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RESUMO: Este trabalho tem o objetivo de apresentar os sistemas juridicos
existentes, bem como a explicacdo das fontes de pesquisa para o Direito, através de
pesquisa realizada no entendimento de doutrinadores.
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INTRODUCAO

A partir de uma visdo comparada pretendemos demonstrar que, tanto no
sistema Civil Law quanto no Common Law, o Direito nasceu e existe com o objetivo
predominante de criar estabilidade e previsibilidade.

O sistema juridico Civil Law é baseado nas leis, que apesar do nome, nao
significa Direito Civil, € adotado por quase todos os paises europeus e sul
americano. Os juizes fundamentam suas decisées na Constituicao.

O sistema juridico Common Law baseia-se nos costumes e na
jurisprudéncia. E adotado por paises com origem inglesa, pois o sistema inglés
representa um ininterrupto desenvolvimento desde os tempos mais antigos.

FONTES DO DIREITO

As fontes do Direito sdo os meios pelos quais nascem ou estabelecem as
normas juridicas.

Conforme o art. 42 da LICC (Lei de Introducédo ao Cddigo Civil) Decreto-Lei
n°® 4.657, de 04.09.1942:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de

acordo com a analogia, os costumes, e os principios gerais do Direito.”

Assim, o intérprete € obrigado a integrar o sistema juridico, ou seja, diante
da lacuna (a auséncia de norma para o caso concreto), ele deve sempre encontrar
uma solucdo adequada. Isto quer dizer que, mesmo a lei sendo fonte primordial,
existe a possibilidade de andlise de outras fontes, que sdo classificadas como
diretas e indiretas.
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As Fontes Formais do Direito sdo os meios de expressdao do Direito, os
modos, instrumentos, formas, pelos quais o Direito se manifesta perante a
sociedade. As fontes formais podem ser imediatas e mediatas.

Fontes imediatas, ou primarias sdo aquelas que tém potencialidade
suficiente para gerar a regra juridica, sdo os meios pelo qual o Direito se manifesta,
com o intuito de criar a lei, a normativa legal, sdo as leis, os costumes, a analogia e
0s principios gerais do Direito.

Fontes mediatas ou secundarias sdo as que, ndo possuindo 0 mesmo vigor
criativo das primarias, auxilia na aplicacao global do Direito, assumem a funcéo de
Direito por excepcionalidade, sdo a jurisprudéncia, a equidade, a doutrina e as
sumulas.

As Fontes Materiais sdo as instituicoes que possuem capacidade de editar
normas, como o Congresso Nacional, o Poder Executivo.

LEI

A lei é o preceito juridico escrito, emanado do legislador e dotado de carater
geral e obrigatério. E, portanto, toda norma geral de conduta, que disciplina as
relacdes de fato incidentes no Direito, cuja observancia é imposta pelo poder estatal.

Ha enfoques diferentes para o exame da lei como fonte do Direito, visto sob
o prisma do Common Law e Civil Law.

No Civil Law a lei prevalece como centro de gravitador do Direito, essa
tradicdo prevaleceu definitivamente apds a Revolugcdo Francesa, quando passou a
ser considerada a Unica expressao do direito nacional. Para o jurista de formacéao
romantica, seu raciocinio juridico tera como ponto de partida o Cédigo, seja Civil,
Penal, Processual, ou ainda leis que se aproximem de codificacdes, como estatutos.

No sistema Common Law, lei € vista como uma dentre as fontes do Direito.
Seu papel nao se sobrepde as demais fontes.

COSTUME

Reiteragao constante e uniforme de uma conduta ou atividade, tornando-se
obrigatdéria na consciéncia social. E a consciéncia da obrigatoriedade que aceita o
costume como fonte do Direito pelos tribunais. Ha trés classificagbes:

O costume secundum legem, o que é segundo a lei, que foi transformado em
lei, portanto deixou de ser costume, a lei admite sua eficacia juridica, pois passou a
ser obrigatdria.

O costume praeter legem, trata-se de um dos recursos que tem o juiz,
quando a lei for omissa, na falta da mesma.

O costume contra legem é o que mostra contrario a lei, quando torna uma lei
nao utilizada, denomina-se desuso.

JURISPRUDENCIA

O termo “Jurisprudéncia” pode ser entendido como o conjunto de reiteradas
decisdes dos tribunais sobre determinada matéria.

