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RESUMO:

Atualmente, mesmo existindo uma ampla quantidade de direitos e garantias
sociais, estes ainda carecem de devida aplicacdo legal, e embora ndo seja de real
obrigacédo e funcdo do judiciério a implementacdo destes, 0 mesmo acaba utilizando-se
dos meios legais que lhe é disposto para ir além do seu papel julgador, que é de ser fiel
aos textos legais, passando a interpretar cada caso apresentado que foge das situactes
previstas pelo legislador. Passando assim, este poder a preencher as lacunas da lei
levando em conta o contexto e 0 momento em que for aplicado. E a contornar quando
possivel suas imperfeicdes, orientando também, a tarefa seguinte do legislador.

PALAVRAS- CHAVE: Legalidade. Judiciario. Interpretacdo. Lei

INTRODUCAO:

O poder Judiciario do Brasil é um conjunto de Orgdos publicos a que a
Constituicdo Brasileira atribui a funcdo jurisdicional. Este tem como papel assegurar 0s
direitos da sociedade, e resolver conflitos sociais que chegam até ele. E dotado de
autonomia administrativa e financeira, garantidas pela Constituicdo Federal para que
seja certificada a manutengdo da independéncia do judiciario. No entanto, toda essa
autonomia deliberada ao judiciario, faz com que este poder ultrapasse suas reais funcdes

e descumpra leis e principios, como os que serdo discutidos nesta pesquisa. Percebe-se,
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assim, que a emissd@o de decisbes pressupde a prévia existéncia de lei, da qual os seus
executores deverdo ser fieis. Desta forma inferimos que a decisdo judicial é um ato
subordinado e dependente de lei, caracteristicas estas impostas pelo principio da

legalidade o qual o judiciario e demais poderes devem subordina-lo.

Entretanto, o principio constitucional da legalidade esta aos poucos perdendo o
seu significado e a dimensdo de quando foi criado, tendo em vista que a lei ndo é mais
especificacdo das relacbes juridicas contemporaneas, ou seja, ndo se aplica mais a lei da
forma em que concebida, sofrendo reparos por parte de seus intérpretes e, ndo raras

vezes, é relegada a um plano inferior ao que mereceria pelos seus proprios aplicadores.

"Tem-se visto uma crescente flexibilizagdo dos pardmetros legais e
constitucionais existentes em beneficio de uma suposta independéncia
judicial e de um pretenso poder normativo dos juizes". (LEAL, p. 230, ?)

1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade € considerado um dos mais importantes principios
constitucionais, sendo base do Estado Democratico de Direito por ser fundamental para
garantir a liberdade individual dos cidaddos. Como esta previsto no artigo 5°, inciso 1l
da Constituicdo Federal: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Dessa forma, o principio visa evitar que o Estado haja de
maneira arbitraria, controlando e limitando a sua maneira 0os comportamentos dos

individuos.

De acordo com o autor Celso Ribeiro Bastos:

“O principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, j& que ele ndo
tutela, especificamente, um bem da vida, mas assegura, ao
particular, a prerrogativa de repelir as injuncdes que lhe sejam
impostas por outra via que ndo seja a da lei”. (BASTOS, p. 172.,
1990)
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Enquanto os cidaddos ndo podem ser cobrados ou punidos pelo Estado por atos
gue, mesmo que sejam socialmente reprovaveis ndo estejam proibidos por lei, a
administracdo publica por sua vez, sé deve atuar de acordo com aquilo que é permitido
em lei. Alui o artigo 37, caput, da Constituicdo Federal: “A administracdo publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”. Explica o doutrinador Hely Lopes Meirelles (1993) que o
principio da legalidade no @mbito da administracdo, exige que o administrador pablico
esteja em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias
do bem comum, ndo podendo deles se desviar, sob pena de assumir responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, dependendo do caso.

2. O JUDICIARIO E A LEI

De acordo comas regras constitucionais do pais, o Estado é dividido em trés
poderes, dentre estes se encontra o Poder Judiciario. Que possui ha sua composi¢do
Juizes, Desembargadores e Ministros, que tém como funcdo principal, julgar os casos

concretos que chegam até eles, de acordo com as leis criadas pelo Legislativo.

No entanto, os principios basilares de nosso pais, passaram por indmeras
mudancas, e entre elas, podemos citar os valores e inovacdes que servem para guiar as
decisbes tomadas pelo Judiciario. Ou seja, deixam de ser meros aplicadores da lei para
ter uma atuacdo maior, interpretando os casos para adotar o entendimento que lhe

pareca mais correto, tudo com base nos preceitos fundamentais da constituicao.

