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RESUMO

A presente pesquisa pretende verificar a compatibilidade do ordenamento juridico brasileiro
com o sistema de precedentes; pretende apurar a viabilidade da introdugéo do stare decisis em
sistema predominantemente de direito legislado. A anélise parte de uma comparacdo histérica
entre a tradicdo romano-canénica e o0 common law, a fim de identificar as origens, momentos
de divergéncias e o atual estagio de aproximacao, sob a ideia de que representam as tradicoes,
em conjunto, uma grande tradi¢do juridica ocidental. A partir dessa origem histdrica, a
pesquisa avanca a analise do perfil estrutural-funcional de cada uma das tradi¢bes, com a
identificacdo dos instrumentos e dos métodos de aplicacdo do direito, além do perfil das
respectivas interpretacdes juridicas. Ainda, prople-se a aferir a superacdo do paradigma
racionalista, na faceta do paradigma ideoldgico, que afasta do Poder Judiciario do civil law o
papel de participacdo ativa na criacdo de direito. Sob os avancos da teoria da interpretacéo
juridica e das novas funcdes atribuidas aos tribunais de vértice, a pesquisa busca ainda
identificar uma norma constitucional que impde a utilizacdo de precedentes no direito

brasileiro.

Palavras-chave: tradicdo romano-candnica — civil law — common law — stare decisis —

precedente.



ABSTRACT

This research investigates the compatibility of the brazilian legal system with the doctrine of
precedents; investigates the possibillity of introducing the stare decisis in a statutory legal
system. The analysis starts from a historical comparison between the civil law and the
common law traditions, in order to identify the origins, moments of divergences and the
current stage of proximity, with the north that the traditions, together, represents a large
western legal tradition. From this historical background, the research advances to the analysis
of structural and functional profile of each of the traditions, identifying the instruments and
the methods of application of law, besides the related legal interpretations theory. In addition,
the research seeks to check the resilience of the rationalist paradigm, on the ideological
fashion, that removes from the civil law’s judiciary any participation in the creation of law.
Under the advances of the legal interpretation theory and the new tasks assigned to the
superior courts, this research also seeks to identify a constitutional rule to impose the use of

precedents in brazilian law.

Keywords: civil law — common law — stare decisis — precedent.
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INTRODUCAO

A ciéncia sempre avanca. Logo que acredita ter terminado seu trabalho na
consolidacdo de paradigmas, 0 cientista percebe que algumas questdes permaneceram sem
solugdo, e passa ele a se dedicar a novas pesquisas com o fito de soluciona-las. Essa sua
atividade aperfeicoa novamente a ciéncia e por vezes estabelece novos paradigmas. E uma
atividade, porém, interminavel, pois sempre que o cientista soluciona o problema que tinha
em vistas, percebe uma nova deficiéncia na teoria, 0 que exige novo esfor¢co de adaptagéo.
Com a ciéncia juridica as coisas se passam assim. Uma sociedade plural e efervescente como
a sociedade contemporanea fornece um imenso substrato para por em duvida as certezas do
estudioso do direito. O jurista brasileiro atualmente se vé nessa contingéncia. Por questdes de
igualdade, seguranca juridica e por imposi¢des de racionalidade a administragdo da justica, o
fato de casos iguais serem solucionados de forma diferente desprestigia o Poder Judiciario e
pde em duvida a propria justeza das decisbes. A inobservancia da orientacdo das cortes
superiores, em um sistema hierarquico e organico de organizacdo judiciaria, evidencia
sintomas de esquizofrenia do Poder Judiciario e, em consequéncia, do Estado. E nesse
contexto que ganhou e vem ganhando forca a proposta de valerem as decisfes judiciais das

cortes superiores como precedentes vinculantes.*

Agir pelo exemplo é algo que parece natural a razdo humana. Decisdes judiciais
representam o acUimulo de sabedoria do passado e ao menos um senso de prudéncia
recomenda ao magistrado que as considere em sua decisdao sobre o mesmo tema. N&o por
outra razdo, as decisfes judiciais anteriores — a jurisprudéncia — tém eficacia pelo menos
persuasiva em qualquer ordenamento juridico. Especificamente nos sistemas de common law,
porém, tém as decisdes judiciais a autoridade de precedente e, assim, eficacia vinculante,
valendo como fonte formal de direito. Salvo as hipdteses de imposi¢do social de alteracdo da
conclusdo (overruling) ou de ndo serem ambas as situacOes idénticas (distinguish), nos
sistemas de common law a solugé@o dos casos semelhantes devera ser uniforme, por meio da

aplicacdo do precedente.

' Na realidade, precedente é, em principio, vinculante, tanto que no titulo da pesquisa optou-se por fazer
referénca apenas a “precedente”, sem o desnecessdrio adjetivo. Porém, como se trata de uma proposta de
introducdo no Brasil de um instituto alienigina, pareceu-nos adequado tratad-lo num primeiro momento como
“precedentes vinculantes”, para deixar bem claro, ja pelo nome, o que se pretende.



O anseio de dois casos idénticos contarem com a mesma solucéo juridica € tdo
primario que sdo compreensiveis 0s protestos do diretor de uma sociedade empreséria que se
vé no dever de pagar um tributo ao passo em que uma outra sociedade empresaria, sua
concorrente, ndo precisa pagar o mesmo tributo, pelo motivo de que sua acédo judicial foi
distribuida a 1% Vara, e ndo a 2% Vara, como a acdo da sociedade concorrente. Esse
empresario, inclusive, ndo consegue sequer admitir essa situacdo e menos ainda entender por
que no Brasil ainda ndo se utiliza o sistema de precedentes vinculantes, e assim se sente
autorizado a lancar os piores agravos ao Poder Judiciario. Mesmo os operadores do direito,
nos corredores, vociferam contra solugdes juridicas conflitantes a casos que, ao que tudo
indica, sdo analogos, e acusam também eles que esse proceder viola a igualdade, a seguranca

juridica e a eficiéncia da tutela jurisdicional.

Mas tanto o diretor da sociedade empresaria quanto o operador do direito, que
ora figuram como personagens a representar papéis recorrentes no cenario juridico brasileiro,
pecam pelo excesso de prepoténcia. E evidente, a todos, que casos idénticos contarem com
solucdo juridica distinta representa um estado de coisas que ndo estd bem. Por outro lado,
também é certo que todos, sem excecdo, almejam um sistema que prestigia a igualdade, a
seguranca juridica e a eficiéncia da administracdo judiciaria. Nossos personagens, portanto,
ndo tiveram nenhum insight: criticam aquilo que é indefensavel, e por meio de seus protestos

sO deixam claro que ignoram o peso da tradicéo.

Os ordenamentos juridicos contemporaneos foram elaborados as luzes de uma
tradicdo juridica, propria ou herdada. Essa tradi¢do juridica fundamenta-se em pressupostos,
em paradigmas, que condicionam a evolugdo posterior. Para o jurista classico da tradicdo
romano-candénica (direito continental), por exemplo, a situacdo do empresario acima narrada é
aceita pelo sistema juridico e, mais que isso, € normal. Para ele, formado sob as imposic¢des da
ideologia da separagé@o dos poderes, a funcdo do Poder Judiciario seria apenas a de declarar o
direito contido na lei, seria a de aplicar em concreto os comandos editados pelo legislador em
abstrato. O jurista classico se contenta em interpretar a norma e resolver a controvérsia por
meio de um processo de subsuncdo dos fatos a norma. Em qualquer caso, da atividade do
julgador resultaria apenas a enunciacdo do direito previamente editado pelo Legislador, sem
nenhuma contribuicdo ao enriquecimento do patriménio juridico. Quando ha duas decisdes
diferentes acerca do mesmo tema, o jurista classico da tradicdo romano-candnica acusa que
uma dessas decisfes é uma decisdo errada, e pode ser tanto a primeira decisdo quanto a

posterior. Em termos objetivos: se o direito legislado deixa ddvida se em determinada matéria
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espera-se a conduta A ou B dos particulares, e o Poder Judicidrio num primeiro momento
declara ser a conduta A aquela conforme a lei, como o Poder Judiciario nada constituiu, bem
poderia que, num caso idéntico posterior e apds nova interpretacdo da norma, entenda ele

como devida a conduta B.

No common law (direito inglés), a seu turno, a corte tem inegavel papel de
protagonista na criagdo de direito. Uma deciséo judicial, ao mesmo tempo em que resolve a
controvérsia para pacificar o conflito, também estabelece uma norma com pretensdo de
aplicacdo futura. A decisdo constitui precedente que vale por sua prdpria autoridade e que
deve ser aplicado aos casos posteriores. A decisdo judicial, portanto, constitui direito,
incrementa o ordenamento juridico. Disso decorre que se um caso posterior for decidido de
maneira diversa, é¢ facilmente identificavel que é essa segunda decisdo a decisdo errada,
porque decisdo manifestamente contraria ao direito (contraria ao direito constituido pela
decisdo anterior), o que é inadmissivel em qualquer sistema. Em termos objetivos: uma vez
decidido pelo Poder Judiciario que o direito espera a conduta A dos particulares, nos casos
subsequentes havera de ser adotada a mesma orientacdo, pois a decisdo anterior ndo apenas
declarou o que estava previsto no ordenamento, mas constituiu direito (=sanou a divida

existente; =aprimorou o direito objetivo) a ser aplicado dali para frente.

O sistema de precedentes &, assim, compativel com os ordenamentos juridicos de
common law, em que se reconhece as cortes poder de criacdo de direito, a0 passo que nos
ordenamentos juridicos da tradicdo romano-canénica (civil law) o direito é quase que
exclusivamente legislado, naturalmente infenso a teoria dos precedentes e a possibilidade de
valer a jurisprudéncia como fonte formal de direito. Direito legislado vs. direito

jurisprudencial, esse o resumo da tradigéo juridica ocidental.

Essa explicagdo, porém, torna-se flagrantemente superficial se confrontada pelo
dado de que ambas as tradi¢Oes juridicas tiveram origem comum no Direito Romano. De fato,
Roma estendeu seus tentaculos também sobre o territério que hoje forma a Inglaterra e
também |4 fez valer seu direito. Além disso, 0 magistrado romano, o praetor, tinha grande
valor politico na formacao do direito, ja que as fontes legislativas eram escassas e deficitarias,
e reunia ele o resultado de seu trabalho em editos que passavam a expressar o direito em
vigor, por meio de proposi¢des fortemente ligadas aos casos de onde extraidas (tal como os

precedentes contemporaneos). Esses dados tornam pelo menos estranhas as afirmac6es de que
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o common law afastou-se do direito romano e de que o Continente veio a se comprometer

com um direito predominamente legislado, expresso por conceitos juridicos abstratos.

Dai ser necessaria uma abordagem histérica, a fim de se demonstrar que, ndo
obstante a origem comum, cada tradicdo juridica, ao longo de seu desenvolvimento,
experimentou contingéncias proprias, em contextos sociais, politicos e filosoficos bem

particulares.

O Continente abalou os pilares da antiga tradicdo medieval do direito europeu
(restos da organizacdo administrativa do império romano do ocidente, igreja romana e
tradicdo escolar da antiguidade tardia) por meio de uma onda renovatéria formada por uma
transformacéo politica — consistente no fortalecimento dos estados modernos e na elaboracéo
de direitos nacionais proprios —, uma transformacdo social — traduzida pela afirmacdo do
homem com interesses e preocupacdes mundanos — e também por uma transformacéo
filosofica, representada pela afirmacdo do humanismo e do racionalismo, ambos retrabalhados
pelo iluminismo. Nesse caminho atrapalhado, o Continente abandonou seu antigo direito para
abrir caminho a afirmacdo de um direito novo, centralizador, excludente, racional e com

conceitos logicamente encadeados.

A Inglaterra, a seu turno, submetida a outro contexto historico, ndo
experimentou os efeitos das transformacGes operadas no Continente, mantendo-se numa
evolugdo linear do pensamento juridico. Ali o direito manteve-se predominantemente nas
méaos dos juristas, construido caso a caso e aplicado com métodos aparentemente incertos
decorrentes da praxis. Direito cientifico vs. direito pratico, seriam esses entdo os atributos a

serem incluidos na distingéo basica entre as tradi¢des juridicas.

Temos, assim, common law submetido a um direito jurisprudencial, aplicado
pelos impositivos da praxis, e, no outro extremo, tradigdo romano-canonica experimentando
todas as alegrias e tristezas de um direito legislado, aplicado por um método cientifico. Se é
certo que cada direito nacional do ocidente vincula-se a uma dessas tradi¢Bes juridicas,
também é certo que cada direito nacional foi elaborado sob contingéncias sociais e politicas
tdo particulares que fé-lo adquirir uma identidade propria. Afora diferencas pontuais de
institutos juridicos, que dependem mais do cenario particular de tempo e lugar, a tradi¢do
romano-candnica e o common law diferenciam-se pela distinta percep¢do do que seja o
direito, e de como € aplicado o direito. S&0 esses pressupostos — muito mais que a idade em

que se alcanga a maioridade civil ou a (im)possibilidade de divdrcio — que acompanharam 0s
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modelos juridicos no processo de exportacdo a que foram submetidos entre os séculos XVI e
XIX e que até hoje servem de distin¢do. Portanto, os paises herdeiros do common law (como
Estados Unidos, Nova Zelandia, Australia), assim como o0s paises herdeiros da tradicdo
romano-canénica (Franca, Alemanha, Espanha), possuem especificidades que dificultam um
tratamento unitario, mas no que toca as questdes do método de aplicagdo do direito e da
concepgdo do que seja direito é plenamente possivel classifica-los em uma ou outra tradicgdo,
0 que auxilia o estudioso do direito na sua atividade de solucdo de problemas e

aprimoramento de sua ciéncia.

A par disso, a origem comum e as convergéncias recentes parecem indicar que a
antiga contraposicao entre civil law e common law vem cedendo espaco a concepcdo de que

ambos os sistemas constituem, no conjunto, uma grande tradicao juridica ocidental.

Ora, existem aproximacOes e oposicOes entre tradicdo romano-canonica e
common law que precisam ser rastreadas por meio de um estudo historico, ainda mais quando

se pretende a circulacdo de instrumentos juridicos entre essas duas tradi¢coes.

O Brasil, ainda que tenha recebido forte influéncia da teoria constitucional norte-
americana, tem compromisso com os paradigmas da tradi¢do romano-candnica, 0 que explica
a captis diminutio das decisbes das cortes superiores. Ndo basta, porém, simplesmente
importar os precedentes vinculantes para o Brasil. Providéncias dessa natureza mostraram-se
irresponsaveis no passado.? Antes da aplicacdo de um instituto estrangeiro impde-se uma
atividade preventiva de afericdo de compatibilidade. Na presente pesquisa, entdo, pretende-se
analisar a compatibilidade do ordenamento juridico brasileiro com o sistema de precedentes
vinculantes. A pesquisa ndo visa a demonstrar as vantagens da utilizacdo dos precedentes
vinculantes. Na verdade, como se propde a aferir a compatibilidade, a pesquisa parte do
pressuposto de que os precedentes vinculantes vém para racionalizar a prestacdo da tutela
jurisdicional no Brasil. Pressupde que sejam o0s precedentes algo positivo, um avango. Por
outro lado, a pesquisa também ndo visa a expor o método de trabalho com precedentes
vinculantes. E certo que tropicalizar esse instrumento exige grande esforco dos sabedores do
direito em adaptar-lhe as técnicas de aplicacdo, tarefa que essa pesquisa expressamente
recusa, por exigir ampla abordagem que, se acrescida fosse a nossos objetivos, transbordaria

completamente os limites inerentes aos trabalhos dessa natureza. Em resumo, o objetivo €

>Como é o caso, por exemplo, da utilizacdo da disciplina do decreto-legge italiano a fim de balizar os institutos
do decreto-lei e medida proviséria brasileiros, cf. Cf. AVILA, Humberto. Medida Proviséria na Constituicdo de
1988. Porto Alegre: SAFE, 1997, p. 37.
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aparentemente singelo: verificar se o direito brasileiro admite a utilizacdo do sistema de

precedentes.

Seja como for, é prudente desde logo adiantar que a proposta de aplicar
precedentes vinculantes no Brasil ndo vem acompanhada de se importar também o sistema de
case law, de um direito elaborado caso a caso sob os ditames da praxis. O direito brasileiro é
comprometido com o carater cientifico das universidades, trabalha com conceitos,
classificacbes e consequéncias logicas, método que, em principio, responde bem aos anseios
por justica e ndo deve ser abandonado. O paradigma racionalista, portanto, encampa tanto um
paradigma ideoldgico, que reduz a relevancia do Poder Judiciario, quanto um paradigma
cientifico, que baliza a cientificidade do método de aplicacdo do direito. Busca-se, aqui, aferir
a superacdo do paradigma ideoldgico, ndo do paradigma cientifico, pois é o paradigma
ideoldgico, ndo o cientifico, que obsta o reconhecimento de forca normativa aos precedentes.
Mais especificamente, entdo, o objetivo préximo da presente pesquisa é aferir a superagdo do
paradigma racionalista de centralizar o material juridico no Poder Legislativo, superacdo que
possibilite o reconhecimento a atividade do Poder Judiciario também a tarefa de tutelar o
direito objetivo. A utilizacdo especificamente de precedentes, entdo, insere-se no objetivo
remoto dessa abordagem. PropBe-se a utilizacdo de precedentes porque sdo os precedentes o
instrumento utilizado pela tradi¢do que trabalha com o direito jurisprudencial (common law)
para a consecucdo de suas finalidades. Sdo os precedentes, enfim, o instrumento que
aparentemente melhor explicita a efetiva atividade do Poder Judiciério na criacdo de direito.
N&o obstante, seria possivel superar o paradigma racionalista ideolégico propondo-se, por
exemplo, que se utilizasse como instrumento de exteriorizacdo do direito criado pelo
Judiciario a jurisprudéncia ou, ainda, o sistema de enunciados de simula dos tribunais. Essa
questdo é abordada na segunda parte da pesquisa, mas de forma descritiva, longe de pretender

resolver a questdo, que se submete, ao que tudo indica, ao alvitre dos resultados da pratica.

Além do mais, € mesmo improvavel que de pronto as decisdes judiciais tenham
no Brasil a mesma relevancia que detém na Inglaterra. N&o so a tradi¢do das cortes inglesas
na cria¢do judicial do direito, como também o reduzido nimero anual de decisdes da corte
suprema da Inglaterra, se comparados ao folclore brasileiro que afasta do Poder Judiciario
qualquer funcéo criativa, bem como ao elevadissimo nimero de decisdes, deixam claro que
ndo é possivel aplicar, imediantamente, precedentes no Brasil tal qual se aplicam na
Inglaterra. Por outro lado, é inegavel que os precedentes ndo podem continuar a ser tdo

desconsiderados como vém sendo no Brasil, porque pretensamente inexistentes. A questao se
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coloca, assim, na apuragcdo da viabilidade da introducdo do stare decisis em sistema

predominantemente de direito legislado.

A aferigdo da compatibilidade do direito brasileiro com o sistema de precedentes
é tarefa que exige previamente seja feito um estudo acerca das tradi¢bes do common law e de
civil law, que identifique as origens, os pontos de divergéncias e 0S pressupostos
determinantes, principalmente no que toca & formacéo e a aplicacdo do direito, o que envolve
a interpretacdo juridica em ambas as tradicGes. Além de desenhar as tradi¢Oes juridicas, a
comparacao visa a derrubar algumas das mitologias juridicas que se esforcam em demonstrar
uma incompatibilidade, uma oposicdo entre common law e tradicdo romano-candnica tao forte
qgue impeca um intercdmbio de institutos. Esse estudo comparativo entre common law e

tradicdo romano-candnica sera procedido na primeira parte da pesquisa.

Em seguida, na segunda (e ultima) parte, o estudo deve focar no objeto final, no
Brasil e nos precedentes. O caminho escolhido foi situar o Brasil entre as tradi¢des juridicas,
cotejando institutos inerentes aos precedentes, como ratio decidendi e stare decisis, com a
realidade brasileira, principalmente com as imposi¢cdes do Estado Constitucional de separacdo
dos poderes e contraditério na construcdo do direito dentro do processo. Por fim, busca-se
identificar uma imposicdo constitucional de respeito ao precedente, 0 que passa pelas novas
competéncias atribuidas as cortes de vértice, apdés os avancos da teoria da interpretacdo

juridica.
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1. POR UMA COMPREENSAO DAS TRADICOES ROMANO-CANONICA E DO COMMON
LAW

Durante uma conferéncia que abordasse modelos de sistemas juridicos, tendo
leigos em Direito como publico, a afirmacdo de que o sistema juridico chinés é distinto do
sistema juridico brasileiro ndo causaria grande perplexidade, ja que a cultura chinesa tem
particularidades inconfundiveis com a cultura ocidental, em especial com a cultura brasileira.
Seria até mesmo natural que os respectivos sistemas juridicos guardassem, da mesma forma,
substanciais diferencas. Por outro lado, se a mesma afirmacdo fosse feita envolvendo o
sistema juridico brasileiro e o sistema juridico inglés ou norte-americano, a plateia certamente
manifestaria surpresa, pois a cultura anglo-saxdnica, mais ainda apds a globalizacdo
contemporanea, tem muitos pontos de contato com a cultura da Europa Continental, na qual
se baseou o modelo juridico brasileiro. Tais pontos de contato comecam ja pelo idioma
inglés, que € uma mistura do germanico original com o francés e com o latim, passa pela
relacdo da histdria religiosa inglesa com o catolicismo, pelo fato de o parlamento, a
monarquia, o constitucionalismo terem origem no Continente, além da influéncia inglesa nas
artes, na economia. Apesar desse arcabouco cultural comum, por que, entdo — perguntaria
algum dos ouvintes —, 0s respectivos sistemas juridicos apresentam especificidades a primeira
vista insuperaveis? A explicacdo esta no fato de que cada uma dos sistemas, por vicissitudes
politicas e sociais bem determinaveis, em algum momento de sua evolucgdo juridica seguiu

rumos diversos.

Dois momentos na historia colaboraram para a ideia de oposicdo entre o

common law® e a tradicdo romano-candnica.* O primeiro deles ocorreu no século XI.

* Common law é utilizado para designar a tradi¢cdo juridica que tem seus fundamentos no direito inglés.
Engloba, assim, diversos ordenamentos, o que se deve ao sucesso da circulagdo do modelo ao longo dos anos,
que veio a ser aplicado, por exemplo, nos Estados Unidos, Nova Zelandia, Australia. Todos esses ordenamentos
mantém especificidades inconfundiveis — cf. VARANO, Vicenzo; BARSOTTI, Vittoria. La Tradizione Giuridica
Occidentale — texto e materiali per um confronto civil law common law. v. | 4. ed. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2010., pp. 270-271 —, de modo que quando nos referirmos a “common law” estamos fazendo
referéncia ao common law da Inglaterra.

* Utiliza-se para fazer referéncia a essa familia juridica os termos tradicdo romano-candnica, tradicdo romano-
germanica e tradicdo romanista. Todos designam o mesmo fendmeno: o direito ocidental trabalhado sob os
fundamentos do direito romano, submetido a vulgarizagdo da idade média pelas invasdes, agasalhado da
obscuridade barbara no seio da Igreja Catdlica, reutilizado como fundamento do ius commune, e retrabalhado
a partir dos influxos humanistas, jusracionalistas e iluministas da época moderna. Optou-se aqui pelo termo
tradicdo romano-canonica porque, além de ser o mais utilizado, acreditamos ter sido a influéncia da Igreja
nesse sistema juridico mais forte que a influéncia dos direitos germanicos, merecendo ela a referéncia na
denominagdo. Também a tradicdo romano-canénica circulou com tanta eficiéncia que foi adotada por uma
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Enquanto a Inglaterra permanecia fiel a sua evolucdo juridica, no Continente optou-se por
uma revolugdo silenciosa que resultou na implementacdo de um direito erudito com
pretensdes cientificas, impulsionado pela redescoberta do direito romano e seu
desenvolvimento pelos glosadores e comentadores em Bologna.> O segundo momento de
divergéncia esta nas transformacdes sociais, politicas e filosoficas promovidas a partir do
século XVII, sob a influéncia do humanismo, jusracionalismo e iluminismo, o que culminou
nas revolucdes liberais (séculos XV1I e XVII1I), nas quais os diferentes papéis desempenhados
pelos juizes em cada uma delas (Revolucdo Gloriosa no common law e Revolugdo Francesa
na tradicdo romano-canonica) foram fatores decisivos para estabelecer a legitimidade do
poder judiciario e definir seus poderes e funcbes no futuro. O primeiro momento de oposi¢do
contribui para a definicdo do método de aplicacdo do direito (direito pragmatico vs. direito
cientifico). O segundo momento de oposicao definiu os poderes dos magistrados e os limites
de sua atuacdo na conformacdo do direito (funcdo constitutiva vs. funcdo declaratéria), o que
determina a nocdo do que é direito em cada uma das tradi¢des (direito jurisprudencial vs.

direito legislado).®

Em qualquer ramo do direito (Direito Civil, Direito Penal, Direito Tributério) é
possivel identificar instituicdes que sdo aparentemente tipicas de um sistema formado sob a
tradicdo do common law ou sob a tradicdo romano-candnica.” No Processo Civil, por
exemplo, a técnica do cross examination® é utilizada corriqueiramente na Inglaterra e nos
Estados Unidos. Em que pese tenha a experiéncia do cross examination gerado resultados
positivos, a pratica ndo foi importada pelos paises da tradicdo romano-candnica.’ Poder-se-ia
dizer, entdo, que o cross examination é um instituto tipicamente de common law. Ocorre que

0 cross examination, embora utilizado na Inglaterra e Estados Unidos e relacionado com o

série de ordenamentos, os quais também mantém especificidades que os distinguem entre si. Para os fins do
presente estudo, o paradigma para representar o modelo da tradicdo romano-candnica sera a Franga.

> Cf. CAENEGEM, The Birth of the English Common Law. 2 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 1988, pp.
89 e ss.

® cf. WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010,
p. 311: “Depois da redescoberta do Corpus luris, as alteragdes da consciéncia juridica e politica modernas pelo
jusracionalismo e as reformas e revolugdes que dai resultaram constituem talvez o maior exemplo histérico da
forga revolucionaria de uma teoria metodoldgica”.

7 Atentar para a diferenca conceitual entre “tradi¢do juridica” e “sistema juridico”: enquanto o sistema juridico
indica um conjunto operacional de instituicdes juridicas de determinado ordenamento vigente, a tradigao
juridica sinaliza os pressuspotos histéricos, culturais e politicos com os quais o referido sistema esta
comprometido. A “tradi¢do juridica”, em resumo, coloca o “sistema juridico” em perspectiva cultural - cf.
MERRYMAN, John. The Civil Law Tradition. 3. ed. Stanford: Stanford University Press, 2007, pp. 1-2.

¥ Método de se proceder a inquiricio das testemunhas, em busca de eventuais contradicGes entre os
depoimentos.

°No processo civil brasileiro, ainda vige a regra de o juiz interrogar as testemunhas.



17

processo adversarial, ndo depende de nenhum pressuposto daqueles sistemas, e bem poderia
ter sido inaugurado em outro pais e, mesmo, ser tido como caracteristico do sistema romano-
candnico. Isso quer dizer que institutos isolados ndo servem para evidenciar a esséncia das
tradicBes juridicas. E o conjunto desses dois fatores a que nos referimos — método de
aplicacdo do direito e nocdo do que seja direito — que constitui o nucleo duro dos dois
sistemas juridicos e o0s contrastes capazes de identifica-los, diferencia-los e, por que ndo,

aproximéa-los.*°

O modelo juridico da tradigdo romano-candnica caracteriza-se por ser um direito
legislado, abstrato, e a aplicacdo do direito por meio da subsuncéo evidencia a utilizacdo de
um método dedutivo (direito cientifico). Instituidas as normas abstratamente pelo Legislador,
a consequéncia juridica € estabelecida de antemdo, antes mesmo de se verificar qualquer
situacdo concreta, cabendo ao judicidrio aplicar a solugcdo ao caso sub judice (funcéo

declaratdria).

No common law, diferentemente, a norma é evidenciada apenas apds a
ocorréncia de determinada situacdo. Nesse contexto, da solucdo do caso serd extraida uma
norma juridica com pretensdao de regular, também, situacdes futuras semelhantes, de modo
que tradicionalmente se reconhece as cortes judiciais o poder de criar direito (funcéo
constitutiva).”> Como a norma e orientacdo de condutas semelhantes surgem apds o
julgamento de um caso concreto e dentro do processo, diz-se que o common law utiliza na
aplicacdo do direito o método indutivo, no que os precedentes tém fundamental importancia

(direito pragmatico).

Ora, o Brasil € um pais de heranca da tradicdo romano-canoénica. Os precedentes

vinculantes consistem em instrumento que o folclore atrela & tradicdo do common law.*? Daf

1% conforme anota Van Caenegem: “ndo sdo apenas as leis sobre o divorcio ou sobre a velocidade maxima nas
rodovias que sado diferentes, mas toda a abordagem do Direito e a prépria maneira de pensar juridicamente” —
CAENEGEM, R.C. van. Juizes, Legisladores e Professores: capitulos de histdria juridica européia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 1. Cf. ainda BELL J., Sources of Law, in English Private Law, v. |. Oxford: Oxford University
Press, 2000, p. 12, apud VARANO, La Tradizione..., p. 272.

u Recentemente, porém, o direito legislado vem se manifestando com mais forca também na Inglaterra, por
meio de statutes, o que merecera tratamento mais adequado no presente estudo.

2 Segundo Dr Goodhart, um grande estudioso sobre o common law e precedentes, é a doutrina dos
precedentes vinculantes que representa a distingdo fundamental entre o método juridico inglés e o método
juridico continental - cf. CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. New york: Clarendon Press,
1991., p. 49. Também, o grau de observancia do precedente é fator utilizado para diferenciar sistemas
juridicos: “Legal systems differ markedly over the question how, and how far, they require or expect judges and
others to observe precedents as governing models for decision” — MacCormick e Summers, in SUMMERS,
Robert. Interpreting Precedents: A comparative study. Aldershot: Dartmouth, 1997, p. 2.



18

se segue que a proposta de implementacdo de precedentes vinculantes no Brasil pressupde
uma abordagem da relacdo entre as tradicdes romano-candnica e do common law, com
enfoques (i) historico-comparatistico, que identifigue o momento histérico em que as
tradicdes consolidaram-se, bem como o desenvolvimento nos séculos posteriores até a idade
contemporanea (item 1.1), e (ii) estrutural-funcional, com pretensées de identificar as
caracteristicas da teoria do direito em cada uma das tradi¢Ges (item 1.2).

A relacdo entre as tradi¢Oes, ao que interessa ao presente estudo, serve a definir
a fungdo que cada sistema atribui ao Poder Judiciario, assim como a desenhar as principais
linhas do método que cada sistema utiliza para a aplicacdo do direito. A atual conformacéo do
orgdo judicial, do poder judiciario, decorre de longa evolucdo e tem origens bens claras.
Rastrear essas origens e tracar o0 modelo por meio do qual cada sistema aplica e constréi o
direito na atualidade é o objetivo da abordagem historica que seguird, com inicio na origem
no direito romano, porque este é o patriménio que determinou a formacdo de uma cultura

juridica ocidental.