A jurisprudéncia surgiu com o Common Law, que foi desenvolvido para ir
contra os costumes locais que ndo eram comuns. Para combater isso, o rei enviava
juizes que presidia o juri e constituiu um sistema de regras em tribunais separados.
O direito inglés apresentou-se entdo como direito jurisprudencial, onde predominava
a regra do precedente.



Jurisprudéncia pode ser uma lei baseada em casos, ou as decisdes legais
que se desenvolveram e que acompanham estatutos na aplicacdo de leis em
situagdes de fato.

DOUTRINA

Significa instruir, ensinar, é todo estudo e reflexdo do operador da area
juridica contidos em livros.

Doutrina também esta presente nas ciéncias juridicas, onde também é
chamada de direito cientifico, que sao estudos desenvolvidos por juristas, com o
objetivo de compreender os tépicos relativos ao Direito, como normas e institutos.

ANALOGIA

Silvio de Salvio Venosa define analogia como:

“Um processo de raciocinio l6gico pelo qual o juiz estende
um preceito legal a casos ndo diretamente compreendidos na descrigao

legal.”

O juiz nunca podera deixar decidir por ndo encontrar norma aplicavel no
ordenamento, € um método de integracdo das lacunas da lei. Ocorre analogia
quando é feita uma comparacao entre diferentes casos, mas com um problema
parecido para que se obtenha a mesma resposta. A analogia tem como base o
principio da igualdade juridica, e também afirma que deve haver a mesma solugéo
para a mesma infragdo ou razao da lei.

PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Os principios podem ser definidos como a base, o fundamento, a origem, a
razdo fundamental sobre a qual se discorre sobre qualquer matéria. Trata-se de
proposicoes mais abstratas que dao razdo ou servem de base e fundamento ao
Direito.

Pode-se dizer que os principios gerais do Direito objetivam a aplicacao justa
do Direito de maneira mais préxima do justo. Entende-se, entdo, que os principios
gerais de direito sdo a Ultima salvaguarda do intérprete, pois este precisa se socorrer
deles para integrar o fato ao sistema, seriam as ideias fundamentais e que se
originam na base do Direito,

E inegavel que os principios gerais do direito ndo servem somente de
orientacao ao juiz, no momento de proferir a sua decisdo, mas também constituem
um limite ao seu arbitrio, garantindo que a decisdo ndo estd em desacordo com o
espirito do ordenamento juridico, e que suas resolugdes ndo violam a consciéncia
social. Sao mais do que um elemento da inseguranca juridica, na medida em que
contribuem para dotar o ordenamento juridico em seu conjunto de seguridade, tanto
no sentido de assegurar que condutas que se ajustem a justica ndo se vejam
reprovadas pela norma positiva, como permitindo resolver situacdes nao
contempladas em norma alguma positiva, mas que tenham relevancia juridica.

Como regra fundamental e também fonte do direito eles sdo a espinha
dorsal de todos os ramos do Direito no ordenamento juridico, ou seja, sdo normas
elementares que dao base estrutural ao Direito, definindo a conduta a ser tida em
qualquer relacao juridica.



Esses principios gerais tém dupla fungcdo, vez que orientam tanto o
legislador na feitura das normas, quanto o aplicador do Direito, diante de uma lacuna
ou omissao legal. Para utilizar os Principios Gerais de Direito, ha de existir uma
perfeita identidade, entre a situacdao e o principio utilizado, sob o aspecto da
coeréncia e harmonia.

EQUIDADE

Equidade é uma forma justa da aplicagdao do Direito, é adaptada a regra, a
uma situacao existente, onde sao observados os critérios de igualdade e de justica.
A equidade ndo somente interpreta a lei, como evita que a aplicacdo da lei possa,
em alguns casos, prejudicar alguns individuos, ja que toda a interpretacéo da justica
deve tender para o justo, para a medida do possivel, suplementando a lei
preenchendo os vazios encontrados na mesma.

Em sintese, a equidade e traduz na busca constante do julgador, na melhor
interpretacao legal e na melhor decisao para o caso concreto.

SUMULA

Denomina-se sumula, um verbete que registra a interpretacao pacifica ou
majoritaria adotada por um Tribunal a respeito de um tema especifico, a partir do
julgamento de diversos casos semelhantes, com a dupla finalidade de tornar publica
a jurisprudéncia para a sociedade bem como de promover a uniformidade entre as
decisbes. Tém o poder de apenas “orientar” o fundamento de decisdes de tribunais
inferiores e juizes. As sumulas tém efetivamente a fungéao de fontes de Direito.

