo de
todos os conflitos, pois como disse o autor, as leis sdo férmulas vazias e levam 0 juiz
a julgar com conviccdes proprias, tendo vista a ndo prevaléncia dos principios e

valores.

O egrégio doutrinador Dallari levanta um grave problema no judiciario

brasileiro:

Na realidade, as cupulas dos tribunais estédo fora de controle, o que é
incompativel com a exigéncia de responsabilidade administrativa
prevista na Constituicdo e inerente a sociedade democratica. Como a
pratica tem demonstrado as Corregedorias dos tribunais, em muitos
Estados, raramente atuam punindo um juiz. E quando agem, as
vezes até com exagerado rigor, € para controle e puni¢do de juizes
de instancias inferiores, mas sdo absolutamente omissas, por falta
de competéncia legal ou por solidariedade corporativa, quanto as
falhas, as vezes muito graves, dos membros do tribunal (2002,
p.134).

Dallari demonstra por meio de sua fala que a falta de critério na punicéo
dos juizes faz com que as falhas por parte dos magistrados se tornem cada vez
mais frequentes, colocando o poder judiciario cada vez mais préximo de um estado

de calamidade frente a sociedade brasileira.

Conforme tudo que foi dito e provado nesse topico por meio das palavras
de renomados doutrinadores pode se concluir que enquanto o judiciario continuar
sofrendo pressdo externa de instituicdes politicas e vontade de particulares, assim
como limitacdo interpretativa do sistema juridico (Civil law) em relacdo aos
magistrados, o judiciario continuara descredibilizado frente a sociedade brasileira e o

bem comum dos cidaddos estara em risco.



CONCLUSAO

O tema: A progressao Evolutiva do Civil Law para o Common Law e o
ativismo judicial no Brasil Contemporaneo, foi extremamente explorado neste
trabalho, a monografia buscou focar em um assunto de imensa relevancia para a
sociedade brasileira, que no caso é o seu sistema juridico, tendo vista que € a partir
de tal sistema que se configura a interpretacdo das leis e consequentemente a
resolucao de conflitos que sado gerados em meio a nacao brasileira.

Como resultado da pesquisa, realizada sobre o método bibliografico, que
fundamentou todas as afirmacbes apresentadas neste trabalho, foi possivel
compreender que a progressao do Civil Law para o Common Law ndo é somente
real, como também segue a ritmo acelerado, pois como foi comprovado neste
trabalho, algumas decis6es da Suprema Corte brasileira ja englobam caracteristicas

do Common Law.

Deve se levar em consideracdo também a evidenciacdo do ativismo
judicial nesta monografia por meio de falas e citacdes de alguns dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, o que mostra a realidade do tema e a sua enorme
relevancia, tendo vista que por meio de citacdes de respeitados autores, foram

apresentados os riscos e 0s beneficios do ativismo judicial.

Tal assunto deixa espaco para uma futura evolucdo desta tese, afinal séo
assuntos bastante recentes que geram enormes discussdes tanto no ambito juridico
guanto no ambito social, e tais discussdes podem contribuir para fomentar novas

visOes aos novos doutrinadores da Orbita do Direito e ajudar dessa forma na melhora
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da solucéo dos conflitos na sociedade brasileira e desta forma melhorar o bem estar

social.
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