O objetivo especifico dessa primeira parte € superar a mitologia da oposicdo e da
incompatibilidade entre as tradi¢Ges juridicas do common law e romano-candnica. O estudo
pretende assim evidenciar que a conformacdo atual é fruto de acidentes histéricos, de
pressupostos que formaram outros pressupostos que formaram outros até chegar ao estagio
em que tanto a ideia do que seja direito quanto o método da sua aplicacdo tornaram-se
distintos. Se as tradi¢bes sdo, é certo, diferentes, dai ndo se segue que sejam tradicGes
incomunicaveis, desde que se verifiguem quais 0s pressupostos que sustentam o instituto
juridico que se pretende comunicar — no caso, 0s precedentes —, e se faca a devida

adaptacdo.™

Y Conforme Roscoe Pound, o estudo da histéria, de grande importancia para o efetivo entendimento de um
instituto juridico, vem sendo abandonado no ensino do Direito, onde se tomam os institutos como impositivos,
desconectados de um contexto especifico que deve necessariamente ser evidenciado: “In law, as in every other
branch of learning, we sought to understand things by studying their development. The age of history is in the
past. In law particularly the history of institutions and doctrines is no longer accounted a necessary part of
teaching. We teach public law as if it had been put in force by a fiat of a sovereign yesterday without the
elaborate introductory historical inquiry which was formerly a matter of course. Hence there has come to be a
tendency to forget what historically lies behind the separation of powers and to assume it something growing
out of eighteenth century philosophical theories which we may well throw over in the less rigid political and
legal thinking of today” - POUND, Roscoe. What of Stare Decisis? in Fordham Law Review, v.X. n. 1, jan 1941, p.
4,
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1.1. ARELACAO HISTORICA ENTRE AS TRADICOES

1.1.1. A origem no Direito Romano

Na cultura ocidental, o estudo da historia do direito passa a ter relevancia na
Grécia antiga, onde a evolucdo juridica inicia ja no periodo da civilizagdo cretense (século XX
a.C.), passando pela formac&o dos clas, das cidades, até o estabelecimento da democracia e do
exercicio do poder por meio das assembleias. Na democracia ateniense a partir do século VI
a.C. passaram a ser editadas leis estabelecendo sensiveis alteracdes sociais. Por exemplo,
impunham a utilizacdo de tribunais para a resolucdo dos conflitos entre os clas (Lei de
Dracon, 621 a.C.), instituiam a igualdade civil e suprimiam a servidao por dividas (leis de
Sélon, 594-593 a.C.). Em que pese a elaborada prética juridica e a presenca de grandes
escritores, oradores e filosofos, 0s gregos ndo constituiram uma ciéncia do direito. Sua grande
contribuicéo & sabedoria mundial concentrou-se no campo politico e filos6fico.** A tarefa de
consolidar a ciéncia do direito e, por conseguinte, de assumir o papel de fonte historica de

direito na civilizacdo ocidental foi avocada pelos romanos.

Se 0s gregos estavam orientados a politica e a democracia, 0s romanos
firmaram-se como povo militar vocacionado a conquista e a expansao territorial. O pequeno
polo rural que era Roma por volta do século VIII a.C. (época de sua fundacdo) passou a ser
centro de um imenso império que se estendeu sobre quase a totalidade do continente europeu,
inclusive sobre o territorio da Inglaterra.”® Como estratégia de conquista, ndo bastava a
ocupacdo do territorio: a necessidade de o0 exército estar em constante movimento e a
dificuldade de comunicag&o entre os territdrios anexados e o centro do poder exigiam, para a
consolidacdo da vitoria, algo mais que o dominio da terra: exigiam que as praticas e usos dos
dominados passassem a observar os costumes dos dominantes. Dai porque o processo de
conquista e de expansdo territorial implementado pelos romanos utilizou, como um de seus
instrumentos, a imposic¢do do seu direito. O direito romano, portanto, foi largamente utilizado
no continente europeu ndo sé pelo alto grau de desenvolvimento e de registro escrito, mas,

principalmente, por medida impositiva do Império.

“ GILISSEN, John. Introdug¢do Histdrica ao Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 73-76.
15 .
Ibidem, p. 80.
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Disso decorre que o direito romano era uma realidade latente em todo territorio
que uma vez ja integrou o Império, influenciando, ainda que com suas reminiscéncias, 0
desenvolvimento juridico mesmo apds a desocupacio. E por essa razdo que o direito romano
estd presente também na formacdo do common law e, obviamente, na formacao da tradicéo
romano-candnica, de modo que a compreensdo destas tradigdes passa necessariamente pelo
estudo do direito romano, notadamente do processo civil romano, e analise do alcance de sua

influéncia sobre cada uma delas.*®

O estudo do processo civil no Direito Romano é convencionalmente dividido em
trés grandes periodos: (i) legis actiones; (ii) processo per formulas; e (iii) extraordinaria
cognitio. Os dois primeiros periodos compdem o chamado Ordo ludiciorum Privatorum, e o
terceiro periodo representa aquilo que ficou conhecido Cognitio Extra Ordinem.'’
Evidentemente que a histdria do processo civil romano serve de substrato as mais variadas
investigacbes contemporaneas e é pressuposto ao estudo aprofundado sobre temas como
recursos, evolucdo do direito de acdo, conceito de jurisdi¢do, sancdes processuais, poderes da

parte na conducdo do processo, colaboracgéo, etc.

Contudo, como a andlise é agora realizada com o objetivo de identificar
conexdes historicas e mais precisamente origem comum entre a tradicdo romano-candnica e 0
common law, o enfoque estara no método de aplicacdo do direito e nos poderes dos
magistrados, que representa 0 amago da distincdo entre as tradicdes e caracterizam-nas e
individualizam-nas entre si. Nesse sentido, o Processo Civil Romano sera apresentado de

forma linear nas suas principais linhas, desde a origem, a fim de identificar dois pontos

'® Ao contrério do gue a classica denominagao poderia sugerir, a influéncia do direito romano ndo se limitou
sobre a tradigdo romano-canénica. Essa denominacgdo, na esteira da classificagdo de alguns ordenamentos
como “romanistas”, surgiu no século Xlll e teve como motivagdo a adog¢do do direito cientifico resultante da
redescoberta do direito romano em Bologna no século XI — GILISSEN, op. cit., p. 200.

VoA distincdo entre ordo iudiciorum e iudicium extraordinario é mais antiga, remetendo a um periodo
conturbado na histéria romana em que, devido ao isolamento agrario ou bélico de alguns cidaddos, as
controvérsias tinham de ser resolvidas em determinado periodo, e como eram em grande nimero, a sequéncia
de solucdo, estabelecida em sorteio, representava o ordo iudiciorum, ao passo que as outras, ou ainda aquelas
em que as partes dispensavam que o julgamento fosse feito pela assembleia (conventus) e optavam por um
Unico julgador, eram tidas como extra ordinem. Posteriormente, no Império, extra ordinem passou a significar a
causa cuja solugdo ndo era delegada a um julgador particular, mas resolvida diretamente pelo préprio
magistrado, sem biparticdo das instancias entre ius e iudicium — cf. ENGELMANN, Arthur. A History of
Continental Civil Procedure. Boston: Little, Brown and Company, 1927, p. 253. Também é utilizada a reparticao
entre direito arcaico e direito pré-classico (século VIII a.C. a século Il a.C), direito classico (século Il a.C a século
Il d.C) e direito pds-classico (século Il a século VI d.C.).
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especificos, os quais fazem, cada um, as vezes de semente para o que viria a ser, séculos mais

tarde, a tradicdo romano-canénica e o common law.*®

1.1.1.1. Odireito arcaico e as legis actiones

No direito arcaico romano, as situacdes juridicas subjetivas eram exigidas por
meio da patria potestas (poder do pai sobre os filhos), da manus (poder do marido sobre a
esposa) e do mancipium (poder do proprietario), nas quais o titular tinha de empregar a forca
para capturar a outra parte e obter a satisfacdo de seu direito. Ao contrario do que possa
parecer, a utilizacdo da forca para o exercicio das préprias razdes nao implicava a um poder
geral do mais forte em obter o que bem entendesse. N&o se estava diante de uma ordem
anarquica. Somente os interesses merecedores de protecdo, assim reconhecidos pelas regras
juridico-religiosas, € que podiam ser exercidos pela forca, de modo que a violéncia aplicada
na satisfacdo era socialmente aceita apenas se estivesse em conformidade ao direito. E
justamente por isso que o estudo do processo inicia nesse periodo, em que ha a efetivacdo de
direitos individuais por meio da aplicacdo de forca privada limitada e controlada pelo
Publico.”® Bem entendido, o amplo interregno conhecido como legis actiones representa a
pratica social de uma comunidade ja alinhada ao direito e com instrumentos coativos aptos a
realizar pretensdes,”® cuja utilizagdo era reservada aos cidad&os romanos, fazendo parte do ius

civile.

O exercicio da forca, para ser legitimo, dependia da observancia de um ritual,
com palavras e gestos pre-determinados, praticado em puablico ou na presenga de
testemunhas.”> Em uma sociedade em que a religido tinha forte influéncia sobre o direito
(forte relacdo entre ius e fas), coube aos pontifices a tarefa de dar forma ao procedimento, dai

o simbolismo e ritual que marcaram o periodo.?”> Apenas algumas situacdes, de anteméo ja

'8 ¢f. item 1.1.2.4 — O direito romano em perspectiva e sua influéncia posterior.

19 KASER, Max. Direito Privado Romano. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1992, p. 429.

ZOPUGLIESE, Giovani. Istituzioni di Diritto Romano. 3. ed. Torino: Giappichelli, 1991, p. 58-59.

2 Apenas em alguns casos se admitia que o titular escolhesse o modo que melhor lhe conviesse (como ao pater
familias, p. ex.), e outros, ainda, que ndo se submetiam ao procedimento da legis actiones, como a pignoris
capio. PUGLIESE, op. cit.,p. 61. KASER, op. cit., p. 429.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligées de Histdria do Processo Civil Romano. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.p. 41. A forma processual mais antiga — a legis actio sacramento — é de origem
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tidas como indiscutiveis, podiam ser exigidas por meio da for¢a sem prévio processo. Todas
as demais exigiam a introducéo pela actio e o reconhecimento por sentenca.”® A observancia
do rito, tdo caracteristica desse periodo do direito, tinha o efeito de legitimar a forca, de
limitar a possibilidade de oposicdo da parte adversaria e de evitar que a autotutela assim
exercida fosse puramente privada e sem nenhum controle por parte da comunidade. Tanto é
assim que os atos de autotutela foram gradualmente superados ou relativizados, e atualmente

s3o tidos como caracteristicos de uma forma mais antiga de legis actiones.?*

As fontes que possibilitam o estudo do periodo, aliés, séo relativamente recentes,
entre as quais se destacam a Lei das XII Tabuas (tabuas | e Il, especificamente, destinadas ao
regulamento do processo — século V a.C.) e as Institutas de Gaio (século Il a.C., que descreve
0 procedimento tanto das legis actiones quanto do processo formulario). Embora o termo legis
actiones apareca nas fontes apenas por volta do século Il a.C. (em obras dos pretores), a
denominacdo € utilizada também para retratar o periodo anterior, em funcdo da caracteristica
comum de que sempre quando se falava em actio, se falava em legis, para deixar claro que a
acdo deveria ser fundada em lei.?® E que no direito romano néo havia separacéo entre direito
privado e direito processual civil, e suas fontes, inclusive, apresentam conjuntamente e sem
distingdo disposicdes de direito material e processual, fazendo com que as consequéncias

juridicas fossem concebidas em conjunto com o procedimento destinado & sua satisfag&o.?

Em uma visdo global do periodo, apenas as situacfes abarcadas pelos mores
(costumes) e pelas XII tabuas eram tutelaveis pelas legis actiones. O inicio do processo, que
se dava na fase in iure, dependia da andlise deste pressuposto processual de existir na ordem

juridica uma actio que protegesse juridicamente o caso em questdo.?’ E caracteristica do

sacerdotal, e mesmo depois o colégio dos pontifices manteve-se como guardido e protetor do conhecimento
juridico e das formas empregadas. ENGELMAN, , op. cit., p. 242.

> KASER, op. cit.,p. 429.

** PUGLIESE, Istituzioni..., pp. 61-62.

* PUGLIESE, Istituzioni.., p. 62. Ver também Institutas de Gaio, que é o exemplo pratico da ligagdo entre agdo e
lei.

2 KASER, op. cit., p. 427. N3o obstante a longa vigéncia das legis actiones, é possivel evidenciar dois
subperiodos, cujo marco divisor é representado pela mudanca da flexdo do substantivo lex, que passou do
ablativo lege (fun¢do de adjunto adverbial) - utilizado no periodo mais antigo em lege agere (“agir pela lei”) -
para o genitivo legis (funcdo de adjunto adnominal restritivo), utilizado na segunda fase em legis aciones
(“acGes da lei”) - PUGLIESE, Istituzioni..., p. 62-63. Ainda assim, Pugliese justifica a ado¢do do termo legis
actiones para representar todo o periodo arcaico na circunstancia de ser tradicionalmente utilizado pelos
romanistas.

7 se houvesse, o pretor concedia o processo, determinava o programa a ser seguido e nomeava o iudex; se nao
houvesse, o pedido do autor era liminarmente recusado (actionem denegat) — KASER, op. cit.,, p. 431.
Geralmente uma legis actio servia para tutelar mais de uma situacdo juridica subjetiva, conforme as
disposicdes dos mores, leis e a interpretacdo dada — PUGLIESE, op. cit., p. 63. O direito subjetivo existe antes
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periodo, além dessa tipicidade, também a formalidade do ato, oral e gestual, controlada pelo

rex ou magistrado.?®

J& a solucédo do conflito surgido com a vindicatio (inicio do processo pelo autor)
e a contravindicatio (defesa pelo réu) inicialmente cabia a um juizo sacramental, que
posteriormente veio a ser substituido por um juiz préprio, escolhido pelo magistrado.?® Quer
dizer, nas legis actiones mais antigas, ainda se estava diante de um processo unitario,
posteriormente passando-se a uma biparticdo do processo entre a fase in iure — no tribunal,
perante 0 magistrado (o praetor)® — e a fase apud iudicem — perante um particular, o iudex, a
guem foi confiada a funcdo judicial e a quem cabia prolatar a sentenca (divisdo entre ius e

iudicium).®

O formalismo rigido das legis actiones, que poderia implicar a perda da acao
pelo simples erro de forma, acabaria por torna-las odiosas.** Gaio traz uma esclarecedora
ilustracdo da forca do formalismo: um autor que agia por causa de videiras cortadas, teria

do processo, por decorréncia do ordenamento juridico. A actio, porém, ndo deve ser vista como instrumento
para tutelar direitos subjetivos, pela simples razdo de que, no direito romano, ndao havia direito subjetivo
formalmente instituido por um legislador. No direito romano o direito surgia do fato — ex facto oritur ius. Ter
actio significa ter direito. O pretor, entdo, na analise inicial do pedido do autor, ndo lhe concedia uma actio,
mas se comprometia em concedé-la se ao final as afirmagdes do autor fossem confirmadas pelo iudex. Assim, a
actio é um agir, reparador da pretensao que foi reconhecida em juizo. Inicialmente, a actio era exercida pelo
proprio particular, e posteriormente, no direito classico e moderno, passou a ser exercida através do Poder
Judiciario - SILVA, Ovidio A. Baptista da. Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008 pp. 273-275.
2 reproducdo errénea da forma implicava a perda da acdo.

% PUGLIESE, Istituzioni..., p. 65.

30 Magistrado era o rei e, posteriormente, o pretor. — KASER, op. cit.,, p. 430. Nas legis actiones de cognicao
seguia-se o debate em juizo, ainda perante o magistrado, formando-se a litiscontestatio, quando o magistrado
nomeava o 6rgao julgador - o judex. A litis contestatio nessa época tinha um sentido diverso daquele que viria a
assumir no processo per formulas. Nas legis actiones, a litis contestatio era tida como uma apresentagao do
processo perante testemunhas e como uma declaracdo das partes no sentido de que desejavam litigar uma
com a outra, com submissdo a decisdo do iudex. Ndo obstante, em ambos os periodos — o que ndo acontece no
periodo subsequente, da cognitio extraordinem -, a litiscontestatio servia de fundamento da relagdo processual
que se estabelecia. ENGELMANN, op. cit., p. 344. As legis actiones de cognicdo eram a legis actio sacramento
in rem, la legis action sacramento in personam, la legis actio per iudicis arbitrive postulationem. Ja as executivas
eram la legis actio per manus intectionem e la pignoris capio. Posteriormente foram criadas novas agdes. Para
uma descri¢do das caracteristicas principais de cada uma, consular ENGELMANN, op. cit.,, pp.271-282.

3 KASER, op. cit., p. 430. A razdo da posterior biparticdo das instancias estd no desenvolvimento dos litigios,
tanto em nimero quanto em complexidade, exigindo, para além da figura do rex (mistura entre sacerdote e
monarca, expressdo da confusdo entre jus e fas), magistratura com dedicacdo cada vez maior. Engelmann
explica a divisdo no sentido de que a primeira fase representava a forca da Republica, ao passo que a segunda
fase representava o povo. ENGELMAN, op. cit.,, p. 247. Parece que essa ndo é a melhor explicagdo para a
biparticdo do procedimento, até porque o préprio conceito de republica ja expressava a for¢ca do povo romano
(Senatus Populusque Romanus). A efetiva causa da biparticdo parece estar na necessidade politica de
descentralizar o poder juridico das maos dos sacerdotes, que até entdo monopolizavam o procedimento civil,
para que os particulares, na figura do iudex, também tivessem papel na ordem juridica, aumentando inclusive a
legitimidade da pratica judicial.

%2 Gaio, I. 4, 30. (RT, p. 189)



24

negada a agdo simplesmente se usasse o termo “videira” (“vites”) em vez do termo legalmente
indicado na lei, “4rvores” (“arboribus™).*® Esse fato evidencia a falta de poder do magistrado
das legis actiones. A tutela juridica deveria ser prestada tdo somente com base nos termos da

lei, e nada mais.

As legis actiones representam, entdo, o periodo embrionario do direito romano
(modelo processual utilizado desde a fundacdo de Roma, século VIII a.C., até o século |
a.C.).* Embora tenham se mostrado inadequadas para as novas necessidades, devem ser tidas
CoOmOo um avanco, j& que originariamente o direito era aplicado pelos sacerdotes com base em
critérios dificilmente previsiveis aos particulares. Ndo obstante, é certo que a tdnica da
aplicacdo do direito no periodo ora apresentado era de limitar a atuacdo dos magistrados, que
nem sequer tinham papel na criagdo do direito. O direito era 0 que estava posto na lei, ou
consagrado pelo costume, dai a limitagdo inclusive teméatica das matérias protegidas pelo
direito por meio das acOes tipicamente previstas de legis actio sacramento in rem, legis action
sacramento in personam, legis actio per iudicis arbitrive postulationem, legis actio per manus
intectionem e pignoris capio. Por evidente, tal concepgdo de direito deixou uma serie de
situacdes de fato carente de protecdo juridica, o que acabou por abrir caminho ao incremento
do poder dos magistrados. A partir dai, os magistrados passaram a atuar fortemente na
definicdo das situacGes tutelaveis e, em consequéncia, na propria formacdo do direito, tudo
isso por meio das férmulas, inaugurando um novo periodo do Processo Civil Romano.
Enfim, como objeto de estudo, o processo da legis actiones evidencia a época em que 0
direito passou a ser preocupacdo da comunidade, tanto que surgiram profissionais na area
(ainda que incipientes) e suprimiu-se a hegemonia dos sacerdotes, ou seja, evidencia o
primeiro momento na histdria ocidental em que o direito passou a ser objeto de estudo e

registro, como instrumento para garantir a ordem e a paz social.

3t Gaio, Institutos, IV, 11.

i Epoca em que o sistema processual entdo em vigor foi desmantelado pela edicdo da Lex Aebutia (século Il
a.C.) e finalmente abolido pela Lex lulia iudiciorum privatorum (17 a.C.) - PUGLIESE, Istituzioni..., p. 274-275. A
ndo ser perante o tribunal dos Centumviri, em que as legis actiones continuaram sendo aplicadas — cf.
ENGELMANN, op. cit., p. 282. A Lex Aebutia instituiu a pratica da formula dada pelo pretor ao iudex, mas como
nas legis actiones a fase in iure consistia na formacao da litis contestatio mediante a intervengao do pretor, é
bem provavel que, na definicdo da controvérsia e no encaminhamento do caso ao iudex, o pretor ja vinha
adotado a pratica, para facilitar seu trabalho, de remeter instrugdes escritas ao iudex. Assim, a Lex Aebutia veio
apenas para institucionalizar algo que ja se tornara praxe juridica — cf. SCIALOJA, Vittorio. Procedura Civile
Romana: Esercizio e Difesa dei Diritti. Padova, Cedam, 1936, p. 110.
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1.1.1.2. O processo per formulas

O processo formulario (processo per formulas, ou per concepta verba) surgiu
ainda na Republica Romana. Passou a ser utilizado a partir do século 1ll a.C., com a criacéo
do praetor peregrinus em 242 a.C.,* e por muito tempo vigeu ao lado das legis actiones,*
reservado, sempre, as matérias de direito privado.>” Em uma época em que o comércio entre
romanos e peregrinos acentuava-se constantemente, as legis actiones, elaboradas para tutelar
apenas as situacdes de ius civile (do povo romano), deixavam de atender satisfatoriamente aos
anseios de seguranca juridica das questbes comerciais, cujos protagonistas muitas vezes eram
peregrinos e sujeitos ao ius gentium. E mesmo entre os cidaddos romanos controvérsias
respeitantes a negdcios mais complexos nem sempre eram possiveis de serem reduzidas e
apresentadas nos estritos termos de alguma acdo da lei. O processo formulério veio
justamente para preencher essa lacuna, estando adaptado as novas necessidades de uma ordem
juridica mais complexa. Muito mais elastico, o processo formulario dispensava as formas
verbais e solenes, de modo que era também acessivel aos peregrinos, os quais, alias, nem
seriam capazes de utilizar os termos complicados das legis actiones.®® Com a edigo das Leis
Julias (luliae iudiciorum privatorum e publicorum, de 17 a.C.), o processo formulario passou
a ser utilizado em todas as situaces,® tornando-se o processo civil ordinario do periodo

classico, apto a tutelar todas as situacées juridicas.

Ao contrario do que ocorria na época anterior, o pretor tinha o poder de adotar o
meio que lhe parecesse mais oportuno para sanear a controvérsia que se lhe apresentava, o

que ampliou consideravelmente as situacOes de fato tutelaveis pela ordem juridica. Se nas

* PUGLIESE, Istituzioni...,p. 266-267.

® ENGELAMANN, op. cit.,, pp. 252-253. Discute-se acerca do surgimento do processo formuldrio, se surgiu
como evolucdo interna das legis actiones, se foi instituido por lei, se decorreu da pratica ja adotada nas
provincias, se se deveu ao pretor peregrinus, ao pretor urbanus. Ndo obstante essas varias hipoteses, o certo é
que o processo formuldrio é resultado de um conjunto de fatores — PUGLIESE, Giovani. Il Processo Civile
Romano. Il Processo Formulare. v. 2. t.I. Milano: Giuffre, 1963, pp. 23-73.

7 ContrapGe-se iudicia privata a iudicia publica, representando esta ultima os processos penais. A diferenca,
contudo, se dava mais em termos de exigéncias de procedimento (ndo ser julgado por um juiz privado, p. ex.)
do que de substdncia, tanto que algumas questdes ndao estritamente privadas também utilizavam-se do
processo formuldrio como os processos por multas ou as disciplinadas pela Lex agraria. PUGLIESE, Il Processo
Civile Romano, v. |l..., pp. 76-88.

*® PUGLIESE, Istituzioni...., p. 280.

9 KASER, op. cit., p. 433. Nao obstante, algumas das legis actiones continuaram a ser utilizadas mesmo apds a
instituicdo do processo per formulas - PUGLIESE, Istituzioni..., p. 266-267.
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legis actiones havia limitagdo em um esquema rigido, no processo formulario havia tantas

formulas quantos fossem os direitos e acdes reconhecidos.*

Esse carater mais maleével, flexivel, do processo formulario, fugindo da rigidez
das antigas legis actiones, é evidenciado ja pelo fato de nas legis actiones se falar em certa
verba, ao passo que no processo per formulas se fala em concepta verba.*! A diferenca pratica
evidenciada por esses modos de descrever os respectivos periodos é que nas legis actiones,
em razdo da certa verba, o pretor autorizava a acdo apenas e sempre que 0 autor apresentasse
seu pedido nos termos especificos previstos na lei. J& no processo formulario, o pretor, agora
com mais poderes, poderia e deveria determinar a instalacdo do iudicium quando verificasse
que o pedido do autor correspondesse a uma controvérsia juridica, ainda que o autor, na
narracdo dos fatos, ndo tenha sido capaz de qualificar o caso com base em algum preceito de
lei vigente. No processo formuléario, portanto, a atividade do pretor, a fim de autorizar ou
negar a acdo, supera a atividade de simples analise da forma escolhida pelo litigante — como
se dava nas legis actiones — para centralizar-se na analise dos fatos.* Dos fatos, entdo, o
pretor extraia o direito, o que foi 0 mote do processo civil classico em Roma, representado
pelo brocardo ex facto oritur ius.

A férmula, elaborada pelo pretor com palavras que normalmente seguiam
esquemas praticos, constituia o programa processual a ser observado pelo iudex e, assim, era a
propria expressdo da autoridade do pretor.*® Servia a férmula, entdo, a determinar a tarefa do
julgador (iudex), estabelecendo qual o objeto do litigio e qual o valor da eventual condenacao,

tanto assim que uma sentenca discrepante da férmula era nula.*

Com o sucessivo julgamento de questbes novas e repeticdo de casos, 0S
magistrados foram criando acervos de decisOes e estabelecendo certos modelos de formula,
com clausulas a serem observadas, cujos termos, alias, para além de simples preenchimento

de espagos em branco, poderiam ser alterados para adaptar as clausulas as especificidades do

40 PUGLIESE, Processo Civile Romano..., v. I, p. 12.

* cf. Gaio, 1.4, 29 e . 4, 30.

2 ENGELMANN, op. cit., p. 287. A andlise da questdo seria algo como “esses fatos apresentados pela parte —
suas declaragbes deveriam provisoriamente ser tidas como verdadeiras — sdo capazes de dar lugar a uma
relacdo juridica que requeira protecdo judicial?” — ENGELMANN, op. cit., p. 287.

* PUGLIESE, Istituzioni...., p. 277. Tao diversa a forma de agir em relagdo aos periodos precedentes que Gaio
utiliza-se da expressao litigar per formulam em contraposicdo ao agir per sponsionem (4, 91; 4, 141) ou per legis
actionem (4, 95), o que da nome ao periodo.

4 PUGLIESE, Istituzioni...., p. 286 e 330. Ainda que assumisse a qualidade de programa processual, com todas
as diretrizes a serem seguidas pelas partes e pelo iudex, a férmula era geralmente condensada no espaco
limitado de uma frase. Para consultar alguns exemplos de férmulas, cf. KASER, op. cit., p.450 e ss.
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caso concreto.”> A despeito dos modelos de formulas e clausulas existentes, era necessario
que na fase in iure se procedesse a adaptacdo da formula a pretensdo deduzida em juizo. O
objetivo da fase in iure, assim, era a redacdo definitiva da formula, com a escolha do juiz ou
dos recuperatores,*® além de constituir o momento do iudicium dare (=dar a ac&o) e da
definicdo da litis contestatio.””. A férmula, ainda que aprovada por decreto do pretor, néo era
definitivamente operante enquanto nio houvesse a conclusdo da litis contestatio,”® que
funcionava como uma espécie de consumacdo do que poderia ser chamado de direito de

acdo.*

Como caracteristica do direito romano, o exercicio dos direitos pressupunha a
utilizacdo de um modelo: a actio. Actio era tanto a atividade concreta do autor quanto o
modelo que seguia.®® Os pretores lancavam editos nos quais elencavam algumas situacées que
ja contavam com protecdo definida, fazendo correlacdo entre uma determinada acdo e a
respectiva formula — formulas tipo,>* o que representa a germinacdo da ideia de se decidir e

proceder com base em precedente, em decisdo anterior do magistrado.

Havia no periodo formuléario também uma certa tipicidade, pois quando da
apresentacdo do objeto litigioso o autor deveria requerer a concessdo de determinada actio,
constante no edito do pretor.>> Mas era uma tipicidade decorrente da prépria concepgdo de se
agir pela experiéncia do passado e, enfim, de todo superavel por eventual necessidade de se
criar uma protecdo juridica a uma situacdo ainda ndo contemplada pelos editos, ja que o pretor

resguardava-se o direito de tutelar novas situacGes juridicas ao conceder, por decreto, uma

* Foram individualizadas quatro cldusulas, quatro partes que geralmente estavam presentes nas formulas,
ainda que ndo conjuntamente (Gaio, |.4, 39), que eram: i) demonstratio: explicava o motivo da acao, os fatos da
controvérsia (Gaio, 1.4, 40); ii) intentio: parte da formula que continha a pretensdo do autor (Gaio, 1.4, 41); jii)
adiudicatio: da ao juiz o poder de entregar a coisa a um dos litigantes (Gaio, 1.4, 42); e iv) condemnatio: confere
a0 juiz o poder de condenar ou absolver, sempre de forma monetaria (Gaio, 1.4, 43).PUGLIESE, Istituzioni...., p.
291. KASER, op. cit.,, pp. 457-458. Esses modelos de forma alguma deviam ser estritamente observados,
servindo antes para facilitar e agilizar a resolugdo dos conflitos, o que demonstra que no processo formuldrio o
magistrado estava mais preocupado com o conteuddo, enquanto nas legis actiones estava mais preocupado com
o rigor formal - PUGLIESE, Istituzioni...., p. 278 e 293. ENGELMANN, Op. Cit., pp. 288-299.

4 Recuperatores era um colégio de jurados, ndo permanente, composto de 3 a 11 juizes, a quem competia
julgar casos urgentes de interesse publico. KASER, op. cit., p. 444.

* PUGLIESE, Istituzioni...., p. 317.

*® 0 decreto do magistrado concedendo a a¢do representava uma aprovacdo da férmula proposta pelo autor.
Ja a litis contestatio era um negdcio juridico, cuja conclusdo, mediante aprovagdo de ambas as partes, atribuia
poderes ao iudex ou recuperatores, submetendo, ao mesmo tempo, a controvérsia ao juiz, e as partes a
sentenca - PUGLIESE, Istituzioni...., p.317.

*> ENGELMANN, op. cit., p. 304.

> PUGLIESE, Istituzioni...., p.284.

>1 KASER, op. cit., p. 448; PUGLIESE, Istituzioni...., p.284.

> KASER, op. cit., p. 440.
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actio:*® ou uma actio in factum - uma férmula adaptada ao caso concreto -, ou uma actio utilis

— uma férmula derivada de outra, por analogia.>*

Ao lado do pretor, que era eleito anualmente pelos centumviri®> como
representante do poder da Republica, manteve-se, entdo, a figura do iudex, um particular a

1.%° Deferida a formula pelo pretor, seguia-se o iudicium, a

guem se confiava a funcdo judicia
cargo do iudex.”” O iudex escolhido tinha o poder e o dever de julgar a causa, tinha um munus
iudicandi, pelo que se diferenciava de um simples arbitro privado.®® Perante o iudex produzia-
se a prova, 0s maestros da retorica discutiam sobre seu contetido, seguindo-se a prolacdo da
sentenca ou a prondncia do non liquet. A sentenca implicava a formacéo da res iudicata, que
tornava imutavel a decisdo — até porque ndo existia apelo —, e implicava também a formacéo
de uma obrigacéo, a obligatio iudicati, que substituia a obrigacao original, e que era efetivada

por meio da actio iudicati.*®

A biparticdo das instancias (in iure e apud iudicem), que ja era adotada desde as
legis actiones e que também foi a regra em algumas cognitiones, constituia uma das principais
caracteristicas do periodo. E que, ao passo que nas legis actiones a biparti¢do da instancia foi
fruto de uma evolucéo (de retirada do poder dos sacerdotes e atribuicdo de poder a sociedade
civil), e nas cognitiones foi uma pratica herdada da experiéncia e tradi¢cdo, no processo
formulério era o elemento especifico e distintivo, uma vez que ndo haveria razdo para existir

formulas se ndo houvesse a necessaria etapa posterior, apud judicem.®

>> ENGELMANN, op. cit, pp. 306-307. A bem da verdade, o pretor ndo concedia uma actio. Ao contrario:
prometia reconhecé-la, se as afirmag¢des do autor forem confirmadas como verdadeiras.