SUMULA VINCULANTE

A sumula vinculante foi adotada para coibir a grande diversidade de
decisbes acerca de uma mesma matéria constitucional, principalmente quando o
Supremo Tribunal Federal ja tiver se manifestado reiteradas vezes sobre o tema. A
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, essas sumulas passam a ter efeito
vinculante em relacdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Na pratica,
adquire forca de lei, criando um vinculo juridico.

As sumulas vinculantes, ao contrario das comuns sd0 um mecanismo que
impede juizes de instancias inferiores de decidir de maneira diferente do Supremo
Tribunal Federal nas questdes nas quais este ja tenha firmado entendimento
definitivo expresso por meio de sumula vinculante.

NOCOES E ORIGEM DO SISTEMA CIVIL LAW

O sistema conhecido como Civil Law, regido predominantemente pelo
normativismo e tendo sua origem no antigo Direito romano germéanico, desenvolve-
se em trés periodos: um que se inicia com o renascimento dos estudos de direito
romano nas universidades, por volta dos séculos Xll e Xlll d. C.; no segundo,
durante cerca de cinco séculos, a doutrina tem destaque e chega a exercer grande
influéncia no contetdo de diferentes direitos nacionais; e no ultimo, iniciado no
século XVIII com a Escola do Direito Natural, e que persiste até os dias atuais, em
que ha o predominio da legislacao como fonte do direito.



Pode-se considerar que o Civil Law teve sua origem em uma “comunidade
de cultura”, pois esse sistema surgiu e frutificou nas Universidades, e ndo no ambito
politico ou estatal.

Essa estrutura juridica que foi adotado no Brasil, sistema este que possui 0
carater escrito do Direito, sendo organizado por meio de codigos. Em nosso pais,
possuimos a nossa prépria Constituicao Federal abordando todos os poderes e
deveres, 0 que é permitido e proibido diante das circunstancias sociais. Como
preceito caracteristico elementar deste sistema, é de se por em cunho a procedéncia
de leis feita pelo legislativo, positivadas pelos representantes do povo. E de grande
observancia também a generalidade das normas juridicas que sao aplicadas pelos
juizes aos casos concretos, ou seja, o legislador preceitua uma lei geral, cuja regra
abstrata é aplicada pelos juizes aos casos concretos.

No Brasil a lei € uma norma elaborada por autoridade competente, imposta
coercitivamente a todos, protegendo interesses e normatizando acdes de toda a
sociedade.

Estabelece o art. 5° Il, da Constituicdo Federal: “Ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

NOGOES E ORIGEM DO SISTEMA DA COMMON LAW

O Direito nascido no sistema Common Law é fundado na tradicdo, seus
operadores aplicam o direito costumeiro, este sistema e chamado de direito inglés
ou direito anglo-saxao, ainda, direito Gra-Bretanha.

Com o propésito de elucidar as origens do sistema da Common Law,
observa RENE DAVID, autor da classica obra ‘Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo’, que a evolucdo deste sistema divide-se em periodos distintos.
Com efeito, inicialmente foi regido sob a égide do direito anglo-saxénico, expressao
cunhada em razdo das tribos que dividiam a grande ilha — anglo-saxdes e
dinamarqueses. Apesar de o0 povo inglés estar submetido a um Unico soberano, o
direito era fracionado, guardando a caracteristica de direito local.

Teve maior expansao, pelo sec. Xlll e também nesta época surge um
sistema rival a (equity) seria o sistema da equidade que foi inspirada por ideias do
direito natural ramo do direito inglés que era usada quando a decisdo dada pelos
tribunais ndo satisfizesse as partes tinha uma forma de recorrer ao soberano.

Hoje, é um sistema consolidado, respeitado pelos ocidentais, presente na
comunidade Britanica- ressalvada a Escécia que pertence a familia romano
germanica, mais é aplicada, na maioria dos Estados da Federagcao Americana.

Usa-se a expressdao common Law, nos dias de hoje, para significar a
principal diferenca que existe entre os sistemas de civil Law e common Law. O
sistema common Law o direito é feito pelo juiz e no sistema civil Law quem cria é o
poder legislativo.