Contudo, alguns doutrinadores, colocam em questdo a real validade dessas
decisbes que passam pela subjetividade do juiz, pois se mostra em desencontro ao
principio da legalidade, ou seja, ndo se aplica mais a lei da forma que foi concebida,

sofrendo reparos por seus interpretes.

“Se as pessoas humanas estdo condenadas a fazer valoracBes a
respeito de tudo que as rodeia, principalmente sobre a realidade social, os
magistrados, enquanto seres humanos, ndo escapam a politica nem as
pressoes ideologicas” (ROCHA, op.cit., 1995 p.31)
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Como regra juridica, € defendida a imparcialidade judicial, que como € um
principio Constitucional, precisa ser respeitado em todos os casos, correndo riscos de
haver nulidade do processo caso seja desrespeitado. Entretanto, outros doutrinadores ja
defendem que é impossivel o individuo ser completamente imparcial, mesmo em casos
sentenciais, pois as pessoas emitem valoragdes a tudo em seu redor, e o tempo todo, de

acordo com seu modo de pensar.

2.1 INTERPRETACAO E LEI

Um fato que ajuda a explicar a continua diminuigdo da relevancia do principio da
legalidade é o fato de o direito da atualidade, ndo ser mais um sistema puro. Antes havia
uma clara distincdo entre os sistemas romano-germanico e o common law, hoje essa
distincdo ndo € mais feita de forma nitida, houve "uma evolucdo convergente que

aproximou as duas tradi¢Ges".

A postura do julgador, ao dizer qual a regra aplicavel ao caso concreto, é mais
séria quando se inicia pela busca no sistema juridico as leis a qual realmente se ajusta a
situacdo apresentada. A interpretacdo do caso deve ter como partida a lei e a boa-

vontade do intérprete para com ela.

”Com a antipatia ndo se interpreta — ataca-se; porque
interpretar é por-se do lado do que se interpreta”. (PONTES
DE MIRANDA, 1968).

N&o € possivel a nenhum legislador prever a diversidade das situacdes vividas, e
as que podem ocorrer. As mudangas sao constantes, como 0 progresso de técnicas em
todas as &reas, a evolucdo social de regras e costumes na sociedade. O ordenamento
juridico deve mudar no mesmo ritmo em que muda a concepcao do ser humano de certo
ou errado. Isso ndo significa que cada um dos nossos codigos devem ser revisados
semanalmente, cabendo ao Magistrado o papel de integracdo e adaptacdo dos textos

legais aos casos concretos.

"A primazia da lei no direito positivo implica que o juiz se submeta
a ela. Mas, na maioria dos sistemas de direito escrito, a lei ja ndo constitui
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o direito ¢ o papel do juiz ndo se limita ‘a0 de uma boca pela qual fala a
lei’. Ele possui o poder complementar de aplicacdo, de interpretagdo e de
adaptagdo dos textos que se assimila a certo poder normativo, mesmo
guando ndo é, como nos paises de common Law, o criador principal do
direito” (BERGEL, p. 87).

Foi-se 0 tempo em que se esperava do juiz um distanciamento do conflito
apreciado. Ele deve interpretar a norma de modo a deixar sua decisdo mais justa.
Impossivel é querer que o legislador imaginasse todas as possibilidades de

acontecimentos e disciplinasse cada um deles nos Cadigos.

"O juiz, portanto, é sempre um legislador também no sentido de
que o conteldo da sua decisdo nunca pode ser completamente
determinado pela norma preexistente de Direito subjetivo”.
(KELSEN,p.212)

3 CASOS QUE VAO DE ENCONTRO COM O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Como ja foi visto, além de aplicar a lei, cabe aos juizes interpreta-las de
modo que possa atender satisfatoriamente as demandas sociais, proferindo decisdes
justas. A unido homoafetiva, pode ser considerado um desses casos. Alguns interpretes
acreditam que a unido homoafetiva € uma obstrucéo a lei, pois o artigo 1723 do Cédigo

Civil estabelece que:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Ja outros, acreditam que a ndo aceitacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo € que
obstrui a lei, por ser ofensivo ao artigo terceiro, inciso IV da Constituicdo Federal, que

estabelece que n&o deve haver discriminagé&o.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.