>* KASER, op. cit., p. 449.

> Tribunal antigo e prestigiado, composto por aproximadamente 100 juizes, sob a presidéncia do praetor
urbanus. KASER, op. cit., p.444.

> Originariamente, os julgadores eram escolhidos pelo Senado. Com o aumento dos litigios, o circulo de
pessoas legalmente qualificadas para atuar como julgadores teve de ser ampliado, passando a abranger
também os equites illustres, e também os cidaddos que pagavam mais tributos. Posteriormente, foram os
nomes compilados no album iudicium, que passou a servir como lista oficial dos cidaddos habilitados a atuar
como juizes. ENGELMANN, op. cit., pp. 334-335. Em um primeiro momento, o julgador era escolhido pelo
pretor dentre aqueles de sua confiangca. Depois, adotou-se a pratica da eleicdo pelas partes ou a designacdo
por sorteio de um nome constante do album iudicium selectorum. KASER, op. cit., pp. 443-444.

>’ Antes da citacdo, havia a Edere actionis (ou editio actionis), uma medida extrajudicial, prévia ao iudicium, em
que o autor apresentava a causa ao demandado, inclusive expondo as provas e a formula a ser aplicada ao caso
— KASER, op. cit., p. 440; SCIAJOLA, op. cit., pp. 150-151. Isso se assemelha a common law, no sentido de os
litigantes apresentarem as armas que tem. Cédigo processo civil inglés de 1999: exige protocolos anteriores a
acdo informando das armas e das pretensdes. Isso é requisito para a futura demanda.

> KASER, op. cit., p. 447. PUGLIESE, Istituzioni...p. 318.

> PUGLIESE, Istituzioni...., pp. 328-330.

60 PUGLIESE, Processo Civile Romano, v Il... p. 187.
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Nessa época, como ja ficou evidenciado, incrementou-se sensivelmente o papel
dos magistrados (pretores) na criacdo do direito e no estabelecimento de precedentes.®* A
grande diferenca para com o periodo anterior € que agora foi reconhecido ao pretor poder de
imperium (potestas delegado ao magistrado pelo povo, por meio da lex de imperio)®?, um
poder discricionario de comando que marcou profundamente o periodo e teve grande

influéncia posterior.®

Como o pretor ndo estava plenamente vinculado pelo direito escrito, podia
também aplicar principios de direito e com base neles decidir a causa, constituindo ele préprio
o direito. Ocorre que era o iudex o encarregado pela decisdo final, o que poderia causar um
conflito de dificil solucdo, pois o detentor do imperium era o pretor, e ndo o iudex, e cabia
apenas ao pretor decidir com base em principios de direito. Ora, ndo seria suficiente que o
pretor, por meio da formula, autorizasse a instauracéo do processo e deixasse a cargo do iudex
a decisdo final, pois essa decisdo final, de lavra do iudex, poderia contrastar com aquela
decisdo que o pretor tinha em mente. E por essa razdo que a formula era acompanhada por
orientagdes vinculantes ao iudex. Ao lado do direito a ser aplicado, o pretor indicava ao iudex
quais os pressupostos faticos que deveriam ser objeto do procedimento probatério. Com a
confirmacdo dos fatos noticiados pelo autor no inicio do processo e elencados pelo pretor na
formula, confirmam-se as premissas estabelecidas pelo pretor, até culminar na necessaria
conclusdo, simplesmente declarada pelo iudex. Isso era possivel mediante uma técnica
condicional utilizada pelo pretor, consistente em comandos sempre precedidos pela condi¢ao

“si paret...” (‘“se parecer ao julgador...”).64

ot Engelman distingue o processo das legis actiones do processo formuldrio nos seguintes termos: nas legis
actiones, o magistrado apenas permitia ao iudex que proferisse uma decisdo judicial, ao passo que no
formuldrio a concessdo do iudicium pelo pretor equivalia a uma ordem para que o iudex julgasse; nas legis
actiones, tanto o magistrado quanto o judex eram governados por direito promulgado, j3 no processo
formuldrio o iudex era sujeito a extensa influéncia da autoridade dos editos dos magistrados. ENGELMAN, op.
cit.,, p. 242.

®2 SCIALOJA, op. cit., p. 73.

o) imperium era originariamente restrito aos reis do periodo monarquico. Na Republica foi deferido aos
consuls, os quais herdaram os poderes dos reis e posteriormente foram substituidos pelos os pretores.
CRANWELL, Ricardo E. Las Legis Actiones Segun el Jurisconsulto Gayo. Buenos Aires: Coni Hermanos, 1909, p.
58. Os pretores exerciam o imperium legitimados por lei, que |hes dava tal poder enquanto vigente a pretura
(Lex curiata de imperio) — cf. ENGELMANN, op. cit., p. 254.

* ENGELMANN, op. cit., pp.287-288. Como na formula era utilizado o método do si paret, conclui-se que a
actio era dada em hipdtese. Ndo por outra razdo a formula deve ser entendida como se o pretor emitisse um
juizo hipotético. O julgamento sé se forma ao final, se provados os fatos apresentados. A actio, assim, sé vem
ao final, de modo que a actio significava o mesmo que ter direito, e ndo simplesmente direito ao julgamento de
mérito. PUGLIESE, istituizione..., p.284-285. SILVA, Direito Material... p. 274.
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O pronunciamento do pretor na formula constituia um comando tanto na forma —
em razdo das palavras usadas, de inegavel carater imperativo, como condemna, absolve,
adjudica, pronuntia —, quanto na esséncia, uma vez que advinha do pretor, autoridade oficial
munida de imperium, direcionada a munus publicum.®® Isso quer dizer que assim como o
pretor tinha o dever de conceder o iudicium aqueles litigantes cuja controvérsia respeitava 0s
termos legais do procedimento, o iudex estava vinculado ao comando emanado do pretor, para

decidir conforme a orientagdo recebida.

Além do poder de imperium, havia a iurisdictio, exercida pelos julgadores desde
0 principio das legis actiones e que compreendia a fungdo de constituir o direito e organizar o
processo. Para além de significar a pronincia dos trés verbos (dare, dicere ed addicere) e
declarar a norma aplicavel, a iurisdictio romana significava a prépria conformacao do direito
ao caso concreto, ndo por meio de uma norma abstrata, mas como um comando concreto,
referente ao caso sub judice.® Como o direito na época era de certa forma fragmentado nos
mores e legislacdo esparsa, e dele ndo se podia inferir com clareza e exatiddo a solucdo da
controvérsia, a iurisdictio tinha inevitavelmente de constituir direito, de criar a norma
concreta a partir do direito em vigor.®” Imperium e iurisdictio, eis as duas funcdes da
magistratura da época, sendo que, em determinado sentido, ambas eram exercidas pelo pretor.
Isso porque era o pretor quem determinava ao iudex como julgar. O pretor indicava a horma
(ius dicere), e o iudex, por sua vez, julgava sob as orientagcdes do pretor. Em Ultima anélise,
eram 0s préprios magistrados (0s pretores) quem exerciam a iurisdictio, a funcdo de ius

dicere, até porque a iurisdictio é tida como uma potestas compreendida dentro do imperium.®®

O exercicio da iurisdictio pelo pretor se dava justamente ao autorizar ou negar o
exercicio da acdo e a introducdo do processo, ocasido em que indicava ao iudex o direito a ser
aplicado. O iudex, portanto, utilizando-se de sua funcdo de iudicare, era 0 6rgdo competente

para a prolacdo da decisdo, mas se limitava pelas diretrizes passadas pelo pretor na formula.®

® ENGELMANN, op. cit,, p. 286.

*® PUGLIESE, Il Processo Civile Romano, v. Il..., p. 114.

*” bidem, p. 114.

% PUGLIESE, Processo Civile Romano, v. Il..., p. 118.

6 SILVA, Direito Material.. p. 267. O iudex inicialmente foi tido como aquele que ius dicit (Lei das XIl Taboas,
2,2), e posteriormente sua atividade passou a ser indicada pelo verbo iudicare — CANNATA, Carlo Augusto.
Profilo Istituzionale Del Processo Privato Romano, in Il Processo Formulare. Turim: Giappiclele, 1982, v. Il, p. 21,
apud SILVA, Direito Material... p. 268.
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Como se V&, iurisdictio e imperium ndo estavam separados nessas fases arcaica e
classica do direito romano, j& que ambos faziam parte das atribuigdes da grande figura do

pretor.”

O pretor, alids, ndo tinha um corpo de leis definido do qual pudesse retirar a
solucdo da causa. O dicere ius pretoriano equivalia mesmo a uma atividade analoga ao
legislador moderno, como se legislasse no caso concreto, criando direito para o futuro por
meio dos seus precedentes.”t Uma atividade anéloga, e néo idéntica, pois o pretor ndo criava
normas em abstrato — como o faz o legislador moderno —, mas criava um vinculo concreto
para regular a situacdo das partes,”” do que se extraia uma proposicdo juridica a ser

condensada nos editos destinando-se a servir como direito vigente.

Os pretores, portanto, eram os proprios desenvolvedores do direito na época do
processo formulario.”® Se os modernos falam em direitos, os romanos falam em acdes, em

actio. Ao passo que os modernos da tradicdo romano-canénica identificam no legislador o

7 cf. PUGLIESE, Il processo civile romano — Le legis actiones, p. 163, apud Ovidio, direito material... pp. 267-268.
A iurisdictio que cabia ao pretor era apenas a civil, o que é representado pela triparticdo de suas fungdes em
dare, dicere ed addicere. Dare significa dare iudicem, a autoridade do pretor de apontar ao iudex o norte da
decisdo; dicere diz repeito a dicere ius, a autoridade do pretor em administrar justica, em criar direito; e
addicere remete a addicere rem, o poder do pretor de efetivar o julgado - ENGELMANN, op. cit., p. 255. Mais
sobre esse ponto em GIOFFREDI, Carlo. Diritto e Processo nelle Antiche Forme Giuridiche Romane. Roma:
Apollinaris, 1955. Em oposi¢do, no sentido de que a funcdo do pretor era administrativa, expressada por suas
ordens, ENGELMANN, op. cit., pp. 353 e ss. Registre-se, porém, que em determinada passagem de sua obra
Engelmann descreve o pretor como vestido pela jurisdicdo - ENGELMANN, op. cit., p. 286. O exercicio
conjunto da iurisdictio e do imperium ficou mais evidente a partir do século Il d.C., quando a iurisdictio passou
a abarcar também a funcdo penal. E que havia duas nogdes de iurisdictio, uma vulgar e uma técnica, e a nogdo
técnica historicamente foi mais restrita, para deixar de fora algumas atividades tipicas do pretor Cf. PUGLIESE,
Processo Civile Romano..., p. 116. De resto, Os pretores dividiam-se em praetor urbanus (criado em 367 a.C.) e
praetor peregrinus (criado em 242 a.C.), com competéncias bem definidas: aos primeiros cabia julgar os litigios
entre cidaddos romanos, e aos segundos julgar os litigios em que uma das partes fosse peregrino. A atividade
dos pretores formou paulatinamente o ius honorarium, que ficou conhecido como o direito produzido pelos
pretores, por meio dos editos, no intuito de densificar, complementar e corrigir o direito entdo existente,
constituindo-se em corpo juridico paralelo ao ius civilis.

A multiplicidade de fontes, somada ao seu cardter ndo coercitivo, determinava o carater criativo da
jurisprudéncia. A discricionariedade inerente a jurisprudéncia é um ponto a respeito do qual a doutrina
moderna nem sequer controverte. Cf. VACCA, Letizia. La Giurisprudenza nel Sistema delle Fonti del Diritto
Romano. ed. 2. Torino: G. Giappuchelli Editore, 2012., p. 61. “Enquanto nossos juizes estdo submetidos a
declarar o direito que o soberano estratificou nos cddigos, o Pretor criava-o a partir de outras fontes que lhe
permitiam uma ampla 4rea de discricionariedade, verdadeiramente criadora de direito” SILVA, Direito
Material... p. 278. E, mais a seguir na mesma obra: “dizer o direito — ius dicere — era uma func¢ao do Pretor, hoje
é fungdo do legislador. Quem exerce a jurisdi¢do, tal como a exercia o Pretor romano, é o Poder Legislativo. A
jurisdicdo que nossos magistrados exercem é uma fungdo delegada, como era a exercida pelo iudex” (SILVA,
Direito Material... p. 279).

72 SILVA, Direito Material... p. 270.

7 PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 281. E certo que os demais jurisconsultos também tinham grande relevancia na
formacado juridica em Roma. Mas o encarregado de dar forma, eficicia e publicadade a esse direito era o
pretor, por meio dos editos.
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responsavel pela criagdo do direito, em Roma, no periodo classico, as leis eram esparsas e
poucas situacOes eram juridicamente tuteladas. Como o direito ndo se identificava com um
conjunto abstrato de normas, havia poucos direitos (ius). A analise da controvérsia centrava-
se, assim, sobre os fatos. Ndo por outra razdo a jurisprudentia (juris prudentia) romana
mantinha fortes vinculos com a prudéncia enquanto virtude delineada pelos gregos. A
prudentia era aplicada como traducdo do termo grego phronesis e revelava, assim, um tipo de
saber que orienta a acdo (praxis).” O direito romano classico era mais obra dos pretores que
buscam o0 justo segundo a natureza, utilizando-se da dialética de Aristoteles, sem estarem
preocupados com a sistematicidade e com a uniformidade e ndo-contradicdo.” Para além de
uma aplicacdo dedutiva do direito — ao contrario do que lhe pretendeu atribuir parte dos
romanistas modernos, que o encaixaram em método dedutivo, axiomético® —, o direito
romano classico era um direito do caso, construido pelos pretores a partir da resolucdo dos
problemas praticos, sem existir um sistema de dispositivos normativos. Alids, nem sequer

existiam regras abstratas, previstas abstratamente em dispositivos. Existiam, sim, proposicdes,

“ BARZOTTO, Luis Fernando. Prudéncia e Jurisprudéncia — uma reflexdo epistemoldgica sobre a jurisprudentia
romana a partir de Aristételes. Disponivel em http://academicodedireito.com, acesso em 26 de junho de 2012.
P. 01. Gustavo Zagrebelsky indica que ha uma contraposicdo entre o que se designa por scientia juris e o que se
designa por juris prudentia, a primeira como racionalidade formal, a segunda como racionalidade material:
“Mientras el criterio que preside las primeras es la oposicion cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que
preside las segundas es una progresién cuantitativa que va desde lo menos a lo mas apropriado, desde lo
menos a lo mas oportuno, desde |6 menos a lo mas adequado y productivo. Son dos mentalidades
contrapuestas em general. Em el leguaje que hoy suele usarse, esta atencion a lo posible en la realizacion de
los principios se denomina ‘razonabilidad’: una discutible expresiéon para aludir a lo que clasicamente se
conocia como la ‘prudencia’ em el tratamiento del derecho” - ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Trad.
Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 123.

> “0 ‘método de interpretacdao’ — ou melhor, de elaborac¢do do direito — dos jurisconsultos cldssicos é, em
esséncia, conforme ao ensinamento de Aristételes: recurso aos textos provenientes quer da tradicdo
jurispruencial (jus civile), quer do pretor, dos comicios ou do Senado; e, contudo, caso seja necessario, correcdo
do texto em nome da equidade, nocdo aristotélica” — VILLEY, Michel. A Formag¢do do Pensamento Juridico
Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 72. “

® Max Kaser, apud Villey, p. 73. “Quando, num tratado recente, tratam-se as fontes do direito candnico
classico como se esse direito consistisse em regras, sob as rubricas ‘da criacdo e da interpretacdo das regras’,
comete-se um erro de perspectiva. Transpdem-se os habitos positivistas para uma época a qual eles ndo
convém. (...) Os jurisconsultos romanos, assim como os da Idade Média, escreveram sobretudo obras de
casuistica juridica; por isso permanecem sempre perto dos fatos da ‘causa’, capazes de extrair a solugdo dos
fatos objetivos (...), de haurir o direito da natureza. Ademais, ndo dispondo de regras assimilaveis ao direito,
gue nos dariam o direito ja pronto e do qual teriamos apenas que ‘deduzir’ a solu¢do do processo, essa busca
parte mais humildemente das opiniGes existentes sobre a espécie de caso discutido” — VILLEY, op. cit., pp. 430-
431. Mais adiante na obra (pp. 502-503), o autor retoma o assunto e afirma, de novo com esteio em Max
Kaser, que “o verdadeiro direito romano é tudo menos ‘axiomatico’. Ele ndo deduz suas solu¢des de regras
dadas de antemado (...) Ndo procede de cima para baixo, a partir dos axiomas ditados por um sabio legislador.
Ndo é um direito legalista, faz uso apenas de um numero minimo de leis, e seria inutil buscar nele o
equivalente dos codigos modernos. Ele sé pratica moderadamente o raciocinio dedutivo (...) Os juristas
romanos trabalham com a ajuda de um método casuistico (...), geralmente segundo as vias da dialética
aristotélica”.
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expressdes abreviadas contendo as experiéncias adquiridas pela casuistica, cujo contetdo
deveria ser atribuido em estrita observancia dos casos dos quais extraidas.”’

Dai se segue que o pretor era figura essencial do periodo. Utilizando-se de seu
imperium, tinha o poder de oferecer tutela juridica a situacbes antes ndo previstas
abstratamente, e o fazia por meio de direito publico, concedendo uma actio e elencando-a no
edito. Essa a razdo de o objeto do direito em Roma ser a actio, e ndo tanto o ius.”® De fato, no
contexto do direito romano cléssico a actio era uma instituicdo fundamental, pois representava
0 ponto de ligacdo entre o processo e o direito material e possibilitava a propria solucdo do
litigio. Ao desenvolverem o sistema de acdes, 0s pretores, por via reflexa, estavam

desenvolvendo o sistema de direitos.

Nesse sistema construido pelos pretores, a resolucdo do conflito entre os
particulares contava com a participacao destes em contraditério. Uma vez que ndo existia um
direito de emanacdo imperial com pretensdo de prever todos os casos conflitivos e
predeterminar a solucdo justa, competia aos atores do processo, por meio do contraditdrio,
alcancar a solucéo justa dentro do processo - ludicium est actus trium personarum (Bulgaro).
A solucdo da controvérsia baseava-se, assim, na prudéncia, um saber pratico para alcancar o
justo meio, sendo conceitualizada como virtude do homem de ag&o, distinta da sabedoria, que
caracterizava o filésofo.”® Como se sabe, a filosofia nunca poderia ultrapassar o estagio da
discussdo ou da disputa para alcancar o estagio da decisdo. Essa tarefa fica a cargo da
prudéncia.®® E nesse ponto que se evidencia a grande contribuicdo romana: ao conciliar o
espirito grego da phronesis, no sentido de orientar a acdo, com a prudéncia do homem
politico, no sentido de conformar o certo e o justo, possibilitou o desenvolvimento do direito
romano de forma muito mais sofisticada que o direito grego.®!. A jurisprudéncia romana,
assim, é a ciéncia do justo e do injusto, com um saber juridico identificado com o

conhecimento da realidade das coisas.®

"7 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéio ao Estudo do Direito. 4 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 56-61.
BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como Fonte de Direito. Trad. Lenine Nequete. Porto Alegre: AJURIS, 1977,
p. 132.

78 SCIALOJA, op. cit., pp. 69-70.

® BARZOTTO, op. cit., p. 3.

80 STRAUSS, Leo. What is Political Philosophy? Chicago: University of Chicago Press, 1988, p. 11.

® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdug¢do ao Estudo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 64.
#Conforme Barzotto, a jurisprudéncia, do modo como concebida pelos romanos, destinava-se mais a formacao
de politicos que de juristas - BARZOTTO, op. cit., p. 9.
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A prudéncia aplicada no ambito juridico guiava a atividade do pretor, dai
resultando os editos, os quais eram dotados de forca vinculante — pois implicavam a que
situacOes semelhantes também recebessem tutela juridica — e, em consequéncia, alteravam o
direito em vigor. O pretor editava seus editos estabelecendo quais as situacGes tutelaveis. Por
forca de seu imperium, aquilo o que o pretor estabelecia nos seus editos era tido como palavra
da Republica, ainda que ndo com a mesma forca de lei,®* numa expresséo tipica de direito por

meio de precedentes.

Os editos vigiam durante a pretura (um ano), e a cada ano novos editos eram
editados. Os principios legais aplicados em juizo, cristalizados nos editos, mantinham-se
assim em um constate estado de fluxo: aqueles que serviam adequadamente a pratica juridica
mantinham-se nos editos posteriores (fendbmeno conhecido como edictum traslatitium), e
aqueles que nao tinham utilidade pratica eram revogados. Também novas situacdes e relacbes
eram contempladas pelos editos, passando a ter, dessa forma, reconhecimento juridico.®* Os
editos, enfim, em determinado momento histérico foram consolidados no Editum Perpetuum,

que passou a representar a recolha da experiéncia passada.®

Ainda que o protagonista do iudicium fosse o iudex, a atividade do pretor néo se
limitava simplesmente em concedé-lo e prepara-lo, pois atuava durante todo o procedimento,
mediante provimentos integrativos.2® Os provimentos integrativos constituiam-se em medidas
fundadas no imperium do pretor, tendo por funcéo tutelar situacdes juridicas em setores ndo
cobertos pelas acBes e assegurar o correto desenvolvimento do processo ordinario e a eficacia
do resultado, e por isso os romanistas tendem a exclui-los do &mbito da iurisdictio.’” Alias, os
interditos — uma espécie de provimento integrativo — constituem demonstragdo inegavel do

imperium do pretor romano. Utilizados para regular determinada situagéo fatica, antes mesmo

8 ENGELMANN, op. cit., p. 252.

* Ibidem, p. 317.

0 Editum perpetuum foi consolidado no Império Romano, no século Il d.C., por ordem do Imperador Hadrian
e por execug¢do por parte do jurista Salvius Julianus. A disciplina do Editum perpetuum ndo podia ser alterada
pelos magistrados, uma vez que era tida como direito promulgado, como lei — cf. ENGELMANN, op. cit., pp.
263-264.

% SCIAJOLA, op. cit., p. 152 e 183.

¥ A influéncia da concepcdo de que os provimentos integrativos do pretor ndo tinham natureza jurisdicional
sobre o conceito moderno de jurisdicdo é magistralmente exposta por Ovidio A. Baptista da Silva. Cf. SILVA,
Ovidio Araujo da. Jurisdi¢Go e Execugdo na Tradigdo Romano-Candnica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp.
17 e ss. Eram estes os provimentos: i) interdictum: ordens emanadas do pretor para situagGes que nao
contavam com agdes tipicas; ii) in integrum restitutiones: para fazer voltar a situagdo anterior ao fato, ato ou
negdcio juridico; iii) le missiones in possessionem: por meio da qual o magistrado autorizava alguém a se imitir
na posse dos bens de outrem; iv) stipulationes praetoriae: o magistrado, ao invés de dar uma a¢do ou um
interdicto, fazia um terceiro prometer mediante stipulatio dar uma soma em dinheiro ao titular do interesse —
cf. PUGLIESE, Istituzioni....,, pp. 335-341.
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da instauracdo do processo, eram expedidos pelo pretor, como ordem as partes, sem
necessariamente fazer uma ligagdo com o direito existente. Era uma ordem, portanto,
fundamentada simplesmente no poder de império, para decidir uma questao e ordenar que se
faca ou deixe de fazer algo (Gaio, 1V, 139). Apenas depois de emanada a ordem e de exigida
pela parte é que poderia a situacio dar ensejo a um processo.?® Os interditos, assim, expedidos
tdo somente com base nos fatos apresentados ao pretor, pouco auxiliavam no aprimoramento
da ordem juridica. Eram medidas paliativas. Como quer que seja, ap0s a consolidacdo do
império do pretor e de sua funcao de conceder acéo a situacdes ndo previstas nos editos, por
meio das actiones in factum, os interditos foram perdendo seu campo de utilizacdo,
substituidos justamente pela actio in factum.®® A actio in factum, além de representar o
imperium do pretor, também colaborava com o enriquecimento do patriménio juridico,
amalgamando explicita e inequivocamente as func¢des ‘“administrativas” e jurisdicionais do
magistrado, e afastando a iluséria distincdo radical entre questbes de fato - que seriam
resolvidas pela “fun¢do administrativa” do pretor - e questdes de direito - as quais seriam

objeto da iurisdictio propriamente ditas.

O processo formulario servia adequadamente as necessidades do povo romano, e
teve alcance territorial muito maior que as legis actiones. Ao passo que as legis actiones
tiveram aplicacdo quase que restrita a Roma, o processo formulario foi largamente utilizado
nas provincias, muitas vezes com matizes caracteristicos, determinados pelos poderes
especificos do pretor da provincia.”® N&o obstante, motivadas também pela distancia do centro
do poder, algumas provincias e cidades romanas mais importantes, apos a extincao das legis
actiones (século I a.C.), ndo adotaram a préatica das formulas e decidiam as controvérsias
diante de tribunal préprio, com regras de procedimento préprias: as chamadas cognitiones,
por meio das quais a cognicdo era procedida diretamente pelo magistrado ou funcionario

imperial perante o qual havia sido inicialmente apresentada (sem a obrigatéria divisdo em

% Em vista desse carater dos interditos, de serem extravagantes ao direito e fundamentarem-se mais no
império do magistrado do que no sistema de a¢Ges em vigor, costuma-se classificar os interditos na funcdo
administrativa do pretor, e ndo na sua funcdo jurisdicional, o que é objeto de severas criticas por parte de
Ovidio Araujo Baptista da Silva, Direito Material e Processo..., pp. 263 e ss.

8 SCIAJOLA, op. cit., pp. 224-225.

o) processo formulario foi aplicado tanto nas provincia populi Romani quanto nas provincia imperiali. Nas
provincias era aplicado de acordo com as contingéncias locais, experimentando especificidades no que
concerne ao processo aplicado em Roma. Pugliese, processo civile romano, Il, p. 17 e pp. 96-102. Essa aplicacdo
se deu também em Britannia, a provincia que atualmente corresponde ao territdrio da Inglaterra, e que fez
parte do Império Romano de 43 a.C. a410d.C.
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duas fases, in iure e apud iudicem).” Esse fenémeno de aplicacio disforme do procedimento
ocorria também em parte dos novos territérios anexados, que ndo receberam o processo
formuldrio ou aplicavam-no com desvios.®? Apenas com a concessdo de cidadania romana a
todos os habitantes do império, em 212 d.C., é que se buscou uma uniformidade na aplicacédo
do direito em todo o territorio, o que implicou, porém, a problemas decorrentes da importacao
de um tipo de procedimento, e & consequente decadéncia do processo formulério.*® Foi ai que
se introduziu grande reforma juridica por obra do principe e do senado, que levou a tutela

processual por meio de cognitio.**

1.1.1.3. Extraordinariae cognitiones, o direito justinianeu e o direito romano-canénico

No ano 27 a.C. o Senado investiu Otaviano no poder supremo, com a
denominacdo de princeps. Iniciava-se, assim, o Império Romano, 0 que representou a
centralizacdo do poder politico na figura do princeps e prenunciava a total alteracdo do
contexto politico-judiciario, em que o direito, até entdo construido no processo, saia das maos
do pretor para ser abragado pelo Principe, o qual centralizava toda a producéo juridica a fim

de garantir a unidade do Império.

Ja no inicio do Principado (a primeira fase do Império) o processo formulario
perdeu forca e acabou se fundindo com o cognitério que, aperfeicoado, tornou-se a base do
processo comum. As cognitiones, aplicadas inicialmente apenas em algumas provincias ou,
em Roma, somente em alguns tipos de controvérsia, passaram a ser 0 modelo processual
ordinario, em substituicdo ao processo per formulas, suprimido oficialmente apenas em 342

d.Cc® A evolucéo das cognitiones € melhor apreendida dividindo-se a anélise em duas fases: a

o julgamento por julgador ndo escolhido pelas partes discrepava das linhas basicas do processo
formuldrio. PUGLIESE, Istituizione, p. 341 e 347.

%2 PUGLIESE, Istituzioni...., p. 341.

3 Ibidem, p. 341. Isso porque os novos cidaddos, muitos da civilizagdo helenistica, sofreram um impacto na sua
tradicdo juridica e processual, tornando dificil a manutencédo do processo formulario. Pugliese, p. 767.

A cognitio na verdade ja era exercida pelo pretor no processo formulario, ao conceder a férmula, mas como
nesse novo estagio a cognitio centralizava as atividades de jus e judicium em um mesmo 6rgao, sendo estranha
ao modelo entdo conhecido, foi denominada de cognitio extra ordinem (as fontes a denominam de
extraordinariae cognitiones). Cf. ENGELMANN, op. cit., p. 316.

> KASER, op. cit., p. 465. PUGLIESE, Istituizioni..., pp. 766-767. Quando as cognitiones passaram a ser o
procedimento ordindrio ndo havia motivo para continuar denominando-as de extra ordinem, tanto que as
fontes, a partir dai, passaram a fazer referéncia a extraordinaria cognitio, ao passo que o direito civil e
pretoriano eram conhecidos como ius ordinarium. Em 342 d.C. foi editada a constituicdo de Constantius e
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do processo cognitdrio classico (com o surgimento do Principado), e a do processo cognitorio
pos-classico (com a superveniéncia do Dominato, em 285 d.C., com Diocleciano). Isso porque
a caracterizacdo das cognitiones tem intima relacdo com o poder do imperador, e esse poder

tem diferentes conotacdes em cada uma dessas fases politicas.

A afirmacdo do processo cognitorio implicou a superacdo do processo
formulério e, em consequéncia, a alteracdo da metodologia juridica. Se no periodo anterior 0s
pretores eram vistos como representantes da Republica e tinham o poder de produzir direito
dentro do processo, agora o imperador, no seu desiderato de centralizar o poder politico, devia
também eliminar outras fontes de direito. Para a consecucdo dessa finalidade, o imperador
utilizou como instrumento a diminuicao do poder dos pretores, o0 que teve inicio com a edicao

do edictum perpetuum.

Com a consolidacdo de todos os editos (documento elaborado pelo pretor que
previa as situacdes tutelaveis juridicamente) anteriores em um Unico documento (edictum
perpetuum), ndo mais havia necessidade dos pretores editarem e reeditarem, a cada ano,
novos editos confirmando as situacdes passadas e prevendo novas situacdes tutelaveis pela
ordem juridica.*® E dado o grande nimero de editos existentes e consolidados no edictum
perpetuum, ou seja, dado o grande leque de situagdes oficialmente acobertadas pelo direito, o
pretor praticamente ndo mais tinha grande relevancia na criacdo do direito — embora
permanecesse editando editos, essa atividade n&o tinha muito sentido pratico.” E claro que,
no desenrolar do procedimento, a atuagdo do pretor, com seu imperium, era de suma
importancia para a eficdcia da actio. Porém, ao deixar de editar editos com a mesma
frequéncia, seu poder perante a sociedade foi perdendo forca em razdo da auséncia de
demonstracdo explicita. Alias, o fato do editum perpetuum ter forgca de lei e s6 poder ser
alterado pela lei também teve reflexos na sociedade no que toca a ideia popular do que seja
direito, que passou a ser identificado ao direito emanado do poder central, tdo somente.