A principal fonte do direito common Law é a jurisprudéncia que & o conjunto
de decisbes dos tribunais onde predomina a regra do precedente, a lei é baseada
em casos ou decisdes legais que desenvolveram e que acompanham estatutos na
aplicagéo de leis em situagdes de fato.

A concepcao contemporanea de jurisprudéncia pode ser identificada de trés
maneiras, a) no sentido comum ou vulgar, que seria a totalizagdo do resultado final
da fungao jurisprudencial do Estado; b) no sentido mais técnico que seria a
sequencia ordenada de decisdes sobre uma determinada matéria perante o0 mesmo
tribunal; ¢) seria o destaque da tese fixada na revolucdo de um determinado caso



concreto projetando seus efeitos em face de outras demandas virtuais ou pendentes,
assim projetando uma eficacia pan processual.

PRECEDENTE VINCULANTE NO COMMON LAW

A proposta é nos paises de origem inglesa, a deciséo jurisdicional assuma a
funcdo nao apenas de decidir determinada constatacao a apreciacao do juizo, mais
que desempenhe e estabeleca um precedente com forga vinculante, para que no
futuro venha ser decidido da mesma forma.

As decisoes jurisdicionais, no sistema Common Law, vinculam o juizo futuro
onde a decisdo anterior ndo pode ser mal aplicada ou contraria a razdo, assim o
precedente representa um ponto inicial para analise e julgamento para alcancar a
realidade da decisdo ao caso concreto.

No sistema common Law, se reconhece que 0S casos nunca Sao
absolutamente idénticos, o que acontece, de fato, é que sdo considerados casos
semelhantes para decidir qual precedente tem mais caracteristicas para se chegar
ao caso concreto.

A vinculatividade dos precedentes é justificada pela necessidade de
igualdade, o juiz pode decidir da mesma forma comparando um caso anterior
mesmo o juiz ndo concordando com o precedente, tem o papel de fazer direito,
criando regras para o futuro.

No pais como a Inglaterra e tdo conservadores que os tribunais chegam a
aplicar precedente de mais de 300 anos atras, o0s ingleses nao rejeitam ou
abandonam nenhum precedente para obter solidez e certeza a todos os casos que
acontecem.

A respeito dos requisitos para a formacdo do precedente, enfatiza
LEONARDO D. MOREIRA LIMA que “(a) os precedentes ndo se devem aplicar de
forma automatica; ao contrario, devem ser analisados cuidadosamente para
estabelecer a posi¢céao atual da Corte com relagéo ao caso anterior; (b), além disso, a
doutrina do stare decisis ndo exige uma obediéncia cega a decisbes passadas,
permitindo na verdade que os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado, mas
rejeitem o que seja desarrazoado ou errdneo”.

Como vemos a grande diferenga entre os sistemas da Common Law e da
Civil Law esta na fonte do direito, nos no Brasil usamos a lei como a principal fonte e
para a Common Law a Jurisprudéncia é sua fonte primaria, mas podemos dizer que
ha uma tendéncia a valorizar a jurisprudéncia como fonte de direito.

CONCLUSAO

Diante dos assuntos propostos, pode-se entender que, atualmente o sistema
juridico nao tem como sua Unica fonte de pesquisa a Lei, mas as diversas fontes que
garantem uma justa, ou nem sempre, punicdo de um determinado assunto,
ampliando a fonte de pesquisa, para os costumes, a analogia, 0s principios gerais
do Direito, como fonte primaria, ja como fonte secundaria, tem a disposicéo, a

jurisprudéncia, as sumulas, a doutrina, e a equidade.



Entende-se que o sistema Civil Law € a estrutura juridica que se baseia na
Lei. J&4 o sistema Common Law é uma estrutura utilizada por paises de origem
inglesa. Nesse sistema o Direito se baseia nos costumes e na jurisprudéncia.

No Common Law também existe a lei, mas o caso € analisado
principalmente de acordo com outros semelhantes.

No Brasil € adotado o sistema Civil Law, que tem como referencia a Lei, isso
pode ocorrer, mas nao é regra. A regra é usar o texto da lei, seguindo a vontade do
legislador (quem escreveu), mas esse texto também pode ser interpretado, e a lei
também cai em desuso em alguns casos. Além disso, quando a lei ainda nao aborda

0 assunto, a jurisprudéncia € muito recorrida.
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