Segue decisao judicial sobre o referido caso:
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RE 687432 AgR / MG - MINAS GERAIS

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 18/09/2012 Orgéo Julgador: Primeira Turma

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. BENEFICIO
DE PENSAO POR MORTE.UNIAO HOMOAFETIVA. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICAQAO
DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO ENTIDADE
FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS
JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAOESTAVEL HETEROAFETIVA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF
132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de 05/05/2011, consolidou o
entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ter a
aplicacdo das mesmas regras e consequéncias validas para a unido heteroafetiva.

2. Esse entendimento foi formado utilizando-se a técnica de interpretacao
conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia.
Reconhecimento que deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

3. O direito do companheiro, naunido estavel homoafetiva, a percepcdo do
beneficio da pensdo por morte de seu parceiro restou decidida. No julgamento do RE n°
477.554/AgR, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda
Turma desta Corte, enfatizou que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado
de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua
orientagdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual
protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituigdo
da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que
exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual. (...) A familia resultante da

unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos direitos,
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prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo
distinto que integrem unides heteroafetivas”.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Decisao

A Turma negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator.
Unénime. N&o participou, justificadamente, deste julgamento, o Senhor Ministro Marco
Aurélio. Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. 12 Turma, 18.9.2012.

Legislacéo

LEG-FED LEI-010406 ANO-2002
ART-01723
CC-2002 CODIGO CIVIL

Observagéo
-Acordaos citados: ADI 4277 - Tribunal Pleno, ADPF 132 - Tribunal Pleno, RE

477554 AgR.

A acéo buscou a declaracdo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar. Pediu, também, que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre
pessoas do mesmo Sexo.

- Decisbes monocraticas citadas: RE 437100, RE 552802,

RE 590989, RE 607182, RE 643229.

Ndmero de paginas: 12.

Analise: 11/10/2012, LLD.

A licencga a paternidade também pode ser um desses casos adaptados pelo Poder Judiciario.
De acordo com a Constituicao Federal do Brasil o homem tem direito a cinco dias licenga
paternidade, mas existem casos em que foram concedidos o mesmo tempo da licenca a

maternidade. Um exemplo foi o que ocorreu no maranhao:

Um maranhense conseguiu na Justica o direito ter uma licenca de 120 dias, apds adotar
uma crianca. O beneficio, na préatica, funcionara nos mesmos moldes dos que sao
concedidos as mulheres. Outros homens, depois de terem ficado vilvos, também
tiveram esse tempo concedido, mas essa € a primeira vez que um solteiro vai ficar 120
dias em casa com a filha.
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Hé cinco meses, Carlos Leal decidiu adotar uma menina de trés anos. O psicologo pediu
a licenca paternidade com a duracdo de 120 dias, mas no trabalho conseguiu apenas
cinco dias.

Depois de ter o direito negado pelas duas instituicbes onde é empregado, Carlos decidiu
acionar a justica para conseguir os quatros meses de licenga. A decisdo da justica, para a
nova familia, saiu nesta semana. Agora ele terd o direito de desfrutar da licenca-
paternidade nos moldes da licenca-maternidade, de 120 dias, como prevista no artigo
207 da Lei 8.112/90. A medida também possibilita que o psicélogo nédo tenha prejuizos
salariais no periodo em que estiver cuidando da filha. [1] ( aqui tu coloca que foi uma
noticia retirada do Gl MARANHAO) LINK =
http://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/04/justica-concede-licenca-paternidade-
de-120-dias-um-homem-solteiro.html
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CONCLUSAO

A lei pode ndo ser condizente com sua finalidade original por ter sido elaborada
de forma a ndo garantir o Bem Comum ou, por sua desvirtuada aplicacdo e
interpretacdo. Na medida em que a lei se afasta de sua finalidade original, que pode,
muitas vezes, ndo ser a finalidade desejada pelo legislador, ela perde seu compromisso
com o0 bem Comum e, naturalmente, deixa de beneficiar a todos para beneficiar alguns.

Tanto a criacdo da lei como a sua aplicagdo devem visar 0 bem comum. Se assim
ndo for, a lei ndo estara cumprindo a sua finalidade. Aplicar e interpretar a lei sem visar
ao Bem Comum também o é.

E papel de o juiz fazer com que isto ndo aconteca, assegurar a igualdade entre os
cidaddos, cuidar para ser 0 mais justo possivel.
Enquanto a lei ndo puder fazer isto, por meio dos legisladores, espera-se dos juizes a

essa complementacéo.
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