Ao passo que no Reino e na Republica o direito consistia primordialmente nos
costumes (mores), na opinido dos jurisconsultos e nos editos dos pretores (=precedentes

judiciais), no Império Romano o direito em grande parte indentificava-se com o material

Constans, a qual oficialmente deixou de lado o processo formulario. Antes disso, porém, com a constituicdo de
294, de Diocleciano e Maximian, o processo formulario ja havia sido completamente descaracterizado, ao
suprimir a antiga separacdo do procedimento em ius e judicium e a consequente abolicdo da biparticdo de
instancias, do datio iudicis. ENGELMANN, op. cit., pp. 318-319.

% ENGELMANN, op. cit., p. 317.

% Ibidem, p. 318.
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juridico emanado do imperador (=lei). O poder do Principe de participar e garantir a aplicacéo
do direito imperial foi 0 mote das cognitiones. Com justifica¢do juridica em uma lei editada
em 30 a.C., e também com base no seu perfil sécio-politico, na sua auctoritas, o Principe
sentenciava questfes civeis e penais por meio do appelo. O appelo, nessa época anterior,
ainda ndo designava a impugnacdo de uma sentencga ja proferida, mas a invocagdo do proprio

juizo de Otaviano e dos sucessivos principes.*®

Ainda durante as cognitiones ndo imperiais (classicas), o imperador, que
gradualmente foi usurpando as funcBes antes exercidas pelo praetor,” estabeleceu-se
institucionalmente como juiz de segundo grau.!®® A formagdo do direito por parte do
imperador e o fato de ele proprio delegar suas funcdes ao magistrado densificaram o principio
do iura novit curia, tanto que as partes ndo precisavam mais elaborar um requerimento
exatamente de certa forma, pois era pressuposto que o magistrado conhecia o direito a
aplicar.’® Essa delegacdo e controle dos atos por parte do poder central trouxe consigo a
burocratizacdo do processo, enfraquecendo a oralidade, até entdo dominante, para que 0s atos

passassem a ser reduzidos em ata, possibilitando a sindicabilidade das decisdes.'%?

A par disso, no campo politico, o império romano mudava suas caracteristicas
basicas. No século Ill, com a assuncdo do poder por Diocleciano, superou-se a fase do
Principado e inaugurou-se a fase do Dominato. Sob o Principado, o governo autocratico do
imperador era mascarado por formas e convencgdes herdadas do periodo politico da Republica

Romana (509 a.C. a 27 d.C.), ainda sob o lema Senatus Populesque Romanus (SPQR). Ja no

% PUGLIESE, Istituzioni....,, pp. 342-343.

*° SILVA, Direito material... p. 265. A prépria figura dos pretores desapareceu — a do pretor peregrinus deixou
de justificar-se em razdo da edigdo da lei de Caracala, concedendo o direito geral de cidadania, e a do pretor
urbanus foi adjudicada pelo praefectus urbi - ENGELMANN, op. cit., pp. 263-265.

1% A difusdo dessa atividade revisora induziu-o a nomear outros funcionarios e delegar-lhes a fungdo, como é o
caso do praefectus urbi e do praefectus praetorio. Havia uma hierarquia entre esses 6rgdos judicantes e ndo
raro a nomeacao do julgador era acompanhada de uma orientagao vinculante de como decidir.

%' Na auséncia de um corpo claro de leis, ndo existia a categoria do direito subjetivo no direito romano
classico, e nem antes das consolidacGes levadas a cabo no Império. O autor apresentava ao pretor ndo um
direito subjetivo, mas um conjunto de fatos, os quais seriam qualificados juridicamente pelo pretor. Ai a idéia
de iura novit curia tem fundamento, porque é o pretor que constréi o direito a partir dos fatos (o direito nascia
dos fatos — ex facto oritur ius), cf. SILVA, Direito Material.. pp. 273-275. No direito contemporaneo esse
principio perde o sentido original, pois atualmente os particulares apresentam as controvérsias com a
indicacdo do direito a ser aplicado, construido por ele mesmo, no exercicio de sua fungdo constitucional de
participacdo na aplicacdo do direito por meio do contraditério.

192 KASER, op. cit., p. 471.
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Dominato, o imperador exibia claramente os sinais do seu poder — p. ex., usava coroas,

pUrpuras e outros ornamentos simbélicos® —, o que se refletiu também na ordem juridica.

Com a monarquia absoluta representada pelo Dominato verificou-se, entdo, uma
modificacdo do caréater do processo.’®* As cognitiones pés-classicas (cognitiones da época do
Dominato, enquanto o processo da época do Principado € denominado de cognitiones
classicas) constituiram um novo modelo processual, baseado no direito imperial,
desenvolvido perante 6rgéos estaduais e sem biparticdo.'® O poder do imperador de participar
na aplicacdo do direito, que se via desde o processo formulario por meio do appelo, nesse
novo periodo passou a ser a ténica do processo. Em geral, o processo imperial, tanto no que
toca ao contetddo da decisdo quanto ao proprio desenrolar do procedimento, fundava-se sobre

o poder discricionario do principe.*®

A avocacgéo, por parte do imperador, dos poderes tradicionalmente exercidos
pelo pretor é evidenciada pelo procedimento da rescripta. Por meio da rescripta se invocava a
jurisdicdo do proprio imperador, que poderia ou decidir prontamente a causa (decisdo
precedida de uma investigacdo dos fatos), ou indicar os fatos a serem esclarecidos e 0s
principios legais a serem aplicados (por meio de uma decisdo denominada de epistola) e
assim delegar a decisdo a um julgador por ele indicado.’®” A epistola era uma resposta
genérica e condicional ao resultado da prova, geralmente acompanhada da clausula si vera
sunt (se for verdade...), sem, portanto, decidir o mérito da causa. Nao obstante, esse parecer
do imperador acerca da questdo juridica era vinculante ao juiz de primeira instancia, e dai a
importancia do imperador na formagdo do direito mesmo durante o processo.'®® Epistola e
rescripta constituiam, assim, respostas do imperador a questfes juridicas que Ihe fossem
apresentadas. Para consolidar a influéncia do principe no desenho do direito da época, suas
sentencas, chamadas de decreta, incluiam-se nas constitutiones principes e valiam como fonte

de direito, assim como as epistola e rescripta, todos aplicados com forca de lei (Gaio, 1.5).*%

Em que pese a inédita intromissdo do imperador no ambito juridico, a funcéo

judiciaria foi prestigiada. O juiz — o funcionario que exercia a iurisdictio, uma vez que

1% | EMERLE, Paul. Histéria de Bizdncio. S3o Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 4.

KASER, op. cit., p. 468.

PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 767.
PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 345.
ENGELMANN, op. cit., pp. 321-322.
KASER, op. cit., pp.472-473
PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 344 e 792.
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desapareceu a figura do juiz privado*'

— teve 0s poderes incrementados e a autotutela foi
suprimida gracas ao aumento dos poderes dos auxiliares do juizo, podendo ser requisitada
inclusive forca militar. Essas medidas garantiam que a tutela fosse prestada inteiramente por
meio do Império e independentemente da colaboracdo da parte ré, tanto que a contumaécia

passou a ser largamente admitida.™*

Porém, se de um lado o juiz experimentou acréscimo de poder, de outro lado o
juiz ndo tinha nenhuma discricionariedade (salvo na adaptacdo do procedimento a exigéncias

especificas do caso),*?

uma vez que foi suprimido o poder criativo do pretor e dos 6rgédos
jurisdicionais em geral.**® Ao passo que no periodo classico a lei era apenas uma fonte
secundaria do direito, se confrontada com o direito produzido em juizo pelos pretores e
expressado nos editos, no direito romano imperial a lei consolidou-se como fonte primeira.
Ora, era justamente aquela pluralidade de fontes (lei, senatusconsultos, constitui¢cdes

imperiais, resposta dos prudentes, editos''?)

que determinava o carater criativo da
jurisprudéncia, ja que as fontes do direito ndo tinham um sentido coercitivo.’™ No império,
porém, as acOes passaram a ser resolvidas ndo tanto com base no direito tradicional, mas,
principalmente, com arrimo nas novas constituicGes imperiais (constitutiones principes), que
constituiam um corpo de normas que predeterminava os efeitos de varios atos processuais e

disciplinava até mesmo a valoracdo da prova, com a inclusdo do sistema de prova legal.**®

Como caracteristicas processuais, manteve-se nas cognitiones pds-classicas
aquilo que ja vinha sendo praticado desde as cognitiones classicas: a unicidade do

procedimento, sem a obrigatéria divisido em duas fases (in iure e apud iudicem).**’

Apesar da
superacdo da divisdo do procedimento em duas fases, o desenvolvimento do processo

evidenciava etapas bem definidas: comparecimento das partes diante do juiz, a litis

Bl VTS obstante, o magistrado continuou a ser denominado de “judex”. ENGELMANN, op. cit., p. 320.

PUGLIESE, Istituzioni....,, pp. 768-769. KASER, op. cit., p. 466.

KASER, op. cit., p. 466. A introducdo do appelo com funcdo de revisdo da sentenga implicou também a
sujeicdo da atividade do juiz a controle superior. Com a reforma do ordenamento provincial feita por
Diocleciano (entre 284-305) e a consequente reestruturacdo territorial da administragdo, instituiu-se hierarquia
entre os érgdos judiciais, estabelecendo-se inclusive um tribunal de revisdo, posicionado entre o juiz e o
tribunal imperial. Estava previsto, ainda, um modo extraordindrio de impugnacgao, diretamente ao imperador,
por meio da supplicatio - PUGLIESE, Istituzioni...., p. 769.

3 PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 769. KASER, op. cit., p. 469.

Cf. Gaio, Institutas, I, 3.

SILVA, Direito Material... p. 264.

PUGLIESE, Istituzioni...., p. 769.

Ibidem, p. 775.
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contestatio,*® a producdo da prova, a prondncia da sentenca.'*®

As partes perderam grande
parte de seu poder de direcdo do procedimento, o qual passou a ser exercido pelo Império,

com o dominio jurisdicional do processo.'?°

O processo, principalmente a partir do séeculo Il d.C., iniciava-se pela litis
denuntiatio, que nada mais era que uma etapa extrajudicial promovida pelo autor da acédo para
o fim de notificar o réu acerca da primeira audiéncia e do pedido e argumentos que pretendia
deduzir em juizo."® No direito justinianeu, a seu turno, 0 processo passou a ser inaugurado
por meio do libelo, uma reclamac&o escrita, constituindo assim o periodo que ficou conhecido
pelo predominio do libellus conventionis. O documento deveria conter os fatos e uma

descricdo do direito a ser aplicado, o que era controlado pelo magistrado.

A formacdo de um corpo de direito pelo poder central no periodo pds-classico e
justinianeu implicou & superacdo da distinc&o entre ius civile e ius honorarium.*?* Na verdade,

123 tanto no contetdo

a nova legislacdo do periodo bizantino (a partir do século IV d.C.),
quanto na forma, distanciava-se da tradicdo juridica classica,*** o que evidencia uma divisdo
entre os periodos classico e pos-classico, cuja linha demarcatoria utiliza-se da tinta do
cristianismo. Entre as causas dessas alteracdes na lei, destacam-se a afirmacdo do poder

absoluto, a influéncia do oriente, a decadéncia da ciéncia que ndo chegou a guiar 0 processo

118 oy . . 7. . . ~
A litis contestatio era diversa daquela do processo formulario. Tinha em comum a fixacdo dos termos da

lide, a interrupgdo da prescricdo, direito aos frutos da coisa, mas ndo tinha o efeito de extinguir a situacdo
juridica material, nem o efeito preclusivo da litis contestatio do processo formuldrio. Também nao tinha o
efeito de sujei¢do ao juiz escolhido, ja que as partes, no processo cognitdrio, estavam de antemao submetidas
a autoridade julgadora, pois foi suprimida a etapa prévia de aceitagdo do juiz assim como a divisdo do
procedimento, que era uma das principais razdes da existéncia da litis contestatio. A litis contestatio imperial
servia mais a evidenciar a existéncia da relagdo processual, do que a fundamenta-la - PUGLIESE, Istituzioni....,,
p. 782. KASER, op. cit., p. 466. ENGELMANN, op. cit., pp. 324-325.

"9 PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 775.

KASER, op. cit., p. 468.

ENGELMANN, op. cit.,, p. 321. Relagdo com o common law de obrigar a parte a apresentar seu material
juridico, principalmente probatdrio, antes de iniciar o processo.

22 PUGLIESE, Istituzioni....,, p. 780.

Como a distingdo entre o Império Romano e o Império Bizantino é em grande parte uma convengdo
moderna, ndo é possivel atribuir uma data de separagdo. Varios eventos do século IV ao século VI marcaram o
periodo de transicdo durante o qual as metades oriental e ocidental do Império Romano se dividiram. Em 285,
o imperador Diocleciano (284-305) dividiu a administracdo imperial em duas metades. Entre 324 e 330,
Constantino (306-337) transferiu a capital principal de Roma para Bizancio, conhecida mais tarde como
Constantinopla ("Cidade de Constantino") e Nova Roma. Sob Teoddsio | (379-395), o cristianismo tornou-se a
religido oficial do império e, com sua morte, o Estado romano dividiu-se definitivamente em duas metades,
cada qual controlada por um de seus filhos. Finalmente, sob o reinado de Heraclio (610-641), a administragdo e
forcas armadas do império foram restruturadas e adotaram o grego ao invés do latim. Em suma, Bizancio se
distingue da Roma Antiga na medida em que foi orientado para a cultura grega ao invés da latina, e
caracterizou-se pelo cristianismo ortodoxo ao invés do politeismo romano.

124 BIONDI, Biondo. Il Diritto Romano Cristiano. Milano: Giuffre, 1952, v. 1, p. 1.
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legislativo e, principalmente, o estabelecimento definitivo da nova religido, do cristianismo.
Amalgamando esses fatores, ha ainda trés elementos fundamentais — catolicismo, cristandade
e germanismo —, cujas influéncias sobre a arte, filosofia, politica e costume é consenso entre
os historiadores, ndo causando estranheza que também sobre o Direito tenham funcionado

como catalisadores de alteracdes.'®

O colapso do mundo pagéo, portanto, ndo poderia deixar
de influir no &mbito do direito, ainda que como caracteristicas particulares.'?® Isso porque,
diferentemente de outras areas, como a arte, em que seria possivel iniciar um patriménio
artistico novo e completamente identificado com o espirito cristdo da época, com o direito ndo
é possivel fazer tabula rasa: o que se colocaria em seu lugar? Seria mesmo uma insensatez
acabar com toda a tradi¢do juridica romana a fim de inaugurar uma nova ordem legal.
Evidentemente que no ambito juridico as transformacgdes nao poderiam ser tdo radicais,

devendo, antes, imporem-se travestidas de alteracdes graduais.**’

Essa ampla transformacdo do direito romano iniciou com Constantino (reinado
de 306-337), o primeiro imperador cristdo do Império. A época, o Império ndo conhecia regra
de sucess&o.'?® Constantino algou-se & posicéo de Augusto aproveitando-se de um periodo de
vacancia do posto apds a rendncia conjunta de Diocleciano e Maximiniano em 305 d.C., e
estabeleceu-se no poder, apds ter se casado com a filha de Maximiniano e ap6s guerras Civis
perpetradas contra seu sogro e cunhado. Em vista dessa ascensdo improvavel, e ainda do forte
espirito cristdo da época, 0 povo romano sempre associou as vitdrias de Constantino as
realizacOes divinas. “O fervor religioso daqueles tempos dificilmente pode ser valorado pelos
modernos”;** Deus passou a ser visto como o grande regente dos acontecimentos do mundo.
Roma sentia uma difusa religiosidade, tdo grande que superava em intensidade a influéncia de
qualquer outro fator social, como o helenismo oriental, por exemplo. O cristianismo, em uma
época de maximo fervor religioso, ndo é apenas uma forca dentre as demais. E a forca
fundamental. Assim, o espirito oriental, que a partir do século 1V passou a ditar os rumos do
Império como epicentro das transformacfes religiosas, € essencialmente cristdo.**® A par

disso, Constantino, cuja legitimidade como Augusto era completamente duvidosa, aproveitou-

12> BIONDI, op. cit., p. 2. Também SAVIGNY, Sistema..., v. 1, 75: “o cristianismo influenciou tanto a vida quanto

o direito. O cristianismo ndo é apenas de ser reconhecido como regra de vida, pois revolucionou o mundo, de
modo que todo o pensamento, ainda que possa parecer estranho ou ainda hostil ao cristianismo, foram por ele
influenciados e transformados”. Para uma lista de monografias sobre influéncias pontuais do cristianismo sobre
varias instituicdes do direito romano, ver referéncias nas notas 1 a 15 da p. 27 do livro de BIONDI, op. cit.

126 BIONDI, op. cit., p. 43.

Ibidem, p. 43.

LEMERLE, op. cit., p. 4.

BIONDI, op. cit., p. 46.

Ibidem, p. 49-50.
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se da sua associacdo a protegido de Deus para estabelecer-se no poder. Fez da religido o
fundamento de seu império, e ndo por acaso foi o primeiro imperador a proclamar
abertamente o cristianismo, do que € exemplo o ocorrido na Batalha da Ponte Milvio em 312,
quando, apds derrotar seu ultimo opositor, anunciou seu sonho da noite anterior no qual lhe
teria sido revelada uma cruz com a gravagao “In hoc signo vinces” (“Sob este simbolo

venceras"), fazendo, em seguida, entrada triunfal em Roma.***

A partir dai, Império e Igreja abandonam a antiga luta irremediavel e partilham

132

dos mesmos ideais, impulsionados pelo cristianismo e catolicismo.™ A unido dessas duas

forcas poderosas resultou em uma nova civilizagdo, da qual o direito é espelho.*®* O direito

romano tornou-se romano-candnico da mesma maneira que a antiga civilizacdo tornou-se

x 134
513

romano-cristd.™ A doutrina e 0 pensamento da Igreja penetraram na nova legislacdo, de

modo que, assim como a sociedade, o pensamento juridico bizantino é todo particular, o

135

direito tornou-se outro.”” Identificada a grandeza de Roma com a Roma Cristd, o baixo

império romano surge ndo como decadéncia, mas como expressdao de esplendor de uma

sociedade civil orientada aos fins da Igreja.**

Mesmo na alta idade média, alguns manuscritos
tendentes a relaboracdo das instituicBes justinianéias ainda identificavam a justica a vontade

divina.*®’

A profunda alteracdo do direito praticada no periodo bizantino, portanto,

equivale a uma revolucido juridica, operada, porém, de forma lenta e silenciosa.’*® O

B! EMERLE, op. cit., p. 7 e pp. 27-39.

32 Cristianismo e catolicismo porque sdo coisas diferentes. O cristianismo vem antes do catolicismo. Se o
cristianismo se baseia em uma crenca e atua sobre o pensamento, o catolicismo se baseia em uma doutrina
fundada em dogmas e atua sobre o comportamento.

33 BIONDI, op. cit., p. 3.

Ibidem, pp. 43-44.

Ibidem, p. 1. Os vinculos do direito brasileiro com o direito romano, ademais, sdo inteiramente
intermediados pelo espirito cristdo que moldou o direito do uUltimo periodo romano — cf. SILVA, Jurisdi¢éo..., p.
77. BIONDI, op. cit., p. 4-5.

3% N3o obstante, como aponta Biondo Biondi, é certo que o dominio do cristianismo sobre a sociedade civil e
sobre todos os campos do conhecimento direcionou os estudos e implicou a decadéncia, em todos os campos,
da arte a filosofia, da jurisprudéncia a legislacdo. A ciéncia do direito, principalmente, sofreu consideravel
reducdo, ja que os estudiosos da época, até entdo voltados ao estudo das leis humanas, alteraram o objeto de
analise para as leis divinas, que estava em plano superior a primeira e pretendia regular a vida em todos seus
aspectos. Ndo se tratava, enfim, de uma decadéncia intelectual, até porque a Igreja sempre foi guardid da
escrita e do conhecimento, mas uma decadéncia decorrente da alteragdo do foco das investigacgses,
centralizadas agora nos assuntos religiosos — cf. BIONDI, op. cit., p. 47 e 56-57.

37 ¢f. BIONDI, op. cit., pp. 11-13.

Ibidem, p. 3. O estabelecimento do cristianismo, alids, se deu de forma silenciosa tanto no direito quanto na
civilizacdo. Em meio a variedade de crengas importadas do Oriente, o paganismo almejado por Augusto ja havia
perdido espaco. “As religides e as supersticdes do Oriente se haviam expandido por todo o império, onde
conviviam e se confundiam as creng¢as mais singulares, os ritos mais estranhos. Tendia-se para uma religido
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cristianismo pode ser considerado como demolidor do mundo antigo, mas néo se tratava de
uma demolicdo para se construir do zero. Ao contrario, o velho servia de instrumento ao
novo.’* Se é certo que os primeiros imperadores cristdos continuaram adotando parte do
acervo legislativo da época classica, também é certo que todas as instituicfes herdadas do
periodo anterior passaram a ser coloridas pelo espirito cristdo.'*® A influéncia crista no direito
romano pdés-cléssico era tdo forte e evidente que levou Teodosio I, no século V d.C., a
ordenar fosse elaborada uma consolidagdo das leis romanas anteriores, com o detalhe de que
deveria ter por objeto apenas as leis romanas promulgadas a partir de Constantino (o primeiro
imperador cristdo), ou seja, apenas as leis elaboradas sob a influéncia do cristianismo.***
Também a experiéncia da jurisprudéncia classica foi desprestigiada nessa consolidacdo

juridica, a ndo ser os julgados de Papiano, que se acreditava ser cristdo.'*?

Certamente as alteracdes textuais promovidas sobre os textos dos jurisconsultos
classicos, para a consolidacdo no Digesto, ndo se deveram apenas a influéncia do
cristianismo, mas a exigéncias praticas, decorrentes, por exemplo, da nova estrutura social e
econdmica. Porém, a presenca do espirito cristdo € evidente. Justiniano ndo tinha a mesma
relutdncia de Teoddsio Il em adotar parte do direito classico. Ao contréario, no Digesto
constam diversas passagens elaboradas por juristas classicos. Mas é certo que essas
disposicdes do periodo classico ndo valem por si s6s, como se a fonte de que emanada ainda
tivesse alguma autoridade no Império Bizantino. Elas devem ser observadas porque contaram
com a ratificacdo do Imperador Justiniano, no ato Gnico que instituiu todo o Corpus luris. Vé-
se assim que toda a compilacdo estava submetida a uma vontade central, e foi essa vontade

que adaptou o patriménio juridico romano a moldura do cristianismo, seja expressamente por

desligada desse mundo decepcionante, que transferisse para outro mundo o objetivo e o fim da existéncia
terrena. O monoteismo atraia os melhores espiritos. O cristianismo, sem fazer alarde, acabava de estabelecer
sua organizacdo e seu dogma.” LEMERLE, op. cit., p. 4.

3% BIONDI, op. cit.,p. 2.

SILVA, Jurisdigdo..., p. 78.

Ibidem, p. 78. E possivel, porém, indicar uma motivacdo mais pragmatica para o fato de ter-se utilizado
apenas das constituicdes posteriores a Constantino. Foi Constantino quem fundou o império oriental. A partir
dai a situacdo politica ficou instavel, com sucessdo de vinte imperadores no poder. Havia, porém, uma
legitimacdo de direito — o imperador de um império era coroado pelo imperador do outro império — e também
uma legitimacao de fato — cada imperador tinha poderes suficientes para fazer observar sua vontade. A fim de
harmonizar as relagGes, adotou-se a pratica de que as constituicdes sé seriam validas se comunicadas ao
imperador do outro império. Dai a relevancia de limitar a compilagdo as constituicGes posteriores a
Constantino, porque apenas essas surgiram durante a existéncia dos dois impérios e, em consequéncia, apenas
essas seriam validas. Cf. LEMERLE, op. cit.,, pp. 27-28. Nao obstante, o decisivo foi o apego ao Cristianismo,
porgue ndo so6 as constituicdes se limitaram ao periodo pds-Constantino, mas também todo o material juridico
classico foi posto de lado em favor do pds-classico. Enfim, é fato conhecido que Teoddsio | era cristdao fanatico,
sendo o responsavel, inclusive, pela proibicdo da supersticdo pagd (edito de 392) — LEMERLE, op. cit., p. 31.

2 BIONDI, op. cit., p. 7.
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meio de interpolacBes, seja indiretamente por meio de disposicBes vagas sobre a matéria.**®
No codex, por exemplo, h4 uma parte intitulada in nomine Domini nostri Ihesu Christi, e

Justiniano reconhece governar e editar leis por mandato outorgado por Deus.'**

Na medida em que o cristianismo saia das catacumbas, reclamava do Impeério
ndo apenas reconhecimento e liberdade, mas também que as leis fossem orientadas a seus
ideais.’*> Ocorre que o cristianismo, também em periodo de afirmacéo, néo tinha diretrizes
rigidas e claras, o que, somado ao declinio da ciéncia juridica da época, tornava dificil
traduzir essa ideologia em precisas e impositivas dispositivos legais.*® A par disso, 0 macico
sistema romano, com sua enorme forca de inércia, opunha-se a fluidez dos preceitos cristaos.
Antes de buscar o estabelecimento de taxativas normas de conduta, o cristianismo impunha

apenas uma orientacdo geral, um norte a legislacdo.'*’

Se ndo intervinha diretamente no ius, a nova religido atuava no ambito juridico
por meios dos canones e outros instrumentos sacerdotais, como as statuta patrum e sacra
autoritas, os quais, contando com a aprovacdo dos imperadores cristdos — principalmente
Justiniano — acabaram por transmutar o carater do direito romano. A Igreja, assim, funcionava

mais como fermento das modificagdes do Direito do que como fonte de imposicao

143 <« . . . o . o~ . . . 3T . er s o
E por isso que o carater cristdo do Corpus luris ndo se evidencia facilmente da andlise de institui¢des

isoladas. Muitos institutos foram transpostos do direito cldssico. A influéncia crista evidencia-se da analise do
todo. Alids, as novas eras, como é o caso do império romano bizantino, nem sempre necessitam desfazer-se do
patriménio juridico anterior para se estabilizar. O mesmo aconteceu na Francga Liberal, em que o Cddigo de
Napoledo aproveitou-se de dispositivos anteriores. Também na Italia na publica¢cdo do cddigo civil de 1942 que
se pretendia énfase fascista, mas que também utilizou-se da doutrina precedente. Enfim, a relagdo é a mesma
entre o antigo e novo testamentos — cf. BIONDI, op. cit., pp. 53-55.

4 BIONDI, op. cit., p. 10 e 168-180.

Bem de ver que a fonte primeira do direito do cristianismo, na expressdo que Ihe deu santo Agostinho,
estava unicamente na Sagrada Escritura. Cf. Villey, citando santo Agostinho: “E certo que também ha ‘mores’,
instituicbes de fato, em relagdo as quais santo Agostinho também exige obediéncia, mas subsidiariamente —
‘Pois Deus disse: eu sou a verdade e a vida; ele ndo disse: eu sou o costume’. Os costumes e as leis humanas sé
tém valor no siléncio dos textos divinos” — VILLEY, op. cit., p. 112.

¢ Afora os dez mandamentos, o preceito fundamental ético do Cristianismo “ama o préximo como a ti
mesmo” constitui apenas uma diretiva, sem conter em si nenhuma norma de conduta, o que dificulta a
transposicdo para a lei. “Dio e sempre lo stesso, tanto per gli ebrei che per i cristiani, ha i medesemi attributi e
la sua posizione rispetto agli uomini e sempre la stessa: sempre padre e padrone onnipotente. (...) Si soul dire
che la predicazione di Gesu, in cio che ha veramente di nuovo ed essenziale, manca di quella precisazione che e
propria della norma giuridica. Cio e vero, come é vero che Il Vangelo non & um codice (...) né Gesu é legislatore
nel senso umano della parola. (...) Il precetto fondamentale ‘ama Il prossimo tuo come te stesso’, che
reppresenta I'emento nuovo della predicazione di Gest non indica alcun modo preciso di comportamento. Ma é
appunto la Chiesa che ha Il precipuo compito di precisare e adattare all’infinito quel comandamento, fissando
norme pratiche e concrete, diverse secondo i tempi ed i singoli rapporti” - BIONDI, op. cit., pp. 74-75.

1 BIONDI, op. cit., p. 44. Mas nem por isso se deve ignorar o carater juridico dessas diretrizes, as quais tinham
inegavel influéncia sobre o contelddo da legislagdo oficial, assim como os tratados e declara¢des de direitos
humanos contemporaneos, apesar de suas disposicGes vagas e gerais, determinam o conteudo da legislacao
dos paises signatdrios.
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absoluta,”™ e atuava mesmo por simbologias, como a exigéncia de que nenhum processo

poderia iniciar sem a presenca da Sagrada Escritura.'*

Alguns conceitos abstratos tipicos do cristianismo também influiram na
legislacdo. Além da caridade, da moderacdo, da cleméncia, o conceito de equidade serve
como exemplo da transformacdo das instituicdes na passagem do direito romano classico ao
direito romano pdés-classico, principalmente do século V d.C., ja sob o manto do cristianismo.
Aequitas, no periodo cléssico, correspondia a um valor imanente ao sistema juridico, de modo
que uma lei iniqua era uma lei que discrepava do sistema. A equidade, nesse periodo anterior,
era um critério intrinseco ao sistema. Ja com Justiniano e com a influéncia crista, a aequitas
passou a significar humanitas — bondade, piedade cristd —, funcionando como um critério
extralegal da correcéo da lei, fora do sistema positivo.™ Inclusive foi gracas & influéncia da
equidade no curso do procedimento que 0 processo nas cognitiones imperiais é tido como

mais elastico que o processo formulério.

Outra consequéncia da influéncia do cristianismo foi a alteracdo da prépria
forma de legislar. Ja se demonstrou aqui que foi no império romano que a lei passou a ocupar
o0 centro da atividade juridica, estabelecendo-se como fonte de direito por exceléncia. Ainda
assim, até Diocleciano (o imperador predecessor de Constantino) a legislacdo tinha um carater
pontual, orientando-se para a solucdo de casos concretos. J& com Constantino a legislacdo
assumiu sentido de disposicdes gerais com o fito de regular situacdes de forma abstrata, de

modo que o centralismo do direito estatal assumiu mais forca que nunca.***

Formalmente, o direito candnico surge e se desenvolve de modo autdbnomo, mas
em sua substancia ndo passa de relaboracdo do direito romano, sob o influxo das correntes
espirituais do medievo e das exigéncias da Igreja com relacdo a suas finalidades. Mesmo em

pontos delicados como o matriménio, a lei romana serviu de ponto de partida para a Igreja

8 ¢f. soLMmI, Arrigo. Contributi alla Storia Del Diritto Comune. Roma: Foro Italiano, 1937, pp. 56-57. Apud

SILVA, Jurisdi¢do..., p. 80-81. Segundo Biondi, “A revolugdo, entendida como alteracdo inesperada dos
sistemas, é fendbmeno desconhecido ndo sé pela Igreja mas também pela tradicdo romana. Nunca se altera
bruscamente, mas sempre se adapta incessantemente. Tradi¢cdo e revolugdo sdo conceitos ndo contrapostos
mas intimamente compenetrados; encontram-se na mesma relagdo em que sdo o freio e 0 motor: um suporta
o outro” - BIONDI, op. cit., p. 63.

9 BIONDI, op. cit., p. 377 do V. lll. apud SILVA, Jurisdicéo..., p. 85.

CALASSO, Francesco. Storicita del Diritto. Milano : Giuffre, 1966, p. 369. A relagdo entre a lei divina e a
caridade cristd, manifestada pelo perdao, determinou a relacdo entre o ius e a aequitas. A aequitas passa a ser
o equivalente humano a caridade divina, e deixa de integrar o direito como elemento interno, para ser uma
entidade juridica prépria, coexistente a lei - BIONDI, op. cit., p. 78.

1 BIONDI, op. cit., pp. 123-124.
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elaborar sua regulagdo.™®® Por outro lado, foi a aceitacdo da lei romana pela Igreja que
possibilitou o continuo desenvolvimento do direito romano e sua difusdo, estabelecendo-se o
direito canénico a0 mesmo tempo como um corretivo e como continuacao crista do direito
romano.’® Por essas razdes, direito romano e direito candnico nesse periodo estavam

intimamente articulados.***

O direito romano-candnico, assim, deve ser entendido como o direito resultante
das leis romanas editadas pelos imperadores cristdos (de Constantino a Justiniano) e que
constituiu o fermento para as transformacgdes do direito romano, cristalizado, enfim, no
Corpus luris Civilis.*>®> Porém, ndo se deve pretender uma separagdo rigorosamente formal,
porque, como o catolicismo utilizou-se do patriménio cultural pagdo, dando-lhe novos
contornos, o direito editado antes dos primeiros imperadores cristdos deve ser tido, agora sob
uma nova interpretagdo promovida principalmente pelos padres, também como direito
romano-canonico.™® Na verdade, o que se verificou foi uma intensa inter-relagdo entre os
elementos romano (a tradi¢do romana, que culmina em Diocleciano) e cristdo, que foi capaz
de superar uma classificacdo formal do direito romano-canénico (distinguindo-o
simplesmente pela data em que editadas as leis) para possibilitar uma classificagéo
substancial, pelo contetido do direito.”*" A inter-relagdo entre direito romano e catolicismo &,
ademais, uma constata¢do contemporanea, em grande parte evidenciada por Biondo Biondi (Il
diritto romano cristiano, 1952-54), ja que até entdo os intérpretes, como os glosadores e 0s
pandectistas, estavam mais preocupados em extrair um contetdo dogmatico do corpus iuris

do que averiguar suas raizes histéricas.

Até aqui foi apresentada a evolucdo do direito romano, como era aplicado em
Roma e nas provincias. O direito romano, contudo, ndo se confunde com o direito da tradi¢do
romano-candnica, e nem com o direito da tradicdo do common law. Apresentou-se o direito
romano porque, como se pretende demonstrar nos proximos paragrafos, ambas as tradigdes

juridicas ocidentais nutriram-se em seus pressupostos. Resta, agora, a tarefa de avancar nos

>2 BIONDI, op. cit., p. 29.

Ibidem, p. 30.

Ibidem, p. 37.

Ibidem, p. 42. Os canones sado considerados superiores as leis por causa da fonte divina. Constituem-se assim
em normas e diretivas para a lei, e ndo raro pela recep¢do tornaram-se diretamente lei — Ibidem, p. 240.

¢ |bidem, p. 58.

Sobre esta base se forma a tradicdo medieval que identifica a grandeza de Roma com a Roma crist3,
apresentando o baixo império como um momento de esplendor, ja que foi o momento em que a fé crista se
afirmou em todos os campos, fazendo com que Constantito e Justiniano fossem vistos como modelo de
legislador cristdo, por personificar todos os ideais da época. (BIONDI, op. cit., p. 11).
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séculos a fim de identificar o desenrolar dos institutos juridicos até o ponto em que a reunido
de diversos fatores e contingéncias afins gerou paradigmas que, reunidos, foram promovidos a

condicdo de tradicdo juridica.

1.1.2. A formacéo dos direitos comuns — A consolidacdo da tradicdo romano-canonica e

do common law

1.1.2.1. Em especial, o Continente

1.1.2.1.1. O sepultamento do direito romano

Apos séculos de ascensdo, o direito romano entrou em fase de declinio
juntamente com o Império. Em uma época conturbada, era dificil conter os movimentos
étnicos que agitavam as massas germanicas. Os godos, por exemplo, desde muito se inseriam
pacificamente no Império, fazendo servicos no campo, ocupando cargos no exercito e mesmo
de administracdo. Ao passo que o Oriente soube conviver inclusive com a predominancia do
partido dos godos sem sofrer interferéncia militar, o Ocidente pereceu.'® Assim, o primeiro a
ruir foi o direito romano em latim, praticado no império do ocidente. Com a queda do Império
Romano do ocidente e a invasdo dos povos barbaros, o direito romano, elaborado a luz de
uma ciéncia juridica, foi perdido. Amalgamou-se com o direito dos povos invasores,

formando-se o chamado direito romano vulgarizado.

A partir do século VI, a estrutura judiciaria se divorcia daquela praticada sob a
égide romana, inaugurando-se o que hoje se estuda como direito medieval. O periodo gético
que se seguiu a deposicdo de Rémulo Augusto da peninsula italica é determinante para a
assimilacdo das alteracOes juridicas, principalmente com a conquista pelos ostrogodos. Os
ostrogodos, embora dominantes, preservaram a cultura dos dominados, tanto que receberam a

investidura da Igreja Catolica. Aproveitaram o melhor das duas culturas, de modo que

158

LEMERLE, op. cit., pp. 36-37.
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mantiveram algumas das caracteristicas do Império Romano, como o Senado, a estrutura da

administracdo e a maior parte das leis e da disciplina processual. ™

Os Visigodos, porém, mais proximos a peninsula ibérica, tinham perfil diverso,
de imposicao de sua cultura quando da invasédo, colaborando para um rapido esquecimento da
cultura romana nos territorios por eles dominados. No periodo longobardo-franco, a partir de
568 d.C., verifica-se claro rompimento cultural e territorial com o passado. Os longobardos,
assim como os Visigodos, tinham um perfil impositivo de sua cultura germanica. Impuseram,
portanto, sua cultura na peninsula italica, o que implicou a diminuicdo do poder central. O
territorio foi dividido em ducados, os quais, embora funcionando como delegados do poder
central, assumiram pouco a pouco as funcBes soberanas que eram do rei. Foi nesse periodo

que se destruiu a unidade territorial e a homogénea tradicéo juridica na peninsula italica.'*

E aqui que o direito romano encontra o sepultamento, abrindo espaco para
efetiva penetracdo do elemento germanico nos usos e na pratica juridica.’®* No que toca ao
processo decisorio, ha a instalacdo do 6rgdo assemblear, passando as decisdes juridicas a ser
tomadas em conjunto na assembleia, um tipico instituto germanico. Em quase todas as
populacGes germanicas, o procedimento de decisdo dividia-se entre dois o6rgdos: (i) a
assembleia, formada por pessoas do povo e encarregada de dar o conteudo da decisdo
(Urtelsfinder), reunindo em si inclusive tarefa legislativa, e (ii) o 6rgao revestido de soberania
a quem competia declarar a sentenca como comando obrigatério concreto (Richter).'** Os
longobardos trouxeram e impuseram fortemente o cardter mistico dos germanicos e o
julgamento passou a ser tido como expressao da vontade divina. Em detrimento da aplicacéo
do direito de forma racional, privilegiava-se a pacificagdo do litigio, ainda que por meio de

ordalios, duelos.

Passa-se pelo periodo carolingio, na regido da Franca e na peninsula italica por
volta do século VIII. Essa monarquia franca também tinha como caracteristica nao alterar

demasiadamente a cultura dos dominados. Fica preservada a estrutura fracionada do territério,

159 CAMPITELLI, Adriana. Processo. I. Processo Civile: b) Diritto Intermedio. In Enciclopedia del Diritto. Milano:

Giuffre, 1987, v. XXXVL., pp. 80-81. “A atitude espiritual destes povos ndo conhecia qualquer repulsa intima
pelas respeitdveis e brilhantes tradicGes, que eles tinham encontrado” — WIACKER, op. cit., p. 27.

10 CAMPITELLI, op. cit., p. 82.

81 “|“Introduzione della legislazione giustinianea in Occidente era um fatto ancora recente quando la nuova
conquista, piu corposa e com intenti molto diversi dalla precedente [dei godi], allento maggiormente i legami
con Bisanzio e permise l'affermarsi de uma situazione politica e giuridica completamente differente dal
passato” - CAMPITELLI, op. cit.,, p. 82.

162 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina. 1961...., |, p. 115.
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assim como a jurisdicdo dos condes. H4 um governo central que delega suas atribuicdes aos
governos locais. Utiliza-se o Missi dominci, um Orgdo administrativo e jurisdicional
itinerante. Com a perda do poder do império carolingio, fortaleceram-se os senhores locais,
dando inicio ao regime feudal, cujo modelo juridico dominou a Europa Ocidental do século

IX ao século XI1.163

O processo medieval perdia sistematicamente aquela assimetria aplicada no
periodo pés-classico, tanto que o direito passou a ser proclamado diretamente por pessoas do
povo, reunidos em assembleia. Em contrapartida, a partir da influéncia germanica perde-se a
ciéncia do direito construida pelos romanos. Ao passo que a atividade judicante do magistrado
romano deveria ter em conta a lei aplicavel ao caso e, com base nela, valorar os fatos que Ihe
eram apresentados, a assembleia barbara incorporava a propria funcéo legislativa. Quer dizer,
se de um lado o juiz romano pos-classico decidia sob o influxo do direito posto, de outro lado
a assembleia barbara era chamada a decidir a controvérsia estabelecendo ela mesma o direito

do caso, com base no costume.®*

Em uma palavra, 0 mote da época estava na praxe. Como consequéncia da baixa
atividade normativa, o direito se transformava constantemente e variava de territorio a
territdrio. JurisdicBes penal e civil se confundiam e ndo havia uma precisa divisdo de
atribuices entre os 6rgdos dos reinos.®® No inicio da alta Idade Média, com os fueros
hispanicos, os ordinamenti italianos e algumas compilacdes alemas e escandinavas, a vida
juridica, até entdo invariavelmente vinculada a uma tradicao oral, sofreu os influxos da cultura
literaria laica e passou a manifestar-se por escrito. Ocorre que assim o fez de uma maneira tdo
rica em variedade de linguas vulgares que inviabilizou uma aplicacdo uniforme em todo o
territorio.’® A praxe, assim, de todas as formas estabeleceu-se como norte do trabalho
juridico. Embora pretendesse preservar algumas figuras do direito romano, a praxe sofria
arrebatadora influéncia da cultura local que acabou por deixar vulgarizado o direito romano.

Ficava mesmo impossibilitada qualquer tentativa de resgate do patrimonio cultural do

163 GILISSEN, op. cit., p. 128. Nesse periodo a unidade politica pode ser denominada de Reino Medieval Feudal,

caracterizada pela fragmentacéo territorial e social do poder politico entre territérios independentes chamados
feudos, em uma sociedade hierarquica com relacdes interdependentes estabelecidas entre rei, suseranos e
servos — cf. SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder: Uma nova teoria da diviséGo dos poderes. SGo
Paulo: Memdria Juridica Editora, 2002. pp. 20-22.

14 CALAMANDREI, cassion..., |, pp. 121-122. A proclamacdo pelo presidente da decisdo da assembleia
transformava o dispositivo da sentenca em um verdadeiro preceito legal, decorrendo dai a inatacabilidade da
sentenca barbara - CALAMANDREI, cassion..., |, p. 125.

1> CAMPITELLI, op. cit., pp. 83-84.

1% WIACKER, op. cit., p. 23.
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passado, uma vez que a doutrina ndo foi preservada — o direito escrito sO vai ressurgir no
século XIlI, na época da escola de Bologna, e antes disso a vida juridica manifestava-se

basicamente de forma oral.

Em razdo das diversas formas de se exercer a jurisdicdo no periodo, € impossivel
oferecer uma representacdo unitaria que desenhe com precisdo o perfil judiciario da época.*®’
Em linhas gerais, o direito sempre teve uma conotago espiritual para os germanicos,'®® em
uma aplicagdo praxista, costumeira, integrante das formas de vida, do costume, e também
encontrava validade na intuigdo, no sentimento da vida, na origem divina de um direito
natural.'®® O direito era confirmado pelo juizo por meio de um procedimento delineado pela
praxe, como um direito de casos. Enfim, o direito ndo se ligava ao poder politico,
diferentemente do que acontecia em Roma, em que o direito sempre teve alguma conexao
com o poder central. Apesar da existéncia do Missi dominci, instalado como que para garantir
a unidade do territério e a presenca do rei na resolucdo dos litigios, a vinculacdo dos
territérios ao poder central sempre foi apenas formal. A aplicacdo do direito, no maximo,
submetia-se ao poder dos senhores feudais, tanto que os tribunais comitais eram instalados

geralmente onde o feudatario mantinha residéncia.*”

Caracterizam o periodo, portanto, a pluralidade de ordenamentos juridicos e de
jurisdicbes. O carater fracionario da jurisdicdo correspondeu a afirmacdo do poder senhorial.
Desgarrando-se do rei definitivamente no século X, os territérios assumiram as diversas
funcdes proprias da soberania que até entdo eram exercidas pelo poder central, ao qual sempre
estiveram vinculadas, ainda que muitas vezes apenas formalmente.'”* Nesse processo de
divisdo do poder, perdeu-se o antigo imperium dos romanos, e a eficacia da decisdo judicial
dependia da sujeicdo espontanea do vencido. A tradicdo de justica prestada pelo proprio
império, herdada do direito romano e exercida nos primeiros tempos barbaros, cedeu lugar a
violéncia dos particulares, e na auséncia de um poder capaz de exercer acdo coativa sobre
uma das partes, o decisium efetivava-se pelo compromisso, assumido por ato solene, de

sujeicdo ao decidido pela assembleia. Como consequéncia, o 6rgdo judicial — e o0 processo

17 CAMPITELLI, op. cit., p. 87.

Ndo por outra razdo o vescovo (bispo) tornou-se personagem de relevo na época, dispondo tanto de poder
civil quanto autoridade espiritual, algando o tribunal eclesiastico a um drgdo de exercicio da jurisdigdo.
CAMPITELLI, op. cit., p. 87

169 HABERMAS, Jirgen. Como es Posible La Legitimidad por Via de Legalidad? In Revista Doxa Universidade de
Alicante, 1988, p. 23. WIACKER, op. cit., p. 21.

70 CAMPITELLI, op. cit., pp. 85-87.

Ibidem, p. 87.

168

171



52

civil, em geral — assume a funcao de pacificar o conflito, em abandono aquela fun¢éo romana

pos-cléassica de servir de instrumento para a aplicacdo do direito do império.*"

Apesar da propensdo em se buscar qual o elemento predominante da época, se 0
elemento romano ou o elemento germanico, o fato € que a tradicdo juridica do periodo
aparece cambiante e descontinua, incapaz de ser reconduzida a uma Unica matriz. A fluidez da
praxe indica constantemente a criacdo de um modelo novo, que aparece como uma tentativa

de equilibrar os residuos das normas assimiladas sob o influxo daqueles dois elementos.'"

O direito dos invasores germanicos ndo prevaleceu porque nao se consolidou.
Né&o foi aplicado de maneira uniforme até mesmo por causa do esfacelamento do territorio.
Por isso que se recorreu, posteriormente, as leis romanas como unidade do direito a superar o
particularismo juridico e, em consequéncia, a fragmentacdo do territdrio. Nesse periodo
embrionario do ius commune nédo estava estabelecido um direito claro sob o qual deveria ser
julgada a controvérsia, fato que contribuiu para uma falta de confianca na classe dos juizes,
justamente porque ndo estavam vinculados a um direito pré-existente. A consequéncia foi o
predominio do principio dispositivo, com as partes sendo 0s protagonistas da marcha

processual !

1.1.2.1.2. A redescoberta do direito romano

No século XI teve inicio um movimento cultural geral em busca das camadas
mais profundas da cultura antiga.'’” Por meio de documentos e de uma linguagem
juridicamente correta e coerente preservada na Igreja Catllica, uma antiga praxe era
recomposta: o procedimento civil romano. Depois de séculos de incertezas e aplicacdes

vulgarizadas, volta ao esplendor a ciéncia juridica romana, cujas leis eram até entdo

72 |bidem, pp. 90-91.

173 Ibidem., p.92.

E possivel identificar as questdes politicas determinantes das principais alteragdes juridicas em cada
periodo, evidenciando uma utilizagdo do oficio juridico como plataforma para a alteragdo do status quo: (i) na
biparticdo do oficio julgador em praetor e iudex, o objetivo politico era o de afastar o poder centrado nos
sacerdotes e garantir a intervencdo da classe média no poder; (ii) na superacdo da tipicidade das legis actiones,
0 anseio politico era o de possibilitar a tutela juridica as novas questdes trazidas pela expansdo do comércio;
(iii) ja o tolhimento do poder criativo do magistrado na cognitio extra ordinem veio para consolidar o anseio de
centralizagdo juridica no imperador, o criador do direito da época que naturalmente tinha grande interesse na
unidade na aplicagao; (iv) enfim, no alvorecer do ius commune, em tempos de instabilidade politica em que a
forga e o arbitrio tomam o controle, a atribui¢do ao juiz de uma atividade passiva, privilegiando-se o poder
dispositivo das partes, revela uma preocupag¢do com os abusos do oficio jurisdicional, e recorrer a unidade do
direito romano contribuia para a legitimacdo da atividade dos juizes, assim como para o alcance da unidade do
territério.

> WIACKER, op. cit., p. 38.
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observadas dentro dos estreitos limites que se poderia exigir de observancia da lei de um povo
vencido. O direito romano se reafirmava com superioridade sobre todas as leis que lhe eram
concorrentes, e em razdo da caracteristica particular de seu sistema de acdes, de confundir

direito com procedimento, reafirmava-se também o processo romano.*"

Iniciava-se 0 ius commune na Europa continental e, em consequéncia, a histéria
do direito privado moderno, no periodo que pode ser denominado de diritto comune classico,
que se estende desde a redescoberta do direito romano até a formagdo dos novos estados
absolutos (séculos X11-XV).1”" Esse momento, que representa a primeira ruptura do direito
continental, marca o inicio da tradicdo romano-canénica, na qual a fusdo dos elementos
germanico e romano acabou por criar um sistema processual completamente novo e original —
0 ius commune —,'"® fundamentado em triplice estrutura: o direito sacro, o direito romano e o
direito consuetudinario; o primeiro como legitimador do poder (como direito natural
estabelecendo um marco dentro do qual o principe exerceria o poder profano), o segundo
como instrumento, e ambos encarregados de dar forma aos diversos direitos consuetudinarios,

em geral n&o escritos, formando assim o terceiro elemento.'”

Designa-se por redescoberta do direito romano a aplicacdo das formas e
comentarios do ensino do trivium ao estudo do Corpus luris justinianeu.*® Nos séculos que se
seguiram a queda do Império Romano e a vulgarizacdo da ciéncia, o trivium preservou o
conhecimento escrito, preservou um instrumento de trabalho utilizado pela Escola de
Bologna. O trivium foi preservado nas escolas eclesiasticas da época. Desde a legislacdo
fundamental em matéria de instrucéo publica de Carlos Magno (século 1X), e principalmente

17e CAMPITELLI, op. cit., p.93. Bizéncio persistiu até 1453. Mas desde a derrota do ocidente o império perdeu

influéncia sobre grande parte do territdrio. Os territérios ainda ligados a Bizancio apds a ruptura politica e
juridica da peninsula italica mantiveram o procedimento do baixo império, com pequenas modificagcbes com
relagdo a magistratura, a competéncia do juizo e ao rito — cf. CAMPITELLI, op. cit., p. 86. O Império Romano do
Oriente enfim foi enfraquecido pelas cruzadas e pela dominagdo latina, e em 1261 estava economicamente
esgotado. As letras floresciam, mas a cultura juridica ndo tinha mais capacidade para se afirmar - LEMERLE op.
cit., p. 105 e 110.

77 CALASSO, op. cit., p. 427.

CAENEGEM, op. cit., p. 5. CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil Italiano en el Cuadro de la Contraposicion
“Civil Law” — “Common Law”. In Proceso, ldeologias, Sociedad. Buenos Aires: EJEA, 1974, pp. 330-331.

' HABERMAS, op. cit., p. 22.

WIACKER, op. cit., p. 11. Falava-se em trivium — gramatica, légica e dialética e retdrica - e quatrivium —
geometria, aritmética, musica e astronomia. Todas essas formavam as artes liberales, que ainda tinham uma
ligagdo com o periodo cldssico grego. Com as invasdes, esses ensinamentos por meio da escrita ficam reclusos
dentro da Igreja. As outras escolas, ditas profanas, assumem a cultura germanica. A Igreja passa a ser a Unica
instituicdo do periodo em que ha a preservacao da escrita. O trivium sai da Igreja e alcanc¢a a sociedade civil por
meio de Irnerio, um gramatico e também um clérigo, um monge, com acesso ao contetdo do trivium passado
pela Igreja.
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com a Reforma Gregoriana do século XI, que pretendia reafirmar o poder papal frente ao
poder dos feudos, todas as escolas eram em principio eclesiésticas, monasticas ou episcopais,
todas dirigidas por bispos ou abades.™® Todos os estudos tinham por objeto o conhecimento
das grandes verdades da fé. Nesse contexto, a teologia era soberana, permeava 0 método de
pensamento critico no ensino das universidades medievais, movimento que ficou conhecido
como Escoléastica. No norte da Italia, porém, o comércio voltava a florescer e a sociedade
tinha necessidades praticas de um direito que regulasse efetivamente as relagcdes sociais, ao
gue ndo bastavam as diretrizes do Cristianismo. Assim surge, patrocinada pelas familias da
regi&o,'® a Escola de Bologna, que se caracteriza justamente pelo estudo do Corpus luris pelo

referencial tedrico do trivium, sem a vinculacéo a Igreja Catdlica.*®

Nos séculos que se seguiram a queda do império romano e com a vulgarizacdo
do direito e eclipse das ciéncias e do saber, a Igreja Catolica manteve a escrita e o estudo das
artes, representando, assim, talvez a instituicio mais importante da época.'®* A ordem juridica
interna da Igreja influenciou, ainda que indiretamente, a construcdo conceitual e o contetdo
dos principios juridicos e, principalmente, 0 método na aplicacdo do direito.’® O jurista
formado nessas escolas, ainda como clérigo, comegou desde cedo a desempenhar funcbes na
administracdo, diplomacia e mesmo nos érgdos judiciais dos territérios e estados nacionais
europeus.’®® Desde Constantino a Igreja Catélica havia assumido muitas das tarefas ptblicas,
sociais e morais, de modo que desde cedo a cristandade fixou o conceito de direito e 0s

clérigos substituiram de forma eficaz a administracdo, a autoridade, a cultura, a jurisdicdo e as

BLVILLEY, op. cit., pp. 118-123.

Bologna fica no norte da Italia, um dos poucos lugares onde se encontrava disponivel o corpus iuris civilis de
Justiniano, fruto de uma tentativa de retomada do controle do ocidente pelo oriente, no século VI. Ja no século
Xl, Bologna era uma cidade rica. Na época, o conhecimento que estava disponivel era o conhecimento
oferecido pela Igreja. Surgiu a necessidade de criar uma outra instituicdo que possibilitasse a independéncia do
pensamento. Nasce, assim, a universidade. “E significativo que o ponto de partida formal dos estudos juridicos
de Bologna tenha sido a decisdo da comuna de criar uma escola de artes, com professores pagos pela cidade,
para a formagdo de funcionarios publicos como sindicos, procuradores, notarios e advogados (1088)" —
WIACKER, op. cit., p.41e57.

8 “There are few more impressive and bizarre developments in history than the efforts to the Bolognese
glossators to pick up the thread of Roman legal history where it had been droped six centuries before and to
bring the law of the Roman Republic and Empire to its doctrinal fulfilment and logical conclusion in the
universities of medieval Italy” — CAENEGEM, The Birth..., p. 94.

188 up Igreja era a forga espiritual de longe mais importante (...) a mais coerente e a mais extensa organizagao
social da Idade Média” — WIACKER, op. cit., p. 67. Ndo é de se admirar, assim, que foi a prépria Igreja quem
colaborou para o posterior desenvolvimento do direito. O préprio fundador da Escola de Bologna, Inernius, era
um abade, e ja contava inclusive trabalhos ndo juridicos, mas gramaticos e légicos.

18> WIACKER, op. cit., p. 69. “a missdo de uma nova ciéncia do direito da Igreja ndo era, em principio, a
redescoberta, mas antes a ordenacdo formal e espiritual de uma tradicdo continua, embora fluida e
emaranhada” — WIACKER, op. cit., pp. 69-70.

186 Ibidem, p. 11.
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técnicas notariais das autoridades seculares.’®’ Se é certo que o ius civile e o ius canonicum
em principio desenvolviam-se em separado a partir do estabelecimento da Escola de Bologna,
também é certo que essas duas culturas juridicas da ldade Média se aproximavam e se
penetravam reciprocamente, com um intercambio de institutos que favoreceu a formacéo de
um matuo principio de subsidiariedade: os juizos eclesiasticos aplicavam subsidiariamente o
direito romano, e a jurisdicdo profana aplicava, também de forma subsidiaria, os principios
gerais do direito canonico.'®® N&o por outra razéo se afirma que Roma ditou as leis do mundo
e serviu de fator de unido entre os povos em todas suas fases politicas: (i) no seu apogeu, por
unificar uma grande parcela territorial; (ii) na queda do império, quando a Igreja assumiu o
papel da unidade; e (iii) mesmo durante a Idade Média, quando seu antigo direito foi

resgatado para servir de base ao ius commune.*®

O corpus iuris, por representar a ideia da tradicdo da antiguidade romana, além
da crenca na origem providencial do império, assume uma autoridade semelhante & Biblia.'®
E, assim, interpretado de forma sacra, como se sua palavra representasse a revelacio e, por si

s6, adquirisse autoridade.* 192

Os glosadores™ sdo respeitados porque tratam de um texto que
tem autoridade, e nessa época tinham funcdo eminentemente exegética, sem exigir-lhes
repostas para solucdo de casos, o que implicou a total distanciamento da vida pratica. A
ciéncia dos glosadores representava uma ciéncia do direito reclusa em si mesma, e embora
fosse esperada uma funcéo declarativa da palavra do corpus iuris, muitas vezes exerciam uma
atividade criativa do direito, com seus trabalhos contradizendo o conteldo do texto. Na
verdade, o que era aprendido na Itdlia e Franca era mais o método, a gramatica juridica, do
que o direito realmente aplicavel nos varios dominios, o que inclusive facilitou que os

glosadores pudessem criar uma aparéncia de validade universal e de justeza intertemporal do

187 Ibidem, p. 17.

Ibidem, pp. 76-77. Tanto que ha registros de muitas eclesiasticos matriculados na Universidade de Bologna
— cf. WIACKER, op. cit.,, p. 77. Alias, “Através do direito canobnico, a ciéncia juridica erudita alcangou entdo a
Europa central e setentrional muito antes do préprio jus commune. S6 recentemente foi atribuida uma atengao
global a esta realidade, sob a designagdo de ‘pré-recepgao’” — cf. WIACKER, op. cit., p. 87 e 120.

189 «Tras vezes Roma ditou as leis a0 mundo e trés vezes serviu de trago de unido entre os povos: primeiro,
pela unidade do Estado, quando o povo romano ainda se achava na plenitude de seu poderio; depois, pela
unidade da Igreja, desde o inicio da queda do Império, e, finalmente, pela unidade do Direito, ao ser ele
adotado durante a Idade Média. (...) A importancia e a missdo de Roma, na histéria universal, se resumem
numa palavra: Roma representa a vitéria da idéia de universalidade sobre o principio das nacionalidades”
JHERING, R. O espirito do Direito Romano. p, 11.

O \WIACKER, op. cit., p. 43.

MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999., p.
101.

%2 Unicos que possuiam o trivium, logo os Unicos que poderiam interpretar o corpus iuris. Glosadores: Inernius
(fundador em 1140). Bulgaro. Acursio. Passaram a ter autoridade na vida constitucional e juridica de seu tempo
—cf. WIACKER, op. cit., p.78.
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direito romano.’® Enfim, foram os glosadores os responsaveis por delinear um modelo
juridico de solucéo de litigios, desvinculado do recurso a forca, a costumes e a formas de vida
que caracterizavam o trabalho juridico germanico.** J4 os comentadores — a classe que se
seguiu aos glosadores — constituiam uma classe distinta, destinada a aplicacdo das licdes dos
glosadores a problemas praticos. Dominavam toda a realidade juridica e, como arquitetos da
modernidade europeia, converteram o direito justinianeu em um direito comum a toda a
Europa — o ius commune —, formando, assim, o estilo de jurisprudéncia que dominou até o
século XVI1.' Os comentadores sdo sistematicos, ao passo em que os glosadores s&o
exegéticos, e ambos formaram a segunda camada culta da Europa da Idade Média, ao lado do

clérigos. E especificamente aqui que se identifica o surgimento de um direito comum.**®

O referencial tedrico do trivium impunha como método de aplicacdo do direito,
tal como na época do direito romano cléassico, 0 método dialético-argumentativo, topico, uma
vez que, utilizando-se de uma racionalidade pratica, o jurista tinha de resolver o problema
visando ao consenso. Porém, da atuacdo completiva da universidade, dos glosadores e
comentadores, e da influéncia indireta da Igreja e do direito canonico, resultou um sistema
com carater relativamente racional e légico, ordenado de acordo com as regras de direito
material, por obra das universidades e do legislador. O ius commune designa no Continente o
direito erudito, elaborado com base no direito romano e servindo de direito supletivo as leis e
costumes de cada pais.*®’ Caracteriza-se pela presenca de regras quanto & prova, critérios
matematicos quanto a valoracdo da prova, utilizacdo da escritura, principio do que nao esta
nos autos ndo estd no mundo, ado¢do de uma mentalidade abstrata a aprioristica como
método, formalismo dos atos processuais.’*® Nesse sistema havia pouca relagdo direta entre

juiz e partes, entre juiz e testemunhas, e a escritura funcionava como a muralha que separa o

193 Ibidem, pp. 78-79.

194 w0 glosadores, pela primeira vez na Europa, apreenderam dos grandes juristas romanos a arte de resolver
os conflitos de interesses da vida em sociedade, ndo mais com recurso a forga ou a costumes espontaneos
irracionais, mas através da discussao intelectual dos problemas juridicos auténomos e de acordo com uma
regra geral baseada nesta problematica juridica material. Esta nova exigéncia dos juristas racionalizou e
jurisdicionalizou para sempre a vida publica na Europa (...) a jurisprudéncia criou uma condigdo essencial para o
progresso da civilizagdo material. (...) os glosadores tornaram-se os pais da jurisprudéncia europeia” —
WIACKER, op. cit., p. 65.

%> WIACKER, op. cit., p. 80.

Ha tempo utilizado nos tribunais eclesidsticos, o processo romano passava a ser aplicado também nos
tribunais laicos, com a pretensdo de reordenar, com base em antigas categorias, a praxe desconexa de uma
correta linguagem juridica - CAMPITELLI, op. cit., p. 93. Em um primeiro momento, o processo eclesiastico e
laico, embora independentes, apresentavam-se de maneira muito semelhante, o que consolidou o processo
romano-canonico.

%7 GILISSEN, op. cit., p. 208.

Decretal do Papa Inocencio Ill, em 1216: quod non est in actis non est in mundo. Cf. OLIVEIRA, Do
Formalismo..., pp. 47-58.
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juiz dos outros sujeitos do processo. Tal formalismo nasceu por uma exigéncia juridico-social,
de justica e de liberdade, para proteger os litigantes da iniquidade e do arbitrio dos juizes.
Desconfiava-se do oficio judiciario e desconfiava-se da capacidade do juiz, e por isso ndo se
queria deixar a seu estado de animo a liberdade e a honra dos homens.**® Como consequéncia,
somado ao fato de que a tradigdo romana que se resgatou foi aquela do periodo p6s-classico, o
método dialético sofre sua primeira capitis diminutio no Continente, porque se evitava que a

justica ficasse nas méos dos homens, para que passasse a constar nas leis.

Assim, durante a baixa idade média (séculos XII-XVIII), reis/grandes senhores
conseguem reforcar seu poder e em cada territorio desenvolveu-se um sistema juridico
préprio com base nos costumes locais, na legislacéo e jurisdicdes reais/senhorais.’®® Com o
intuito de simplificar o processo comum, editaram-se leis, as quais, contudo, eram
incompletas, sem carater de codificacdo. O direito permanecia em grande parte desvinculado
do poder politico, como expressao de um direito vivo no povo. Resgatou-se a tradi¢do escolar,
e com o acumulo e incremento do material juridico o processo tornou-se progressivamente

mais moroso e complexo.?*

1.1.2.2. Em especial, a Inglaterra

1.1.2.2.1. As sucessdes do poder sobre territorio inglés

A histéria do direito inglés até o século XII é semelhante a histéria do direito dos
paises do Continente. A Inglaterra, entdo Britannia, também fez parte do Império Romano (do
século I a.C. ao século V) e como provincia imperial (provincia imperiali) também aplicava o
direito romano, mais especificamente o processo formulario, obviamente que conformado de
acordo com as caracteristicas do local e um pouco afastado da matriz original da peninsula
italica. A diferenca do Continente, Britannia ndo conheceu o direito romano pds-classico, ou
justinianeu-cristdo. Britannia aplicou o processo formulario e teve cortados seus lagcos com o
Impeério antes da afirmacgéo das cognitiones. A tradi¢do juridica inglesa teve inicio, assim,

com o desenvolvimento do direito experimentado sob o influxo do direito romano cléssico,

1% CAPPELLETTI, op. cit., p. 338.

GILISSEN, op. cit., p. 130.
WIACKER, op. cit., p.64.
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mais especificamente do processo formulario, sem herdar as caracteristicas posteriores do
direito romano pds-classico e justinianeu. Isso quer dizer que o direito inglés tem origens no
case law do processo formulédrio e no incremento dos poderes dos magistrados, figuras
respeitaveis do reino, sem sofrer os efeitos centralizadores do dominato (periodo do direito
romano pdés-classico), que levaram a uma reunido do juridico na figura onipotente do

imperador romano, em substitui¢cdo dos pretores.

A partir do século VI, Britannia foi invadida por tribos germanicas,
principalmente Anglos, Saxfes e Jutos, que l4 estabeleceram seus reinos, cuja fusdo das
culturas deu origem ao termo anglo-sax&o. A invasdo seguiu-se a fragmentacao do territorio e
a edicdo de leis barbaras, inclusive reunidas sob a forma de codex, porém ndo em latim (como
eram as leges barbarorum do Continente), mas em lingua germanica. Os povos germanicos
que invadiram o territério do Continente europeu ap6s a queda do império romano do
ocidente (Ostros, Visigodos, Francos, Lombargos) estavam acostumados a cultura romana.
Sempre ocuparam as fronteiras contiguas ou muitas vezes participaram mesmo da
administracdo do territério. No Continente, natural que apds a invasdo muitas das instituicdes
romanas fossem preservadas, ja& que ndo completamente estranhas aos dominadores. Na
Britannia, porém, os povos nordicos Anglos, Saxdes e Jutos eram muito pouco romanizados
(situavam-se onde hoje fica o norte da Alemanha, Holanda e Dinamarca, territérios que nunca
integraram o império romano), razdo pela qual as instituicdes inglesas tiveram maior
influéncia da cultura germanica dos invasores do que da cultura romana dos ocupantes

precedentes e menos ainda da cultura celta dos habitantes originais do territorio.?%

Apbs a
invasdo, o direito romano foi aos poucos substituido pelos diversos costumes praticados em
cada territério.?®® Vigia nessa época, portanto, o direito anglo-saxdnico,* cujo procedimento
caracterizava-se por ser oral, perante as cortes dos “The Hundred” e “The Shire”, sem a
admissdo de contumécia, e com a utilizacdo de juramentos e de ordalios como meio de

prova.’®

Em 1066 ocorre a invasdo normanda. Guilherme, cognominado de “o

conquistador” (em inglés, “William the Conqueror”), chega, na verdade, como herdeiro do

292 | YON, Bruce. A Constitutional and Legal History of Medieval England. New York: Harper & Brothers, 1960,

pp. 10-13.

2% |bidem p. 15.

Ibidem pp. 3-5. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Sao Paulo: Martins Fontes,
1986, p. 284. “Os anglo-saxdes conservaram (...) a identidade linglistica de suas leis” — WIACKER, op. cit., p. 28.
% | YON, op. cit., pp. 99-103.
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reino sax&0.®® Bem por isso ndo teve o objetivo de impor uma nova cultura, de afirmar seu
poder politico por meio de um rompimento com o passado. Ao contrario, tinha interesse em
preservar os direitos anglo-sax6nicos, e para possibilitar tal empreitada importou o feudalismo
para a Inglaterra. O feudalismo na Inglaterra, contudo, teve menos forca que no Continente. E
que os senhores normandos que acompanharam Guilherme a Inglaterra estavam em um pais
conquistado, do qual ignoravam a cultura e seu povo. Permaneciam ligados ao poder central
inclusive para sua prépria protecdo, ndo se destacando nenhum bardo para fazer frente ao
poder real. Em 1290, inclusive, proibiu-se a suserania, e todos os senhores passaram a

responder diretamente ao rei.?"’

208 inclusive

No século XII, o costume permanece a principal fonte do direito,
tendo Guilherme proclamado expressamente que o direito anglo-saxénico continuava em
vigor.?® A diferenca do Continente, a Inglaterra ndo precisou utilizar o direito como
instrumento de unificacdo do territorio.?!° Em consequéncia, a unificagdo do direito tomou
rumo diverso. A bem da verdade, a Inglaterra manteve-se no mesmo rumo em que estava, sem

romper com seu passado e tradicdo juridica.
1.1.2.2.2. A formagéo do common law

O nascimento do sistema do common law — o direito comum inglés — deveu-se
em grande parte a acdo dos tribunais reais na baixa idade média (séculos XII a XV), expressao
tipica do chamado Judge made law — o direito elaborado pelos juizes —, que consolidou a
jurisprudéncia como fonte principal do direito. Ja no século XII a Inglaterra contava com
uma complexa organizacdo judiciaria. As cortes dividiam-se em curia regis, hundred court,
county court, comunal court, King’s high court, Royal court, todas com competéncias
especificas. Além disso, seguindo a caracteristica do feudalismo do Continente, Guilherme o
Conquistador atribuiu a alguns dos senhores normandos o direito de administrar justica em
seus territorios, por meio das private ou franchisal courts, cuja competéncia, porém, limitava-

se a algumas matérias, de modo que essas cortes nunca funcionaram como serios concorrentes

206 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2004, p. 151.

27 DAVID, op. cit., p. 285. Sobre a teoria de pactos entre servos-senhores, senhores-rei e rei-servos, que explica
a relagdo de poder inglesa nesse periodo, v. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado
Democrdtico e seus Modelos Bdsicos. Porto Alegre, 2002, pp. 101-102.

2% GILISSEN, op. cit., p. 209.

LYON, op. cit., p. 103. DAVID, op. cit., p. 285.

E sabe-se que “A pulverizacdo das jurisdicbes e da formacgdo juridica da Baixa Idade Média [foi] a causa
externa mais evidente da propensao para a adopc¢ado do direito romano” — cf. WIACKER, op. cit., p. 115.
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com as cortes inglesas.?'* Portanto, apesar do sistema feudal, o poder real sempre manteve a
autoridade sobre todo o territorio do reino. Mais que isso, 0 poder real, no reinado de Henry
1, Richard 1 e John alcancou forcas tdo grandes que beirou o absolutismo,?? o que facilitou
que ja no século XII estabelecessem-se tribunais reais de justica (Tribunais de Westminster),
com a incumbéncia de delinear o common law, j& que a atuacdo do rei, da curia regis, era

excepcional.?* Henry Il foi, assim, o verdadeiro fundador do common law.?*

Gradualmente, dentro da curia regis, se especializaram trés 6rgdos: Exequer,
Common Pleas e King’s Bench, 0s quais se tornaram cortes, as cortes de Westminster.”> A
atuacdo de todos tribunais era provocada pelos particulares mediante pedido ao Chanceler,

216 _ 3 uma autoridade

que, se o considerasse fundamentado, enviava uma ordem — writ
(geralmente um xerife) para ordenar ao réu que desse uma satisfagdo. O sistema dos writs era
inicialmente adaptado caso a caso. Bem se sabe que direito que ndo se realiza, direito ndo é, e
era justamente pela presenca de um remédio processual que se garantia a eficacia da relacao
juridica material — remedies precede rights.?” Nesse periodo, a fungdo do Chanceler, por
meio dos writs, era semelhante a do pretor romano, que concedia a acdo ao particular por
meio de seu edito.?’® Com o tempo, o sistema de writs evoluiu para se tornar formulas
estereotipadas, a fim de facilitar o trabalho do Chanceler e possibilitar o atendimento a um
maior numero de litigios, dando, assim, destaque a jurisdi¢do real em detrimento da jurisdi¢do
dos bardes.?** Como se V&, as origens no direito romano classico deixaram raizes sobre as
quais se desenvolveu o processo civil inglés. Os normandos pouco inovaram no ambito do
direito processual, de modo que sua estrutura basica, de pedidos, prova e procedimento, era a
mesma ja praticada pelos anglo-saxdes,”® demonstrando certa ligagdo com o processo per

formulas romano. Em 1285, por meio do Statute of Westminster, estabeleceu-se que o

> LYON, op. cit., pp. 191-193. DAVID, op. cit., pp. 287-288.

LYON, op. cit., p. 244.

DAVID, op. cit., p.286.

LYON, op. cit., p.279.

VARANO, La tradizione..., pp. 276-278.

Chamada em latim como breve.

Grossi, L’Europa..., p. 80. VARANO, La Tradizione..., p. 282. Esse ponto evidencia uma relagdo entre o
common law e o direito romano classico. Em ambos o remédio precede o direito e a tutela se realiza apenas
depois de o particular obter um documento (férmula e writ) de um 6rgdo aparentemente ndo jurisdicional
(Pretor e Chanceler) -VARANO, La Tradizione..., p. 288.

1*R ADBRUCH, op. cit., p. 31.

CAENEGEM, op. cit., p. 115. No mesmo sentido, LYON, op. cit., p. 198, e DAVID, op. cit., p. 288. O interesse
na extensdo da jurisdicdo real se justificava porque era uma atividade rentavel —os litigantes pagavam para ter
o privilégio de serem ouvidos nessa instancia — e também porque a jurisdicdo central parecia melhor aos
particulares — LYON, op. cit., p. 299.

220 “process and procedure in the royal and public courts were little changed by the Conquest. (....) Again the
Normans adopted and strengthned rather than destroyng and replacing” - LYON, op. cit., p. 195.
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Chanceler ndo poderia criar novos writs, podendo aplicar somente os ja existentes a casos
similares — os chamados breve in consimili casu —, sistema que permanece em vigor até o

século X1X.%%!

O direito, entdo, desenvolveu-se com base na lista de writs. O sistema de writs e
a utilizacdo do jari foram os instrumentos que mais colaboraram para a disseminacdo da
jurisdicdo real e para a consolidacdo do common law.?? O estabelecimento dos writs,
ademais, insere-se na lista das eficientes medidas administrativas tomadas por Henry 11, além
de demonstrar preocupacao maior com a realizacdo do direito do que com o préprio direito —
remedies precede rights. Esta entdo a diferenca de estrutura para com o direito continental: o
direito inglés foi elaborado com base em um nimero limitado de formas processuais (writs), e
ndo, como no Continente, sobre regras relativas ao direito material.??® O interesse do common
law sempre foi centrado no processo, com a finalidade de formular as questbes de fato que
seriam submetidas ao juri?** e buscar mais a solugdo do litigio que a realizacio da justica.??®
S6 aos poucos 0 common law passou a contar com normas substantivas, que definissem os

direitos e as obrigacdes de cada um.??®

Além do fato de na Inglaterra o direito se desenvolver caso a caso, 0S juristas
encarregados de desenvolvé-lo nesse sistema de writs certamente eram juristas técnicos, mas
ndo juristas formados na universidade, como eram seus colegas do Continente. Esse fato
significa que os juristas ingleses ndo estavam acostumados com o trabalho cientifico do
direito, e por isso nem tendiam ao conhecimento abstrato patrocinado pela Escola de Bologna.
Os juristas ingleses formavam-se em centros de formacdo profissional, e o horizonte na
preparacdo constituia-se tdo somente em um horizonte de atuagdo profissional, pratica.??’ Se

o Continente teve por protagonistas os professores, na Inglaterra os senhores do direito foram

221 GILISSEN, op. cit., p. 210.

LYON, op. cit., p. 288.

GILISSEN, op. cit., p. 211.

Aproximagdo com a biparti¢do da jurisdicdo romana entre pretor e judex.

DAVID, op. cit., p. 291.

Ibidem, p. 290.

Diferenca no ensino juridico: na Inglaterra se privilegia uma formacdo pratica, na qual o ensino académico, o
estudo tedrico e a ciéncia juridica sdo postos a margem; no Continente se da justamente o contrario
(CAENEGEM, op. cit., p. 53 e ss). E certo que as universidades inglesas (a partir do século Xlll) ensinavam o
direito romano e canénico, e apenas no século XVIII foram instituidos cursos de direito inglés (Oxford e
Cambridge), mas o fato é que ndo adiantava estudar os principios romanos na universidade se na pratica ndo
serviam para nada. Caenegem afirma que os estudantes preferiam ir para o tribunal acompanhar o trabalho
dos juizes e advogados, tal como o aprendiz de sapateiro prefere observar o trabalho do mestre — CAENEGEM,
op. cit., p. 60 e ss.. No mesmo sentido: DAVID, op. cit., p. 307.
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0s praticos, e nesse processo a universidade teve um papel quase nulo.??® Porém, ao contrério
do que possa parecer, em ambos o0s sistemas houve uma transformacéo do direito popular em

direito dos juristas, bem como uma transformacéo do juiz do povo em um jurista culto.?*

Em 1215 é editada a Magna Carta, por concessdo do rei John. A Magna Carta
consiste em um documento escrito contendo regras por meio das quais o rei deveria governar,
além de fortalecer os poderes do parlamento. No mesmo esteio, no século XIII as cortes do
common law se desvinculam do poder do rei, 0 que consolida o conceito de rule of law, que
designa a autonomia do direito frente a interesses especificos, e principalmente a submissao
do poder dos governantes ao direito. A partir dai a classe dos juristas passa a ser cada vez
mais prestigiada, e a formacdo dos operadores do direito ja colaborava para a formacdo da
consciéncia do papel do jurista e magistrado no common law e de sua independéncia, todos 0s
atributos fortalecidos pela tradicdo que se seguiria.”>® O estabelecimento dessa justica real,
porém desvinculada do rei, acabou por enfraquecer a influéncia das jurisdicdes senhorais, as
quais gradualmente foram perdendo poder até desaparecerem.?®! Como o politico estava
desvinculado do juridico, seria mesmo natural que o desenvolvimento do direito coubesse a
quem detinha entdo a soberania juridica — as cortes —, ja que o rei ndo tinha relevancia nesse
campo de producdo juridica, ao contrario do Continente, em que o soberano sempre foi visto
como o grande legislador e detentor da justica. Gracas a desvinculacéo do politico do juridico,
a Inglaterra assumia sua identidade de ser uma ordem prevalentemente n&do-legislativa de
producdo do direito.”** O common law, assim, significa o produto da atuacdo de juristas, os
quais, no medievo, sdo juristas praticos, empiricos, educados em escolas de formacdo

profissional.

228 GROSSI, L’Europa..., p. 80. VARANO, La tradizione..., pp. 301-302 e 339. CAENEGEM, R.C. Van. Judges,

Legislators e Professors. Cambridge: Cambridge University Press, 1987. Sobre o papel da universidade na
Inglaterra ver BRAUN, Giudici e Accademia. Nao se pode olvidar, ademais, o relevante papel da doutrina. A
influéncia da doutrina ndo é obstada pelo carater pratico do direito inglés, tanto que muitos doutrinadores se
destacaram ao longo da histéria e seus escritos adquiriram grande autoridade, a balizar por muito o
desenvolvimento do direito inglés, como é ocaso de Glanvill (século XII), Bracton (século XIIl), Fortescue (século
XV), Littleton (século XV), Coke (século XVI) e Blackstone (século XVIII). Além disso, a universidade vem
incrementando seu papel na formacdo do jurista inglés, e o trabalho do magistrado inegavelmente é
influenciado pelos escritos de outros juristas, e nas ultimas décadas foi abandonada a pratica de ndo citar
tedricos nas decisdes judiciais, e nas decisdes da corte superior frequentemente se faz referéncia a escritos
doutrindrios — VARANO, La Tradizione..., p. 340. Em resumo, a doutrina impulsionou o desenvolvimento inicial
de ambas as tradi¢Ges. A diferenca estd em que ao passo que no Continente a doutrina foi sucedida pelo
legislador, na Inglaterra a doutrina cedeu lugar aos juizes.

22 RADBRUCH, op. cit., p. 06.

GROSSI, L’Europa..., p.p 80-81.

DAVID, p. 295. O que em grande parte se deveu a instauracdo da justica itinerante — VARANO, La
Tradizione..., p. 280.

232 Grossi, L’Europa..., p. 82.
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Por volta do século XV, a rigidez dos writs deixava sem tutela uma série de
direitos. Os juizes, embora nomeados pelo rei, tinham-se tornado relativamente
independentes. Nesse contexto, a ideia de recorrer diretamente ao rei, fonte de toda a justica,
foi retomada, consolidando a jurisdicdo de equity, na qual o Chanceler — representante do rei,
“the keeper of the king’s consciense” — decidia com base na equidade, sem ter em conta as
regras do common law.”*® Por muito tempo, inclusive, o chanceler foi um eclesiastico (do
surgimento da equity até o século XVII), o que explica ser o processo de equity inspirado no
direito canbnico e com forte apelo ao direito romano, caracterizado ainda pelo carater
inquisitorio, escrito, secreto e sem juri,>* o que inclusive favorecia a consolidacdo do poder

central.®

Estabeleceram-se, assim, duas jurisdi¢cdes concorrentes: equity e common law. O
processo de equity aplicando um procedimento semelhante ao do sistema romano-candnico,”*
ao passo que o processo do common law era um processo fortemente pautado pela oralidade.
Nesse periodo (século XVII), dada a proeminéncia da equity e o declinio do common law, o
direito inglés quase se colocou no sistema continental.”*” Contudo, nos conflitos entre Rei e
Parlamento no século XVII, os juizes posicionaram-se ao lado do Parlamento contra o
absolutismo, 0 que permitiu a subsisténcia do common law em um sistema dualista de direito,
com duas jurisdi¢cdes, cada qual com suas regras préprias, que sé voltaram a se juntar em
1873-75 (judicature acts - reformas de organizagdo judiciaria).?*® Ressalte-se que ja a partir
do século XVII a jurisdicdo de equity muda de carater, passando o chanceler a basear suas

decisdes em precedentes, com controle da Camara dos Lordes.?*

233 . . . . . ~ .
David afirma que a decisdo inicialmente era tomada pelo rei em seu conselho, funcdo que foi

paulatinamente passada ao Chanceler (século XV). O chanceler, a partir de 1529, na dinastia Tudor, ndo é mais
um confessor do rei, ou um eclesiastico, mas um jurista. (DAVID, op. cit., p. 296). Cf. RADBRUCH, op. cit., pp.
31-32, houve criticas a época, como a de John Selden (1584-1654), segundo o qual fazer da consciéncia do
chanceler o critério de equidade é o mesmo que fazer de seu pé a medida de cumprimento.

2% VARANO, La tradizione..., p. 291-293.

DAVID, op. cit., p. 296. Em oposicdo ao espirito do século Xlll, em que se rejeitava o corpus iuris por ser uma
expressdo de dominio imperial, o que poderia criar receios nos senhores feudais de um poder tiranico do rei —
TUCCI, op. cit., p. 151. De fato, se reconheceu cedo na Inglaterra o perigo do cédigo bizantino, manifestado
pelo principio de que quod principi placuit legis habet vigorem (Ulpiano), ou seja, o que o principe estabelecer
tem valor de lei — RADBRUCH, op. cit., p. 06.

3 PICARDI, Nicola. La Giurisdizione All’alba del Terzo Millennio. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 61.

DAVID, op. cit., pp. 296-297. CAPPELLETTI, E/ Proceso Civil Italiano..., p. 332.

GILISSEN, op. cit., p. 213. Essa reforma foi influenciada pelo Cédigo Field, vigente no Estado de Nova lorque
(EUA) desde 1848, que, entre outras inovagGes, aboliu a distingdo entre action at law e suits in equity, para
reunir todas sob o titulo de civil actions — cf. FRIEDMAN, op. cit., pp. 391-398.

2% DAVID, op. cit., p. 298. RADBRUCH, op. cit., p. 32.
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Atualmente, olhando para tras, a equity é vista como um conjunto de regras que
vieram corrigir historicamente o direito inglés, e que passaram a integra-lo. As razdes que
exigiram a intervencao do chanceler, contudo, ja ndo mais existem, uma vez que o parlamento

tem o poder de aperfeicoar o direito inglés quando necessario, de forma mais democratica.*°

O sistema do common law escapou a influéncia da ciéncia juridica das
universidades medievais e modernas por ser, desde sua formacdo inicial, considerado téo
adequado as necessidades e tdo bem inserido na realidade social de seu tempo que ndo havia
por que altera-lo sob a influéncia do estudo cientifico do direito romano no Continente.?** Em
consequéncia dessa construcdo caso a caso do direito, o direito inglés foi ordenado sem
preocupacdo légica, nos quadros determinados pelo processo.®*? Tornou-se o direito dos
paises que foram colonizados pela Inglaterra: Pais de Gales, Irlanda, EUA, Canada, Austrélia,
Nova Zelandia e paises da Africa.

Em resumo, a expressdo common law foi utilizada desde o século XIII para

243 Interessava ao

designar o direito comum da Inglaterra, por oposicdo aos costumes locais.
common law apenas o costume do reino, o0 chamado costume geral imemorial do reino, uma
vez que pretendia, por oposicdo aos costumes locais, ser o direito comum a toda a
Inglaterra.?** J& na Europa Continental, a influéncia dos costumes locais foi considerével até o
século XVIII. O common law, portanto, ndo se confunde com o ius commune do Continente.
Ao passo que aquele prevalecia sobre os direitos locais, este tinha carater apenas
subsidiario.”*> O common law manteve-se alheio ao direito romano justinianeu e ndo surgiu
como um direito erudito, mas como um direito judicirio do caso, uma construcdo empirica.

Nesse modelo, o recurso ao direito romano como direito supletivo, além de ndo ser desejado,

> DAVID, op. cit., p. 299. VARANO, La Tradizione..., p. 290.

TUCCI, op. cit., p. 150.

DAVID, op. cit., p. 306.

GILISSEN, op. cit., pp. 207-212. O sistema foi chamado por muito tempo por comune ley (lei comum), porque
os juristas ingleses utilizaram-se do francés até o XVIIL.

% R.C.Van Caenegem afirma, por conta da unidade do common law, que foi o primeiro direito nacional de
que se tem noticia na Europa, pois nos demais paises o direito ou era europeu, ou local, mas ndo nacional:
“IThe common law] is the oldest body of law that was common to a whole kingdom and administered by a
central court with a national-wide competecence in first instance. In the rest of Europe, the law was either
European or local, not national. In consequence a number of countries paradoxically adopted the cosmopolitan
jus commune to provide a national legal system which the divergent customs could not produce, because they
were not sophisticaded enough and regional pride resisted the imposition of the customs of one region on all
others” — CAENEGEM, R.C. Van. The Birth of the English Common Law. 2 ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 1988, p. 88.

%> RADBRUCH, op. cit., p. 23.
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era mesmo muito difici tendo em conta a complexidade do procedimento perante 0s

tribunais reais, que s6 podia ser apreendido na pratica.

1.1.2.3. Os diferentes métodos de consolidacéo das tradi¢Ges

247 tanto na

A formacdo de um conjunto coordenado de institutos juridicos,
Inglaterra quanto no Continente, se deu na mesma época e teve 0 mesmo proposito: o de
superar o particularismo do direito costumeiro das diferentes regides. No entanto, a diferenca
em direcdo a um direito comum estd no método. No Continente, ha uma brusca interrupgéo: a
unidade vem da redescoberta da racionalidade insita ao direito romano codificado,
desenvolvido por obra dos juristas formados nas universidades, sem depender do poder real,
que ainda era fraco para realizar a centralizagdo politica. J& na Inglaterra, a construcdo do
common law deveu-se ao fortalecimento do poder do rei, que unificou o direito criando cortes
de justica centralizadas, operadas por juristas praticos, sob um empirismo e método

indutivo.?*®

Essa diferenca de nascimento do common law e do ius commune determinou as
fundacdes de cada tradicdo e estabeleceu as diretrizes da evolugdo posterior. A influéncia
sobre a Inglaterra partiu do direito romano classico, infenso a doutrina cristd. Essa foi a
bagagem cultural herdada pelo direito britanico, que deu origem ao common law. Ja o direito
continental deriva diretamente do direito romano-can6nico, em que o proprio método de
aplicagdo do direito alterou-se sensivelmente desde o direito romano classico, a fim de se
adaptar ao espirito cristdo do baixo império, de modo que o direito romano-candnico herdado
pelo Continente foi produzido j& no Império Bizantino do Oriente. Cada tradi¢do, portanto,

derivou sua disciplina juridica de um especifico centro de poder na Roma antiga: ao passo que

%%® GILISSEN, op. cit.,, p. 208. Embora haja semelhanca desse sistema com as ag¢bes da lei do direito romano, a

diferenga fundamental é que o sistema dos writs manifestava-se como direito publico, como ordem do rei — os
conceitos do direito romano, portanto, nem sequer poderiam ter sido utilizados para interpretar os atos do
processo inglés.

**’ poder-se-ia falar em “unidade juridica”, porém “conjunto coordenado de institutos” é mais adequado uma
vez que unidade juridica depende de unidade territorial, o que ndo era a realidade do Continente.

%% SOUZA JUNIOR, op. cit., pp. 76-77; RADBRUCH, op. cit., p. 08. O carater empirico esta ja a origem do termo
“law”. Ao passo que o equivalente continental “Direito” deriva de palavras como direita (rechsseitig), justo
(recht), “law” deriva do termo escandinavo “log”, que significa aquilo que esta posto. Dessa forma, a case law
indica desde o inicio que a decisdo do juiz tem a mesma forca que a lei do rei. RADBRUCH, op. cit., p. 23. Esse
carater indutivo é semelhante ao método romano classico, em que os direitos se desenvolvem pelas ag¢des (cf.
CAPPELLETTI, El Proceso Civil Italiano..., p. 327).
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0 common law lancga suas raizes no ocidente, sob o processo per formula, a tradicdo romano-
canbnica nutre-se do material juridico elaborado no oriente, j& sob o influxo das

cognitiones.?*°

O comprometimento do common law com o direito romano classico evidencia-se
por basearem-se ambos no caso e ndo na lei, por serem sistemas de case law.?*® E possivel,
inclusive, fazer as seguintes relagBes entre institutos juridicos romano-classicos que
encontram equivaléncia em institutos do direito inglés: edicto pretorio — registrum brevium;
aciones e formulas — writs e forms of action;*®" ius honorarium — equity; fase in iure — pre-
trial; fase apud iudicem — trial. Outros pontos de contato se verificam no prestigio da
oralidade, concentracdo dos atos e imediacdo, livre convencimento do magistrado.?> As
razGes dessa profunda analogia, porém, parecem decorrer de caracteristicas culturais comuns

a ambas as nacOes, em vez de diretas influéncias juridicas. Ou seja, embora o common law

9 «continental law with wich the English Common Law is usually contrasted is influenced by the law of
Justinian and the classical law has influenced it only indirectly. The spirit of Roman law during its classical epoch
is related to the spirit of English law; the spirit of Justinian’s era is almost in opposition to the English spirit. Two
pairs are in opposition, on the one side the law of the Corpus Juris and the continental system influenced by it,
and on the other side the classical Roman law and the English law scarcely influenced by it, but bearing an inner
relationship to it” — PRINGSHEIM, Fritz. The Inner Relationship Between English and Roman Law, in Cambridge
Law Journal, 5, 1935, apud CAENEGEM, The Birth..., p. 94. Especificamente sobre o common law escocés: “it is
clear that the common law of Scotland is in large measure derived from the civil law; to a less extend, but in
important particulars, from the canon law” — GLOAG, William Murray; HENDERSON, Robert Candlish.
Introduction to the Law of Scotland. Edinburgh: W. Green & Son Ltd., 1927, p. 8.

“este é o direito que nos foi legado pela idade média, um direito romano plasmado segundo os principios da
moral e da Igreja. O direito processual romano-canénico que afinal plasmou as instituicGes processuais
modernas, em muitos aspectos, apresentava-se ndo apenas em franca oposi¢do ao processo romano, como
divergia notavelmente também do processo dos povos germanicos”. SILVA, Jurisdi¢cdo e Execugdo..., p. 85.
“Este processo cognitdrio do corpus iuris continuou a ser modificado na idade média pelo direito candnico e
italiano e, nesta forma modificada, foi recebido na Alemanha, onde se tornou a base do processo comum”.
KASER, op. cit., p. 434.

0 cf. RADBRUCH, op. cit., p. 06. Villey, p. 746. BRUTAU, op. cit., pp. 92-159. Essa relagdo, contudo, deve ser
feita com cautela, tanto que Letizia Vacca, apontando a relagdo, teve por adequado denominar o direito
romano de direito jurisprudencial e o common law de case law, pela razdo de que o pretor romano, em
verdade, ndo criava direito ex novo; sua criatividade decorria da inexisténcia de hierarquia entre as fontes de
direito, mas todas deveriam ser por ele observada; suas decisdes ndo tinham carater vinculante para casos
futuros e a consolidacdo de remédios processuais pelo pretor romano em formas de a¢do ndo determinava o
surgimento de direito objetivo — cf. VACCA, pp. 113 e ss.

»10s advogados ingleses do século Xl traduziam actio in factum como action on the case (breve in consimili
casu), dada a similaridade entre o Chanceler inglés e o Pretor romano. CAPPELLETTI, El Proceso Civil Italiano...,
nota 31.

22 CAPPELLETTI, El Proceso Civil Italiano..., p. 317, citando Gino Gorla. O iudex classico é uma pessoa privada,
assim como os jurados do juri, dai derivando a oralidade, concentracao e imediacdo e de livre convencimento
do juiz.
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tenha sido pouco influenciado, diretamente, pelo direito romano classico, certamente tem com

ele uma ligacdo muito estreita.”

Por outro lado, o direito continental, o ius commune, inspirou-se no direito
justinianeu, bizantino, o que € evidenciado pela auséncia de biparticdo do procedimento; pela
inexisténcia de formulas; pelo fato de ndo haver iudex privado (nem juri) mas um oficial
publico encarregado pelo julgamento; pelo fato de ter sido tolhida a fungéo criadora do direito
dos pretores, gerando a superposicao de um direito estatutario, de emanacdo imperial; e pela

utilizacdo de um método numérico e aprioristico de valoracio das provas.?>*

Enfim, como caracteristica fundamental do direito inglés tem-se a continuidade,
a auséncia de fratura com seu passado. A Inglaterra mantém forte carater histérico, sem
experimentar ruptura na sua tradicdo: nao experimenta nem a renovacao pelo direito romano,
nem a renovagéo pela codificagdo, que sdo caracteristicas do sistema romano-canénico.?>> A
falta de ruptura se vé também na sociedade inglesa como um todo: o parlamento é uma
continuacdo das corporacGes medievais; a igreja anglicana mantém ainda hoje muitos tracos
do catolicismo; as universidades ainda mantém um carater de universidade medieval; e a
propria figura do gentleman é a evolucdo da ideia de cavaleiro medieval.”® Paolo Grossi,
ressaltando o carater tradicional de continuidade da sociedade inglesa, afirma que a Franca — o
gue podemos estender para o continente ocidental em geral — funcionou como o laboratério
politico-juridico da modernidade, experimentando guinadas no seu caminho de evolucédo
juridica ao bel prazer das novas teorias, que a distanciaram da linha evolutiva inglesa. Por
outro lado, a Inglaterra preservou a estrutura da sociedade medieval e assim atravessou toda a
modernidade, sem nenhuma cisdo, sem nenhuma revolucdo, sem desgarrar-se da trilha de

evolucio tracada desde os primeiros reis normandos.**’

23 CAPPELLETTI, El Proceso Civil Italiano..., nota 5. Cf. BUCKLAND, W.W.; McNAIR, Arnold D. Roman Law &

Common Law — A Comparsion in Outline. 2 ed. Cambridge: Cambridge University Press, 1952.

>4 CAPPELLETTI, El Proceso Civil Italiano...., p. 329. Inclusive, é dessa heranca que vem a denominacéo civil law,
utilizada pelos ingleses para designar o sistema baseado no corpus iuris civilis de Justiniano.

»> DAVID, op. cit., p.283. CAENEGEM, R.C. Van. Judges, Legislators e Professors. Cambridge: Cambridge
University Press, 1987, p. 6 e ss, que tem o direito inglés como uma “rede sem costuras”.

26 RADBRUCH, Gustav. Lo Spirito del Diritto Inglese. Milano: Giuffre Editore, 1962, p. 05. DAVID, op. cit., p. 283.
GROSSI, Paolo. L’Europa del Diritto. 6 ed. Roma: Laterza, 2010, pp. 82-83: “Il legalismo, la legolatria,
imperversante e soffocante nel diritto continentale sette/ottocentesco, sono ignoti all’esperienza giuridica
inglese. (...) Il diritto, bem saldo e continuo al di sotto dei mutamenti politici, & alle radici della storia di un
popolo e si fonde perfettamente com essa, diventando il segno pit intenso della tipicita inglese”. Ainda, cf.
VARANO, op. cit., v. |, p. 274.
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1.1.2.4. O direito romano em perspectiva e sua influéncia posterior

A divisao do direito romano em trés periodos (legis actiones, direito formulario
e cognitio extraordinem), com a pretensdo de expor a evolugdo juridica de mais de mil anos,
obviamente serve mais a fins didaticos, para se compreender as caracteristicas mais marcantes
daquele modelo juridico, do que para retratar fielmente todos os nuances inerentes as
contingéncias historicas destes mais de dez séculos e ao vasto territdrio que caracterizaram a
Roma Antiga. A evolugéo do direito romano tal como foi exposta (e tal como costuma ser
exposta pelos romanistas, com base nos ensinamentos de Gaio) deixa claro que o direito é
uma caracteristica de qualquer povo, como fendmeno cultural e expressdo do justo. Ao
contrario do que se infere da doutrina do positivismo juridico, o direito ndo se deve ao
estabelecimento do Estado. Em vez disso, foi justamente o direito que possibilitou a
existéncia do Estado.”® N&o obstante, uma vez estabelecida a forca estatal, o direito também
se fortalece, como se fosse uma relacdo de simbiose.?®® Como quer que seja, onde ha uma
comunidade, ha direito vigente. O que muda é o0 que as pessoas entendem por direito, e 0

meio pelo qual o direito é aplicado.

O direito em Roma sempre esteve ligado ao que hoje se poderia chamar de
Estado.”®® Essa conex&o é mais forte na medida em que a autoridade central ganha forca, o
que cronologicamente corresponde a passagem da Monarquia a Republica, e da Republica ao
Império.?®* Embora néo seja possivel afirmar com propriedade que nessa época a aplicagéo do
direito ja era atribuicdo do Estado — pois a construcdo do Estado moderno levou centenas de

262
|6

anos e teve o estopim com os fildésofos contratualistas dos seculos XVII e XVIII“>“ —, € certo

% SILVA, Direito Material..., p. 280. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. 7 ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.

% HABERMAS, Jiirgen. Como es Posible..., p. 24.

ENGELMANN, op. cit., p. 249.

1 “No contrario de nosso direito [brasileiro], em que a lei tornou-se sua fonte exclusiva, para o periodo do
direito romano classico as fontes eram varias e a principal delas ndo era constituida por uma norma geral e
abstrata, cuja observancia fosse, como agora, imposta pelo soberano. A profunda distingdo entre a iurisdictio
desse periodo [cldssico] e a jurisdicdo do direito de Justiniano nasce, com efeito, da circunstancia de serem os
juristas, e ndo os juizes, a criarem direito. No periodo republicano, a ciéncia juridica romana é criada pelos
juristas, ndo pelos magistrados, naturalmente sem qualquer carater coercitivo.” - SILVA, Direito Material... p.
264.

2 Em especial Thomas Hobbes — HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado
eclesidstico e civil. S30 Paulo: icone, 2003. A bem da verdade, nem sequer cabe falar em Estado para designar o
fenbmeno que temos em vista, ja que o termo passou a ter o sentido atual apenas na modernidade. Cf. SOUZA
JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder. Sdo Paulo: Memoéria Juridica Editora, 2002.
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que no direito romano cléssico a intromissdo do imperador representou o primeiro ensaio de

apropriaco do direito pelo Estado, funcionalizando o fenémeno juridico.?*®

A confusdo entre ius e fas que dominou a pré-histéria do direito romano, na qual
os sacerdotes tinham grande influéncia na definicdo do que € justo e de como efetivar a

264 3 uma série de fontes de

justica, cedeu lugar, ainda no periodo pré-classico (século Il a.C.),
direito, das quais se destacam o costume e o direito promulgado (XIl Tébuas). No periodo das
legis actiones, que equivale ao periodo embrionéario de um direito previamente estabelecido e
aplicado por meio do processo, com atores com funcbes especificas e com a participacdo em
contraditério das partes envolvidas, o direito ainda se fazia timido, e devia ser aplicado tal e
qual estabelecido pela previsdo normativa. Essa préatica acarretou uma tipicidade, limitando as
situacBes tutelaveis, que em determinado momento, em razdo da evolucdo social, deixou de

satisfazer os anseios da comunidade.

No periodo formulério, em que o direito j& estava enraizado na cultura do povo,
0 processo passa a ter reconhecimento e respeito social. A actio, assim, é vista ja como
instituto venerdvel, ganhando forca a figura do pretor, cuja auctoritas legitima-o e
impulsiona-o a exercer cada vez mais a atividade de construgdo do direito.?®®> Nesse periodo, o
leque de fontes do direito abre-se ainda mais para abarcar, dentre outros, os senatuconsulto, as
respostas dos prudentes, a lei e, principalmente, os editos dos pretores.’®® No processo
formulério o pretor é o grande protagonista, tanto do desenvolvimento do processo tendente a
solucdo do litigio, quanto da prépria construcdo do direito. Munido de imperium, o pretor
alcancou grande reconhecimento na época, praticamente centralizando a formacéo do direito.
Seus editos definiam as situacdes juridicas tutelaveis e também ao pretor competia tutelar, por

meio da concessdo do iudicium, a situacOes neles ndo previstas.

263 SILVA, Direito material... p. 266. Esse carater funcional, de declaracdo do direito, foi justamente a que

Chiovenda fez referéncia na relagdo entre a iurisdictio romana (do império) e a jurisdicdo moderna — cf.
CHIOVENDA, G. L’idea romana nel processo civile moderno, in Saggi di diritto processuale civile, vol. |, p. 79.
Alids, na tentativa dos glosadores em estabelecer uma distingdo entre o conceito de Estado e de dominium,
proprio da organizagdo feudal, o conceito de jurisdigdo acabou por assumir uma faceta politica, de autonomia
politica, de modo que a iurisdictio medieval seria o equivalente moderno do poder autébnomo de produzir
statuta, normas juridicas impositivas em determinado territério — Fracesco Calasso — Gli ordinamenti giuridici
Del Rinascimento Medievale, Giuffre, 1965, p. 274, apud SILVA, Direito Material... p. 272.

*%* Devido ao fato de, em 252 a.C., um plebeu — Tiberius Coruncanius — ter assumido o oficio do pontifex
maximus (o grande chefe do colégio dos pontifices), tradicionalmente controlado por sacerdotes, com a fungdo
de chefiar a administragdo da justica. cf. ENGELMANN, op. cit., p. 271.

26> “naquele periodo [classico e pré-classico], em vez de aplicarem-se normas juridicas legislativamente
constituidas, era através da iurisdictio que a norma individual, a ser observada no caso concreto, era criada,
literalmente criada, ao menos nas fases mais primitivas do direito romano, a iurisdictio representava o direito
vivo como era aplicado na vida quotidiana. SILVA, Direito Material... p. 266.

26 cf. Gaio, institutas, 1.3.
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J& na extraordinaria cognitio, com a consolida¢do do Império, o direito passa a
ser interesse do proprio império. Em decorréncia logica, a fonte principal passa a ser a lei,
emanada do imperador, e como resultado da influéncia canonica a partir do seculo 1V d.C., a
lei passa a ter ares gerais e abstratos. O imperador centraliza tanto a soberania politica como a
soberania juridica, avocando para si a titularidade sobre a producdo do direito, que antes era
exercida pelo pretor.

Se no reino e na republica o direito consistia primordialmente nos costumes
(mores), na opinido dos jurisconsultos e nos editos dos magistrados, no Império Romano o
direito estava nas médos do imperador. O Princeps centralizava a funcéo legislativa e escolhia
e nomeava 0s juizes, Unicos autorizados a exercer a funcdo judicante, ficando os demais
jurisconsultos, inclusive, proibidos de dar consultas, de decidir e de escrever livros de
direito.?®” A harmonizacéo na aplicacio do direito era de grande preocupacéo do imperador. O
direito nessa fase politica deixou de ser popoli quaestio, para torna-se imperium quaestio,?®®
tanto que foi suprimida a possibilidade do non liquet — como o0 processo ndo era mais apenas
interesse das partes, mas também interesse do préprio império, ndo era conveniente que 0

litigio permanecesse sem solugo.

Verifica-se, assim, uma tendéncia de assimetrizacdo do processo. O processo
assimétrico baseia-se na ideia de que a finalidade do processo é antes possibilitar a atuacdo do
império (funcdo publica) do que pacificar o conflito e realizar o direito da parte (funcédo

privada).”®®

Nesse contexto, o desiderato do imperador de dominar a esfera juridica do
império implicava necessariamente a eliminacdo da figura do pretor, e foi justamente o que
fez. E mais, o imperador gradualmente apoderou-se das fungdes antes exercidas pelo pretor:
(i) o julgador indicado decidia a causa conforme as orientacbes emanadas do imperador,
assim como, no passado, o iudex decidia conforme as diretrizes estabelecidas pelo pretor; (ii)
a decisdo do imperador, fixando os fatos controvertidos e o direito a ser aplicado e nomeando
um julgador para decidir conforme suas orientagdes, era chamada de epistola, e tinha funcéo

equivalente a formula, antigamente deferida pelo pretor; (iii) a atividade do imperador na

267 SILVA, Direito Material... p. 264.

Ibidem, p. 264.
Sobre os conceitos de processo assimétrico e isonémico, cf. MITIDIERO, Colaboracgdo..., pp. 101-103.
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aplicacdo do direito era cristalizada na rescripta, assim como, no passado, a atividade do
pretor na elaboracéo e aplicagdo do direito era consolidada nos editos.?™

Como se V&, no que toca especificamente ao ambito juridico, tanto na aplicacdo
quanto na elaboracdo do direito, as funcbes do imperador no direito pds-classico eram
semelhantes as fungdes do pretor no direito classico. O fato de o imperador — o grande pivo da
formacdo do direito romano pds-classico — ter assumido pra si as fun¢bes do antigo pretor

comprova a importancia do pretor na conformacdo do direito classico.?”

Quer dizer, as
funcdes do pretor eram tdo determinantes do direito de sua época que o imperador, a fim de
garantir seu desiderato de dominar a elaboracdo e aplicacdo do direito, teve por necessario
chama-las a si. O direito romano classico e o direito romano pés-classico, portanto, tiveram
no ambito juridico protagonistas bem definidos e bem diversos: o pretor no primeiro, e 0

imperador no segundo.

A consequéncia de tais alteragfes no plano estrutural e a respeito de a quem
competia 0 exercicio da soberania juridica foi a propria alteracdo do método juridico, com
relacdo as fontes de direito. Se no direito romano classico a elaboracdo do direito competia
primordialmente ao pretor — 0 magistrado, ou seja, um dos atores do processo judicial —, no
direito romano pds-cléssico o direito passou a ser centralizado no imperador, que era, antes de
mais nada, o detentor do poder supremo sobre todo o territério do império. A producdo do
direito se desvincula do processo — pressuposto do método indutivo — para alcar-se a uma
posicdo distante do centro da controvérsia, mas muito proxima do centro do poder —

pressuposto do método dedutivo.

Sob essa perspectiva, € possivel rastrear com bastante clareza as origens e as
causas do que posteriormente foi resultar nas tradicdes romano-candnica e no common law.
Ao passo que o common law foi influenciado pelo direito romano classico e pelo processo
formulério, no qual os magistrados eram 0s protagonistas no ambito juridico, a tradicdo
romano-candnica, afirmada pela redescoberta do direito romano pos-cléssico (justinianeu) em
Bologna no século XIlI, assumiu o paradigma de centralizacdo do juridico na figura do
soberano. As raizes no direito romano classico foram determinantes para que o direito se
construisse caso a caso na Inglaterra, por meio da participacdo dos particulares e da

intervencdo do magistrado, em uma empreitada com a ajuda de véarias méos e realizada de

7% ENGELMANN, op. cit., p. 322.

N3o por acaso as expressGes de Ulpiano (170-228) de que sententia facit ius ou ius facit iudex. - Paul.
D.5,2,17; Ulp. D. 25,3,3, cf. PUGLIESE, Istituizioni, p. 788.
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forma pulverizada por todos os cantos do territdrio, sob o acabamento final dado pelas cortes
de Westminster.

J4& 0 comprometimento com o direito romano justinianeu-cristdo instituiu o
paradigma no Continente de que os atores do processo (magistrados e partes) deveriam adotar
uma atitude passiva frente ao direito, sempre imposto de cima para baixo, como fruto da
atividade individual e privativa de um ente poderoso, demasiadamente afastado da sociedade
civil. Embora tenha o Continente, sob o direito romano cléassico, experimentado a sensivel
separacgdo entre o juridico e o politico, acabou assistindo a confusdo do juridico e do politico
na figura do soberano, o que plasmou a doutrina das fontes do direito no Continente, para
definir que direito era aquilo o que era imposto pelo imperador e, mais tarde, aquilo o que era

manifestado pelo poder politico do Estado.?’?

As origens em Roma, a0 mesmo tempo comum quanto ao substrato (direito
romano) e divergentes quanto ao periodo (classico x justinianeu), auxiliam mesmo na
identificacdo das particularidades do método de ensino juridico. No common law o ensino
juridico sempre teve um carater pratico, pragmatico, de resolucdo do caso, ao passo que na
tradicdo romano-candnica o estudo do direito muitas vezes é penetrado por conceitos
analiticos das ciéncias da natureza, em uma necessidade de ter o trabalho juridico como
ciéncia. Historicamente, escolas especificamente juridicas existiram apenas no oriente
bizantino, de onde a tradi¢cdo romano-canonica retira sua influéncia direta. No império do
ocidente, ja decadente, a formacdo juridica era incluida no ensino do trivium, com retérica e

3

dialética,”® muito mais préximo do que veio a ser o ensino juridico na Britannia, com

provavel inspiracao.

272 . ~ A s . .
Embora tendo por objeto de comparagdo o povo romano e o germanico antigo, a seguinte passagem de

Engelmann é esclarecedora sobre as relagbes do povo com o direito, em cada sistema: “while the ancient
German found the law and, consequently, the bounds of his freedom in his own consciousness, the Roman saw
in the State the embodiment of all law and in the will of the State an imperative command of the law. For the
German, the community only possessed such power as the individual saw fit to assign it, but, for the Roman,
individual freedom only began with that limit which the State, itself, had set to its authority over him (...) Thus,
the whole field of poliyical and legal affairs was, in principle, subject to the intrinsically unlimited authority of
the State —the ‘imperium’”. ENGELMANN, op. cit., pp. 328-329

7> WIACKER, op. cit., p. 19.
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1.1.3. Aideologia das revolugdes — 0 momento da oposicao entre as tradicoes

A era liberal, iniciada com a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra (1688), marcou,
no Ocidente, a passagem da supremacia do poder do rei — que até entdo enfeixava todas as
fungdes politicas — para o 6rgdo de representacdo da opinido nacional, o Parlamento, que
assumiu a soberania politica.’”* Com as revolucdes, houve uma cisdo clara na forma de
manifestacdo da soberania politica e da soberania juridica. A diferenca entre as tradicdes
juridicas reside em quem assumiu a soberania juridica: na tradicdo romano-canénica, o poder
mais importante em matéria de politica, ou seja, o poder legislativo, assumiu também o poder

275

mais importante em matéria de direito;""> ja no common law, a UGltima instancia do direito

manteve-se nas altas cortes, reconhecendo-se nos precedentes a fonte primeira do direito.”"

Historicamente, o parlamento inglés s6 se vé no dever de legislar quando
necessario remediar defeitos concretos e especificos do direito, caso em que o contetido dos
statutes se limita & supressdo desses defeitos concretos.?”” Tem uma funcéo legislativa de
carater complementar. Até mesmo em razdo dessa finalidade, a lei € interpretada apenas
conforme seu texto, sem meios auxiliares de interpretacdo, como por exemplo declaracdo de

motivos da lei.?”® Com o tempo, os precedentes suprimem a validade inicial da lei, de modo

274 GILISSEN, op. cit., p. 215. Na Inglaterra foi reconhecido um papel de representacdo do povo ao Parlamento

muito antes que nos outros paises, uma vez que passou a intervir na legislacdo no século XIV, e sagrou-se
vitorioso no conflito com o Rei, por meio do Bill of Rights em 1689, o que s6 foi acolhido em Franga em 1789.
A Revolucgdo Francesa “foi apenas a tradutora das concepgGes forjadas nos séculos precedentes, tornando-
as possiveis e efetivas” (MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 175). O parlamento no Continente ter assumido o
papel de protagonista na criagdo do direito deve-se a uma série de fatores sociais, politicos e filoséficos, que
serdao apresentados no ponto 1.2.

7% souza JUNIOR, A supremacia do direito..., pp. 86-87. E importante destacar que também na Inglaterra o
Parlamento é o poder soberano, o que, em ultima andlise, coloca-o também na soberania juridica. Ocorre que
o Parlamento inglés, historicamente, ndo utilizou essa sua prerrogativa, deixando ao Poder Judicidrio a
incumbéncia, no plano dos fatos, de desenvolver o common law. Como ficara mais claro no ponto 1.2, houve
desde o inicio uma separagdo entre o politico e o juridico. Desde a criagdo da corte de Westminster o soberano
manteve-se alheio ao desenvolvimento do direito. E mesmo quando o rei avocou para si essa responsabilidade
de editar o direito, o fez por meio da corte da chancelaria, pela jurisdicdo de equity, em vez do caminho da
legislacdo. Apenas no século XX a legislagdo manifestou-se incisivamente, o que de inicio causou até mesmo
certa resisténcia aos magistrados no momento da aplicagdo. Em resumo, o parlamento é o titular da soberania
juridica na Inglaterra, mas tradicionalmente delegou seu exercicio as cortes, deixando para manifestar-se em
aspectos pontuais do common law.

277\ diferenca do sistema romano-can6nico, em que as leis sdo editadas em termos abstratos, visando a
aplicagdo ao maior niumero de casos, com pretensdo de completude e universalidade. ALGERO, Mary Garvey.
The Sources of Law and the Value of Precedent: a Comparative and Empirical Study of a Civil Law State in a
Common Law Nation. In: Louisiana Law Review, n. 65, 2005, p. 779.

%% N3o por outra razdo, para evitar o recurso a material externo, os statutes trazem como que um prélogo
contendo o sentido das palavras utilizadas no texto.
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que o statute é logo substituido pela autoridade dos precedentes.?”® Nesse contexto se insere 0
rule of exclusion, segundo a qual, dada a centena de parlamentares e a consequente falta de
unidade no quando da aprovacao da lei, a base incontroversa e realmente forte s6 pode ser o
texto legal. Se o legislador é o ultimo a quem se deve recorrer para entender o verdadeiro
significado de uma lei, o intérprete busca o significado das palavras usadas pelo Parlamento:
busca ndo o que o Parlamento quis dizer, mas o que efetivamente disse. A rule of exclusion
liga o juiz ao texto da lei e impede que se aprofunde em outros textos, ainda que relacionados

280

ao tema.””" A letra da lei € um instrumento para se escapar da consideracdo da vontade do

legislador e afastar o juiz de um envolvimento na politica.

No Continente, com o codigo de Napoledo, vé-se algo semelhante, mas com uma
finalidade completamente oposta. O método exegético também impunha uma interpretacéo
literal da lei, mas por outro motivo: na Franca, a lei era tida como manifestacéo clara e direta
da vontade do legislador, e se o poder legislativo detinha a ultima palavra no direito, é apenas
sua vontade que interessa, sem exigir interpretacdo do aplicador do direito, porque isso

invariavelmente admite-o no cenério juridico/politico.

Em ambos os sistemas se buscou a certeza, a seguranca juridica, e cada um
alcancou-a de forma particular. No common law, a previsibilidade vem pelo respeito ao
precedente, ou Seja, vem ap6s a concretizacdo do direito.”®* J& na Franca, o juiz ndo pode
decidir de modo diverso da lei. D4 énfase a uma previsibilidade abstrata do direito,
colocando-se a seguranca juridica num degrau anterior a formacdo da norma individual. Em
uma tradicdo é o juiz quem faz o direito (juiz como oraculo do direito), na outra o juiz
simplesmente repete aquele direito editado pelo Legislador (juiz como boca da lei). Ao passo
que no Continente os atos legislativos pretendem regular situages — leis-prevencdo —, na

Inglaterra visam a complementar o direito vigente — leis-remédios.?*

Houve, enfim, uma cisdo entre as duas tradi¢cOes acerca da valorizacdo do
trabalho dos juristas. A interpretatio da idade media constituia-se em uma forma de expressédo

do direito ao lado da lex. A lex provinha do poder central, e a interpretatio advinha da

279 RADBRUCH, op. cit., p. 09,; DAVID, op. cit., p. 395. Sobre a interpretagdo no common law, conferir ponto

1.2.3.2, infra.

280 CAENEGEN, op. cit., pp. 17-18. GILISSEN, op. cit., p. 215

Curiosamente, o stare decisis foi imposto por via legislativa apenas em 1875, cf. GILISSEN, op. cit., p. 212.
Tanto assim que a lei, o ato legislativo no parlamento, tem a pretensdo de orientar comportamentos, ao
passo que na Inglaterra visa a sanar um defeito pontual no common law SOUZA JUNIOR, Supremacia... pp. 80-
81. RADBRUCH, op. cit., p. 09.
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atividade pratica dos julgadores, sendo que a interpretatio superava em importancia a lex,
dado o caréater préatico que se atribuia a ciéncia do direito. O equilibrio inglés possibilitou que
a interpretatio continuasse no transito juridico, enquanto que os conflitos do Continente

implicaram a uma desvalorizacdo da interpretatio.?®®

A desvalorizacdo da interpretatio e o método juridico utilizado na Franca
explicam-se pelo receio quanto a classe dos juizes, 0 mesmo receio que levou o0s juristas do
Continente nos séculos X1l e XIII a elaborarem um sistema de prova legal e deixar o processo
como coisa das partes, ficando o juiz como mero espectador, de cuja atuacdo o direito também
deveria permanecer incélume.?®* Nesses dois momentos histéricos de falta de legitimidade
social dos magistrados, a solucdo foi a mesma: reduzir-lhes a importancia e influéncia na
conclusdo juridica. Diferentemente, na Inglaterra o juiz sempre esteve ao lado do Parlamento
contra o arbitrio do monarca. No contexto inglés, nem sequer havia motivo para desconfiar do
judiciario e postular sua diminuicdo frente a lei. Sempre e cada vez mais se impunha o
reconhecimento da forca do common law contra o rei. Assim, a supremacy of the English
Parlament significou também a submiss@o do rei ao direito inglés, direito que apenas estava

sendo reafirmado, e nio criado a partir do nada pelo Parlamento.”®®

A batalha contra o absolutismo consistiu em opor as pretensées do rei a
liberdade tradicional dos ingleses, representados e defendidos pelo Parlamento. De forma
conservadora afirmou-se o parlamento inglés.®®® Nesse contexto, o material juridico
produzido pelo parlamento inglés inseriu-se no tradicional e antigo regime do common law.
Diferentemente, o poder legislativo da Franca desejou criar um direito novo, rompendo
completamente com o Antigo Regime, fazendo com que houvesse a substituicdo de um poder

absoluto (monarca) por outro (parlamento).?’

8 “Em toda a parte do continente europeu, durante o século XVIII, prevalece a centralizagdo do poder e,
assim, a tendéncia a privilegiar a ‘lex’ e a codificd-la; enquanto que na Inglaterra, em seguida a derrota historica
da monarquia absoluta (e ao fim do Protetorato de Cromwell), o equilibrio constitucional, concedendo grande
peso aos orgdos judicidrios, tornou possivel o apreco da interpretatio e a consolidagdo e cristalizacdo dos
precedentes judiciarios” - TARELLO, Giovanni. Storia della Cultura Giuridica Moderna - assolutismo e
codificazione del dirito. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 69.

%% Dois modos para responder a ascensdo do positivismo, no sentido de que o direito teria de vir da vontade:
na Inglaterra, reforgou-se a teoria constitutiva da jurisdicdo; na Franga, foi adotada a codificagdo. MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 50-55.

%> MARINONI, Precedentes... pp. 36-49. Destaque ao Bill of Rights de 1689, ao qual Guilherme de Orange teve
de se submeter para ascender ao trono.

'y Revolugdo Gloriosa é conhecida como “a revolugcdo sem sangue”.

Sobre o ponto é relevante a descricdo de Giovanni Tarello acerca da atividade de Voltarie — a quem tem
como “a figura mais representativa do lluminismo” — e de seu desiderato da instituicdo de um direito ex novo:
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Sao, portanto, duas ideologias distintas, e a historia do poder no common law e
na tradicdo romano-candnica foi a responsavel pelas diferentes funcdes atribuidas aos juizes
desses sistemas juridicos.?®® A evolugdo da tradicdo romano-canénica a partir desse momento
é poluida pela continua necessidade de superacdo de uma ideia instituida para viabilizar a

realizacio de um desejo revolucionério — uma utopia —, a utopia da separagdo dos poderes.?®°

Como quer que seja, a Revolugdo Francesa veio para separar 0 novo sistema
juridico do direito comum. A codificacdo que se seguiu mudou em muito o sistema
processual. Se até o século XVIII o fundamento do processo estava na interagdo entre
romanismo e germanismo, a raiz do processo civil moderno passa a ser o processo Franco-
austriaco, no qual deve ser buscada a moderna ideologia na relacdo entre sociedade civil e
Estado. Essas ideologias foram as matérias primas a partir das quais os legisladores italianos e
alemées puderam reconstruir seus processos, 0 que ecoou nas nacdes latino-americanas,
principalmente quanto a organizacdo do formalismo de um processo assimétrico, em que se
privilegia a prerrogativa da autoridade em detrimento dos anseios de participacdo do cidadao.
Tudo isso constituiu, nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “um paradigma que

SO recentemente passou a ser posto em xeque”.?%

1.1.4. A idade contemporénea — o reciproco movimento de confluéncia

Se é certo que o common law caracteriza-se pela predominancia do direito
jurisprudencial, ao passo que a tradicdo romano-candnica tem sua nota caracteristica no
direito legislado, também € certo que nos ultimos anos a legislacdo vem aumentando sua
relevancia como fonte formal de direito nos paises de common law, assim como o direito

jurisprudencial assume cada vez mais autoridade nos paises de civil law.?**

“querem boas leis? Entdo queimem as suas e facam novas”, dizia — cf. TARELLO, Giovanni. Storia della Cultura
Giuridica Moderna - assolutismo e codificazione del dirito. Bologna: Il Mulino, 1976, pp. 313-318.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 24.

%8 MARINONI, Precedentes..., pp. 58

Ibidem, p. 18.

OLIVEIRA, Do Formalismo... p. 190.

GAMBARO, Antonio. Civil Law e Common Law: Evoluzione e metodi de confronto. in Revista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Numero Speciale: Due Iceberg a Confronto: Le derive di common law e civil law,
2009, p. 11, apud. MARINONI, Precedentes Obrigatdrios..., p. 37.
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Os tribunais do common law, tradicionalmente acostumados a construir eles
proprios o direito, caso a caso e numa atividade praticamente privativa, adquiriram resisténcia
a tarefa de decidir conforme a lei, esta que aparecia como um corpo estranho. O parlamento
h& muito apresenta-se como o poder soberano na Inglaterra, e sempre se lhe reconheceu o
poder de mudar, a qualquer momento, alguma disciplina do common law.?®® Mas o
parlamento simplesmente ndo costumava se utilizar dessa prerrogativa, e quando atuava era
para corrigir pequenas questdes de direito. As cortes, por sua vez, interpretavam
restritivamente essa intervencdo do parlamento.?®® Tanto é assim que os mais relevantes
pontos do direito inglés residem no common law, e ndo nos statutes. Nao ha, por exemplo,
nenhum dispositivo legal (statute) que obrigue os ingleses a pagarem seus tributos, a
honrarem o contrato ou a indenizarem o dano. Em varios outros campos, 0s statutes sempre
pressupdem a disciplina juridica previamente construida pelo common law.?** Por tudo isso,
Benjamin Cardozo e Harlan Fiske Stone, ministros da suprema corte norte-americana no
inicio do século XX, evidenciaram em alguns de seus escritos juridicos essa desconfianca do
Poder Judiciario em decidir conforme mandamentos do legislativo.?®® N&o obstante, o fato é
que a partir do século XX o fenbmeno legislativo ganhou terreno também nos paises de
common law. O direito legislado surgiu a fim de implementar com maior velocidade o welfare
state. Como consequéncia, 0s statutes passaram a exercer mais explicitamente sua atribuicdo
de fonte priméria do direito, embora ainda se reserve campo as cortes para a criacdo de
direito.®® Assim, tanto precedente quanto statutes servem de ponto de partida da

argumentacdo juridica.

Desde o século XII, entdo, ficou com as cortes judiciais (Innes of court) a
incumbéncia de desenvolver o common law. A separacédo do juridico e do politico trazia como
consequéncia que o 6rgdo na pratica responsavel pela soberania juridica (Poder Judiciario)

desenvolvesse o direito, deixando-se ao 0rgdo detentor da soberania politica a intervencao

292 . . ,
Por outro lado, e sem que haja nisso um contrasenso, também o common law (as cortes) pode declarar a

nulidade de um ato legislativo editado pelo parlamento, quando a lei for injusta, irracional, ilégica ou
impossivel de ser observada — cf. afirmacdo de Lord Coke no caso Dr. Bonham, de 1610, com trecho citado em
VARANO, op. cit.,p. 335.

> VARANO, op. cit., p. 332.

GELDART, Elements of English Law, p. 2, apud VARANO, op. cit., p. 333.

Cf. Cardozo, The Paradozes of Legal Sciense, 1928; e STONE, The Common Law in the United States, 50
Harvard Law Review, 1936, apud Edward, RE, Stare Decisis, p. 285.

% Dai porque hd quem sustente um novo common law, em que as cortes devem respeitar a soberania do
parlamento manifestada nos statutes, como decorréncia de uma aplicacdo tardia da separacdo dos poderes —
cf. CALABRESI, G. A Common Law for the Age of Statutes. Cambridge: Harvard University Press, 1982, pp. 163-
166.
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pontual em alguns tdpicos do direito, a fim de adequa-lo a novas necessidades politicas, sem

nunca, contudo, ter pretensdo de completude.”®’

No século XIX, porém, a legislacdo incrementou seu papel dentre as fontes do
direito, seguindo-se uma série de atos editados pelo parlamento, com a pretensdo de
regulamentar diversas matérias, como foi o caso, por exemplo, do Common Law Procedure
Act (1854), Judicature Acts (1873-1875), Bill of Exchange Act (1882), Partnership Act
(1890), Sale of Goods Act (1897), Marina Insurance Act (1906).>*® Essa tomada de cena pela
legislacdo ficou ainda mais evidente a partir de 1945, quando assumiu o primeiro governo dos
trabalhadores na Inglaterra (de Clement Attlee), e quando o pais teve de ver reformada boa
parte da disciplina trabalhista e social, o que se deu por meio da atuacdo do parlamento (=por
meio de statutes).”*® Nos séculos XIX e XX, portanto, ha uma transformacéo no direito inglés.
O desenvolvimento da legislagdo foi expresséo de uma reforma de modernizacdo do direito.
Ao mesmo tempo em que se deu maior atencdo ao direito substantivo, suprimiram-se as
jurisdicbes de equity, de modo que os tribunais de common law passaram a ter competéncia
geral. Sob a influéncia do welfare-state, a legislacdo reforca seu papel na atualizagdo do
direito as novas exigéncias sociais ao passo que o direito jurisprudencial perde sua pureza
para tomar forma de interpretacdo explicativa das leis.*®® Também a criacdo da Suprema
Corte do Reino Unido, assumindo as funcdes judiciais da House of Lords, situa-se nessa

esteira de modernizacdo do judiciario e adaptacdo a convencdes internacionais.

Por outro lado, no direito continental, foi descaracterizada aquela concepcéo da
tradicdo romano-canonica presa ao paradigma da Revolugdo Francesa. Superou-se a fungéo
do juiz como mera boca da lei, que passa agora a interpretd-la. Também a forca do
constitucionalismo e a atuacdo judicial mediante a concretizacdo das regras abertas fez surgir
um modelo de juiz oposto aquele desejado pela utopia da revolucdo.*® A jurisprudéncia
afirma-se cada vez mais como fonte formal de direito, ainda que se atribua forca a

jurisprudéncia constante (jurisprudence constante), em vez de ao precedente.®*? A oralidade,

*7 VARANO, op. cit., p. 295.

Ibidem, p. 295.

GROSSI, L’Europa..., p. 82. O volume de direito legislado inclusive implicou a criacdo de tribunais especiais,
especializados em matérias geralmente ligadas ao bem estar social — VARANO, op. cit., p. 310. O direito
legislado continuou a se desenvolver na Inglaterra nas Ultimas décadas, tanto que conta hoje com um cédigo
de processo civil, o Civil Procedure Rules de 1998.

300 MARINONI, Precedentes..., p. 18.

Ibidem, 18.

Mesmo nos Estados Unidos o estado da Louisiana, que se submete ao sistema de civil law, ndo adota a regra
do stare decisis, mas ainda assim respeita a jurisprudence constante, assim entendida a reiteracdo de
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que no processo comum (ius commune) era meramente uma oralidade de quem n&o sabia
utilizar a escrita, agora, com as codificacfes austriaca (1898) e alema (1879), vem posta com
todas suas implicacGes: concentracdo, imediacdo, imutabilidade do juiz, livre valoracdo das
provas,*® além de um aumento dos poderes do juiz na diregdo do processo. Também a antiga
separagdo entre 0 mundo dos fatos e 0 mundo do direito, pressuposto do direito cientifico da
tradicdo romano-canénica, foi superada, para reconhecer a importancia dos fatos na propria
formacdo da norma, mediante o processo de interpretacdo, 0 que também aproxima as
tradicdes, visto que os fatos no common law sempre foram decisivos para a identificacdo do

precedente, da norma.**

A antiga contraposicdo entre common law e a tradicdo romano-canonica,
portanto, recentemente cedeu lugar a ideia de que esses sistemas constituem dois aspectos de

uma mesma e grande tradicao juridica ocidental.**

Nesse contexto de circulagdo dos modelos, a contraposicdo entre processo
inquisitorial e adversarial perde sustentacdo. Processo adversarial e processo inquisitério sao
as denominacdes que estdo por tras das concepcdes de direito liberal e de direito socializante,
respectivamente. Chama-se o sistema processual do common law de adversarial e o sistema
processual da tradicdo romano-candnica de inquisitorio, com base no fato de que aquele deixa
uma boa parte do controle do procedimento as partes, possibilitando um confronto de
habilidades forenses no tribunal, e o juiz com um papel mais passivo, para nao interferir na

conclusdo do jari sobre a questdo debatida, enquanto o Gltimo sistema atribui ao juiz a tarefa

julgamentos no mesmo sentido, a qual representa uma orientagdo que, embora ndo vincule o julgador, tem
forte influéncia sobre ele — cf. julgamento da Suprema Corte de Louisiana no caso Johnson v. St. Paul Mercury
Insurance Co. de 1970.

39 CAPPELLETTI, op. cit., pp. 333-344.

[Os sistemas de normas juridicas] contém contradicdes entre normas, que persistem como normas validas,
ndo obstante seu conflito contraditéorio. Argumentamos: a falta de uma situacdo objetiva que infirme ou
confirme o estabelecido no enunciado, deixa-o intacto (em principio) em sua validade. (...) Norma somente por
outra norma pode ser revogada, consoante o nivel hierarquico de estruturagdo nesse sistema. Insistimos nisso:
sem o fato ser geratriz, sem tornar-se fato juridico, ndao produz norma valida revogatdria de outra norma
valida. Uma norma ndo revoga outra como relagdo meramente légica, mas com a interposigdo de fato
(condutas ou atos, ou eventos), que, por isso, é fato juridico, é fonte de direito, no sentido largo da expressdo.”
VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
XXXIII.

30> MARINONI, Precedentes..., p. 17. Evidentemente que ndo se pretende, com essa afirmacdo, afastar
particularidades ente common law e tradigdo romano-canotnica a ponto de esvaziar a individualidade de cada
tradicdo. Bem entendido, referir-se a uma tradigdo juridica ocidental evidencia que os pressuspostos do
common law e tradicdo romano-canOnica ndo sdo incompativeis entre si e possibilitam o intercambio de
instrumentos juridicos, tendo sido eles préprios (os pressupostos) resultados de acidentes sociais mesmo
relacionados, embora com efeitos diversos. Enfim, a tradicdo juridica ocidental traz em si o novo contexto de
circulacdo de modelos, no qual common law e tradigdo romano-canbnica buscam um no outro solucdes
técnicas para resolver problemas inerentes a sua particular evolugao histdrico-juridica.
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de dirigir o processo.**® N&o se utiliza como critério, portanto, a nog&o estrita de processo
inquisitdrio, no qual a parte ndo tem qualquer direito de defesa, e apenas aguarda o resultado
do julgamento, que é conduzido inteiramente pelo julgador, que compreende também a

funcdo investigativa.®®’

Contudo, mesmo nesses termos menos rigorosos, a ideia de processo inquisitorio
n&o se sustenta na evolugéo historica da tradigdo romano-canénica. E que na formagéo do ius
commune o juiz tinha um papel de mero espectador no processo, 0 mesmo ocorrendo com a
fase liberal do século XVIII e XIX, do que é exemplo a resisténcia italiana na implantagdo das
reformas propostas por Chiovenda. A ideia de processo inquisitivo volta a ter lugar, parece,
no processo do século XX, em que se atribui ao juiz a titularidade do interesse publico, de
direcdo do procedimento, o processo como fungdo social, preocupando-se ndo tanto com a

finalidade a que serve quanto com o meio pelo qual essa finalidade ¢ alcancada.®®

A experiéncia continental, ademais, vem concedendo grande espacgo ao direito
jurisdicional *®® ao passo que o inflar da legislatura inglesa deu forma e veste legislativa a
grande parte do common law classico, onde houve recente deslocamento, das partes para o
juiz, a respeito do controle do processo.®*® H4, inclusive, procedimentos especiais, como as
class actions, que tem o juiz como protagonista do processo, em razdo de seus amplos
poderes — verificacdo da representacdo adequada, controle do interesse entre 0s componentes

da classe, etc.3!

Ou seja, a contraposicdo tradicional ndo mais se sustenta, sendo certo que em

ambas as tradi¢6es ha um sistema de disposicdo das partes sobre o material probatorio, apenas

306 CHAESE, Oscar; HERSHKOFF, Helen (org.). Civil Litigation in Comparative Context. St. Paul: Thomson-West,

2007, p. 3.

397 CALAMANDREI, Piero. Linee Fondamentali del Processo Civile Inquisitorio. In Opere Giuridiche. Napoli:
Morano Editore, 1965, v. 1, pp. 158 e ss. Para o autor, processo inquisitorio é aquele processo no qual o juiz,
com poderes aumentados no impulso processual e no campo probatdrio, se desvincula da iniciativa e do
acordo das partes, abandonando-se a “verdade formal” para chegar mais préximo de uma “verdade real”, e
assim avizinhando o processo civil do processo penal. Ademais, para Calamandrei, o que importa para a
incidéncia de um processo inquisitério ndo é o carater publico da relacdo discutida em juizo, ou mesmo o
interesse na correta aplicacdo do direito objetivo, mas que o Estado tenha interesse em ndo permitir a
modificacdo sendo através de uma declaracdo judicial.

%% DENTI, Vittorio. Diritto Comparato e Scienza del Processo. In: Un Progetto per la Giustizia Civile. Bologna: Il
Mulino, 1982, p. 52.

309 cf, MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Interpreting Statutes, A comparative Study. Aldershot:
Dartmouth, 1991.

1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Neoprivatismo no Processo Civil. In DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras
Complementares de Processo Civil. 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 351.

> DENTI, op. cit., pp. 36 e 43-44; CAPPELLETTI, op. cit., p. nota 110.
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com diferenca de grau.*? Embora a disciplina legal do processo civil sofra influéncia do
regime politico sob o qual é editada, constitui exagero de simplificagdo extrair dai uma
contraposicdo rigida entre os modelos do common law e da tradicdo romano-canonica, quanto

mais se efetuada uma comparagéo historica.®*?

Enfim, ndo se deve olvidar que mesmo o aspecto religioso, na contraposicao
catolicismo-protestantismo, teve papel relevante na conformacdo das tradicdes.®™ A
legislacdo do periodo romano pds-classico representou uma ruptura com o periodo anterior,
fazendo com que os vinculos da tradicdo romano-candnica com o direito romano fossem
inteiramente intermediados pelo espirito cristdo que plasmou o direito do Gltimo periodo
romano. O cristianismo penetrou tdo profundamente no direito romano bizantino que criou
um divércio entre 0 mundo romano oriental e a tradi¢do juridica classica. Iniciou como uma
revolucdo silenciosa, que antes lia os textos sob outra luz do que os alterava, mas ja no século

IV compunha um corpo legislativo contraposto ao direito romano.>*

A influéncia da concepcdo religiosa mostra-se também em pontos mais
especificos de determinado ordenamento. Por exemplo, tem importancia decisiva na busca da
verdade no processo, no que respeita a preservacao da privacidade dos litigantes. Nos EUA,
por exemplo, a vistoria se da de forma mais rigorosa que na Italia, e a diferenca ndo esta nas
normas juridicas relativas as provas, mas na mentalidade, decorrente da concepcéo religiosa:
no protestante o senso de tutela da intimidade é menos vivo que no europeu catdlico.®** O
protestantismo nos paises de common law também garante a vigéncia do modelo adversarial,
que este tem forte acento na responsabilidade pessoal, no elemento de risco e inerente a ética
protestante, um elemento de autorresponsabilidade que limita a intervencdo corretiva do

paternalismo judicial.**’

12 MERRYMAN, op. cit., p. 116; DENTI, op. cit., p. 36.

BARBOSA MOREIRA, Op. cit., pp. 348-349.

DENTI, op. cit., p. 21.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e Execugcdo na Tradicdo Romano-Candnica. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, pp. 77-86.

1 DENTI, op. cit., p. 22.

DENTI, op. cit., p. 22. Mesmo o sistema de case law tem relagdo com a nogdo de responsabilidade pessoal
tipica do protestantismo. Um sistema codificado apresenta o direito de forma clara e de antem3do a sociedade.
Qualquer individuo, ao menos acerca das disposicdes mais relevantes, é capaz de consultar o direito vigente.
No sistema de case law, o material juridico é apreendido apenas mediante a consulta de numerosos volumes
de repertérios de jurisprudéncia, muitas vezes acessiveis apenas aos operadores do direito. Disso decorre que,
sem saber o que é o direito, o individuo protestante pauta suas condutas mais na ética do certo/errado do que
no proibido/permitido.
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Também ambas as tradi¢des verificam o abandono, por parte do processo civil,
da tradicional dedicacdo exclusiva a solucdo de direitos subjetivos (individuais,
acidentalmente individuais e coletivos), para assumir, em paralelo, a tarefa de tutelar também
a ordem juridica (o direito objetivo), no sentido de, por meio do dialogo com a sociedade e
especialmente a classe juridica, colaborar para o desenvolvimento do direito, sem olvidar sua
funcdo histdrica de pacificacdo das relagdes sociais. Alias, € no exercicio da sua fungdo de
pacificacdo social que o poder judiciario estard colaborando para o desenvolvimento do
direito. As cortes de vértice atuam como protagonistas nesse cenario, e antes da formulacao
dos precedentes € necessario também identificar a teoria do direito em cada tradicdo, pois a
construcdo do direito se da com base na doutrina que esta por baixo, na doutrina que Ihe serve

de substrato, 0 que sera objeto do préximo item (1.2).

1.2. AFORMACAO E A APLICACAO DO DIREITO

1.2.1. Civil law, direito legislado e subsunc¢éao

A partir do século XV, o modelo feudal foi superado pelo processo de
nacionalizagdo e pelo surgimento dos estados absolutos europeus. Uma vez que a
fragmentacdo do territério em feudos funcionava como forca de sustentagdo do direito comum
no Continente, a superagdo desse modelo trouxe consigo o afrouxamento da unidade do ius
commune e, em contrapartida, o fortalecimento dos embriondrios direitos nacionais.®*® As
teorias constitucionais, utilizando-se da abertura de um espagco autdbnomo e transcendente
frente aos interesses privados, compatibilizaram a necessidade de se estabelecer um poder que

estivesse acima da sociedade civil e, a0 mesmo tempo, fosse um poder legitimo.*® As bases

38 WIEACKER, op. cit., p. 12.

SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional... pp. 29-30. “(...) o Direito Romano [justinianeu], que era um
direito de serviddo, adaptava-se maravilhosamente aos seus intentos [do principe]. (...) Os intérpretes desse
direito tornaram-se, em toda a Europa, seus ministros ou seus principais agentes. Os jurisconsultos forneciam-
Ihes, quando necessario, o apoio do direito contra o préprio direito. Ao lado de um principe, infringindo as leis,
raramente deixou de aparecer um jurisconsulto que vinha garantir que nada era mais legitimo e que
comprovava com sua sabedoria que a violéncia era justa e que a culpa era do oprimido” — TOCQUEVILLE, Alexis
de. O Antigo Regime e a Revolugdo, UNB, 1982, p. 63 e 197. “A ressurreicdo do Direito Romano foi
efetivamente um dos instrumentos técnicos e constitutivos do poder mondrquico autoritdrio, administrativo e
finalmente absolutista” — FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Ed. Graal, 1979, p. 180.
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ideoldgicas da teoria constitucional, por sua vez, foram lancadas pelo jusracionalismo, que ao
iniciar a racionalizacéo e sistematizagdo do direito comum consagrou-se como fundamento do
direito moderno.**® Sobre o terreno preparado previamente pelo humanismo, a partir do
século XVIII o jusracionalismo se combinou com o iluminismo e passou a influenciar
diretamente a politica do direito e a legislacdo, gerando como frutos grandes criaces
sistematicas de legislagdo moderna — como o Codigo-Geral do Direito Territorial Prussiano
(Allgemeines Landrecht, de 1792), o Codigo Civil Francés (Civil Code, de 1804) e o Codigo

%21 _ @ servindo de modelo

Civil Austriaco (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, de 1811)
juridico a grande parte dos estados europeus e aos paises latino-americanos. Esses novos
tragcados modernos terminaram de desenhar a tradicdo romano-candnica, principalmente nos

tracos caracteristicos que a distinguiram de vez da tradicdo do common law.

1.2.1.1. O século XVII e as revolucgdes sociais, politicas e filosoficas

A definicdo do método da tradicdo romano-canfnica deve ser apresentada
partindo de trés transformacdes que se seguiram a partir do século XVII: uma transformacéo
politica, uma transformacdo social e, principalmente, uma transformacédo filosofica. Essas
transformacdes abalaram os pilares da tradicdo medieval do direito europeu, representados
por estes trés grandes poderes que plasmaram a ciéncia juridica da alta idade média: (i) restos
da organizagdo administrativa do império romano do ocidente, (ii) igreja romana e (iii)
tradicdo escolar da antiguidade tardia.** E uma vez que cada uma das transformacdes
propunha ndo uma renovagdo, uma revisdo do pensamento estabelecido, mas propriamente
uma revolucdo, com a superacdo do paradigma entdo dominante, procedeu-se nos séculos
XVII e seguintes a uma desvinculagdo com o passado social, com o passado politico e com o
passado filosofico. Nesses termos, a ciéncia juridica derivada dos novos pressupostos nao
poderia ter outra configuracdo a ndo ser a de uma ciéncia juridica preocupada com o direito
do futuro, jamais com o direito passado, estabelecendo novo metodo de trabalho juridico

(método inspirado nas ciéncias da natureza), e mesmo uma nova ideia do que seja o direito,

320 WIEACKER, op. cit., p. 12. Juspositivismo: se funda em conveng¢do humana; Jusnaturalismo classico: se funda

na natureza humana; Jusnaturalismo moderno, é o jusracionalismo, funda-se na razdo humana, em um
conjunto de ideias.
321 .

WIEACKER, op. cit., pp. 12-13.

22 WIEACKER, op. cit., pp. 15-16.
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identificado agora com a lei, com o novo direito criado por um legislador racional e
iluminado, pretensamente desligado dos monstros do passado e completamente alheio a

tradicdo.?

A transformacao politica consiste no fortalecimento dos estados modernos e na
elaboracdo de direitos nacionais proprios. A existéncia de maltiplos costumes com forca de
direito sempre foi caracteristica do ius commune. Ao passo que o common law elegeu 0
costume imemorial do reino como fonte de direito que se sobrepunha a todo e qualquer
costume local presente nos povoados da Inglaterra, o ius commune, no Continente, constituia-
se justamente na convivéncia pacifica e na vigéncia simultanea dos muitos costumes, todos
elevados a condicdo de fonte de direito, 0 que causava confusdo e incerteza na sua aplicacéo.
N&o por outra razdo o método utilizado era a tdpica aristotélica, com a construcao do direito
pela dialética. A vigéncia desse estado de coisas era patrocinada pela velha ordem feudal, em
que os centros de poder encontravam-se pulverizados e, em consequéncia, a producdo juridica

se dava por meio de uma multiplicidade de fontes.***

Com a estratificacdo do poder a partir da criacdo dos estados nacionais
absolutistas, o poder estatal passou a ser central, centralizador, expansionista (conquista de
novos territorios) e intervencionista (intervencdo na economia).’* Essa atividade mais
dindmica implicou ao fortalecimento do aparelho do Estado e exigiu coeréncia na tomada de
decisbes direcionadas a consecucdo de uma mesma finalidade, o que foi possibilitado ao
definir-se o principe como o detentor do poder (sem depender das cortes, do clero, da
nobreza). No desenvolver das relages econdmicas se almejava certeza na aplicacéo do direito
e pressupunha-se que essa certeza seria alcancada estabelecendo-se, por uma Unica
autoridade, todo o direito positivo. Houve de fato uma intima relagdo entre o direito racional e
0 capitalismo, sendo possivel inferir que sem a mudanca do paradigma no campo econémico
nem se cogitaria de uma mudanca de paradigma no campo juridico.**® O principe, agora com
0 poder absoluto, utilizou-se da lei como instrumento. Unificou e avocou as fontes de

producdo juridica para si, que passaram a ser a expressao da vontade do soberano. O

323 . . . .. . .. .
“(...) o que hd de mais vivo ou de mais inovador na vida juridica atual — o culto do movimento e do progresso,

a invasdo do sociologismo, o entusiasmo pelo direito social, o antilegalismo etc. — traz antes a marca da recusa
da tradigcdo herdada do século XVII” — VILLEY, op. cit., p. 582.

3% MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 140.

Ibidem, p. 140. WIEACKER, op. cit.,p. 12.

SILVA, Ovidio Araujo Bapstista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2006, pp. 57-58.
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absolutismo politico trouxe consigo o absolutismo juridico.*?” Politicamente, entdo, o direito
passou a ser identificado com a lei, expressao de uma vontade superior imposta a sociedade
com forca obrigatoria. Comeca aqui a ser definido o conceito de direito e do método na sua

aplicacdo que caracterizou a tradicdo-romano candnica nos ultimos séculos.

O surgimento dos estados absolutos foi acompanhado de uma alteracao social. O
direito medieval encontrava fundamento em trés pilares (direito sacro, direito romano e direito
consuetudinario), que foram todos ruidos sob o influxo do humanismo do novo periodo. As
imagens religiosas se dissolveram em convic¢Oes individuais e subjetivas. O homem agora
encontrava a justificacdo da sua existéncia na prépria razdo, na propria consciéncia, e passou
a ser ele, e ndo mais Deus, o centro das preocupacdes terrenas. Nesse contexto perdia
legitimidade o direito sacro. Ja as tradicGes do direito consuetudinario foram absorvidas pelo
direito de especialistas, que passaram a fazer um usus modernus do direito.*® O direito,
assim, passa a ser visualizado a partir de uma Unica dimensdo: o direito burocratico
institucionalizado pelo Estado, na tarefa assumida pelo principe de colmatar as lacunas
deixadas pelo abandono do direito natural até entdo administrado por te6logos.®* Esse modo
de proceder foi, ademais, legitimado pela latente necessidade de seguranca juridica, que

tomou conta da sociedade do século XVIII.

Ao passo que a sociedade civil jA se encontrava contaminada pelos ideais
racionalistas de liberdade e de governo pela razdo, no plano politico dos fatos continuava a se
deparar com instituicdes juridicas e forma de organizacdo do Estado comprometidas com o0s
interesses e concepcdes da nobreza e do alto clero.*** Ndo demorou muito até que as classes
sociais emergentes percebessem que, impregnado de interesses nobiliarquicos, o direto jamais
serviria de instrumento apto a ordenar as relagdes sociais e econémicas que se desenvolviam
cada vez mais depressa, e isso porque, sem método claro, a adaptabilidade e maleabilidade do
direito costumeiro possibilitavam ao magistrado a interpretacdo que melhor Ihe conviesse no
momento,0 que costumava a corresponder a interpretacdo que melhor se adaptasse aos

interesses dos detentores do poder.

O direito costumeiro, nesse contexto, passou a ser visto como fonte de abusos de

uma sociedade fundada no privilégio. As teorias racionalistas estabeleceram ai uma de suas

7 MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 141.

HABERMAS, Jiirgen. Como es Posible ..., pp. 23-24.
Ibidem, pp. 24.
MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 181.
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bases para a consagracdo de seu modelo juridico: se de um lado pretendiam eliminar o
subjetivismo na aplicacdo do direito, ao instituir regras claras, objetivas e gerais,**" por outro
lado tinham como pressuposto a ideia de sistema, de cddigo, cuja elaboracdo implicitamente
implicava a superacéo de todo o direito anterior, presumidamente ruim, para a instituicdo de
um direito completamente novo, presumidamente bom.**? O sistema concebido com base na
I6gica e razdo serviria para estabelecer previamente as regras do jogo, as quais ndo poderiam
ser alteradas ao bel prazer de um magistrado comprometido com interesses de classe. O mito
jusracionalista da sistematizacdo se transforma assim em ideologia, expressada por meio do
direito: se o costume era fonte de inseguranga e corrupgao, a lei seria a garantia da virtude. O

juridico, também por esta perspectiva, estava pronto para ser reduzido ao legal **?

Esse fendbmeno de reducdo do direito a lei, tipico, caracteristico e tdo
determinante dos futuros da tradicdo romano-candnica, ndo pode ser apreendido em sua
inteireza sem a analise das alteracBes filosoficas do periodo. E certo que na grande maioria
das situacdes as discussdes filosoficas tém poucos efeitos praticos. Porém, nesse periodo que
se estende a partir do século XVII, os novos paradigmas filoséficos efetivamente implicaram
as mais relevantes rupturas com o passado, rupturas que por vezes consolidaram as

transformacdes sociais e politicas, e por vezes catalisaram-nas.

O ius commune, composto por varios costumes de diferentes regides, constituia-

se em um direito pulverizado, indefinido, duvidoso, equivoco. Para trabalhar com esse direito,

31 Judith Martins-Costa apresenta a ironizagdo de Voltaire, no Dicionario Filoséfico, acerca da multiplicidade de

direitos no ius commune: “Existem, dizem, 144 coutumes na Franga, que tém valor de lei: estas leis sdo quase
todas diversas. Um viajante, neste pais, troca de lei quase tantas vezes quanto troca de cavalos de posta”. Apud
Judith, p. 183, nota 40. A partir da propaganda de Voltaire toma forma certa ideologia da codificagdo,
entendida como um conjunto de leis inovadoras, elaboradas por um monarca esclarecido e inspirado em um
direito natural burgués. Estd instaurado o debate entre lei e costume — MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 183. O
direito racional dai decorrente “tornou-se o substrato das revolugdes burguesas dos séculos XVII, XVIII e XIX” —
HABERMAS, J. Técnica e Ciéncia como ideologia. Lishoa: Edi¢bes 70, p. 67. Apud SILVA, Processo e Ideologia, p.
58,
332 CAENEGEM, op. cit.trad. brasileira, p. 108.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 181-184. Veja que a lei é objeto de um processo de exaltacdo e idealizagdo
surgido em resposta a contigéncias tipicas de um periodo e local: Franca do século XVIIl. Ainda hoje a lei na
cultura francesa encontra destaque e o direito dos juizes encontra especial resisténcia (cf. DONNARUMMA,
Maria Rosaria. La Nozione di Legge nella Cultura Francese. Diritto e Societa, 1990, n23, pp. 467-500. Apud
MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 184, nota 43). Nao obstante, o Brasil herdou essa ideologia e pré-conceitos
sem ter enfrentando as condi¢des especificas que os determinaram. “Para um juiz, pensado como um ser
inanimado, indiferente a injustica, o modelo das ciéncias naturais seria adequado. Para nossa
contemporaneidade, esperar dos juizes essa conduta, além de ser uma ingenuidade, serd a expressao acabada
de uma ideologia, enquanto expressdo de um pensamento que, tendo sido valido para outras épocas,
constituidas por circunstancias diferentes, quando ndo opostas, insiste, conservadoramente, em perpetuar-se”
—SILVA, Processo e Ideologia..., p. 266.
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preservou-se a tépica como método de solucdo das controvérsias.*** Como toda cultura se
forma a partir de uma pré-cultura, natural que a idade média tenha sentido a cultura antiga
como uma forma modelar e intemporal da sua propria vida, adotando os textos classicos da
antiguidade como de valor inquestionavel.** Ademais, somente a tépica, ao centrar-se na
analise de topicos especificos da controvérsia, poderia oferecer uma solucdo razoével sob a
égide daquele modelo juridico entdo em vigor, com disposi¢des esparsas e contraditorias. Mas
0 sistema da tdpica aristotélica, utilizado tradicionalmente no direito romano e medieval,
perde forca com o surgimento do humanismo. Apesar de 0 humanismo representar, antes, o
retorno as fontes classicas, seus principais protagonistas (como Bodin, Grotius e Pierre de La
Ramée) repudiavam Aristételes, do que se extrai que “O que distingue 0 humanismo é

portanto a nova escolha que ele faz entre as fontes da Antiguidade”. %

O humanismo, servindo-se principalmente do estoicismo,**

impulsionou a
afirmacdo de um novo tipo de intelectual, um intelectual/cientista, que se descobriu
desvencilhado da Igreja Catdlica e de seus dogmas e que, portanto, teve por autbnomos os
métodos e finalidade de sua pesquisa. Na sua vertente juridica, 0 humanismo conseguiu
modificar a legitimacdo do direito romano, ao purificar e refinar os métodos da interpretacao e
do ensino juridico, mas tudo isso sem proceder a uma renovacdo das concepcdes juridicas e
do método juridico herdados da baixa idade média. O grande contributo foi a superacdo da
ideia de que todos os acontecimentos do mundo provinham da vontade insondavel de Deus,
descoberta que finalmente possibilitou 0 nascimento dos pressupostos das modernas ciéncias
da natureza.®*® Também abriu e preparou o terreno ao passo seguinte — o racionalismo — ao
resgatar a literatura estoica, a qual tinha a natureza como fonte das leis de condutas e tinha um

método proprio de “invengdo” de leis, recorrendo a uma fonte subjetiva: a razdo disseminada

nas almas dos homens (diffusa in omnis), no sentido de que seguir nossa razao seria seguir

3% Sobre a tépica como método juridico, cf. VIEHWEG, Theodor. Tdpica y Jurisprudencia. Madrid: Alfaguarda,

1964.

3 WIEACKER, op. cit., pp. 42-43.

VILLEY, op. cit., pp. 441-443. WIEACKER, op. cit., p. 283. O Humanismo representa a primeira sistematica,
com énfase na definicdo do sistema externo. O Jusracionalismo representa a segunda sistematica, voltada a
construcdo de um sistema interno - Cf. MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 100. Posteriormente o humanismo se
transformou em individualismo, que representa a ideologia moderna por exceléncia — cf. SILVA, Processo e
Ideologia..., p. 60.

37 40 estoicismo é certamente a filosofia que exerceu a influéncia mais importante sobre o humanismo
juridico. Mas ndo é a Unica que o humanismo redescobriu: ele se atirou com paixdo sobre todas as doutrinas
gue pudessem servir para se opor a Aristételes”. VILLEY, op. cit.,p. 507.

% WIEACKER, op. cit.,pp. 282-283.
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nossa natureza. O simples fato de a razdo ter sido resgatada na busca pelo direito natural ja

pronunciava a profunda alteracdo do método juridico que se seguiria.**

Desgarrada da escolastica, a ciéncia foi polarizada pelo modelo matematico da
cientificidade, no qual a certeza tem prevaléncia sobre a verdade, sempre construida sobre a

base da razdo humana.’*

Assim se forma o racionalismo, que tera como meta reconduzir as
ciéncias da natureza, o direito e todo o0 mundo a um sistema de afirmagdes univocas. Galileu
Galilei (1564-1642) e Descartes (1596-1650) inauguraram uma nova imagem fisicalista do
mundo e impulsionaram uma revolucdo metodoldgica. A partir dai, a experiéncia cientifica
definiu-se como uma construcao sistematica por meio de um estrito raciocinio dedutivo. No
campo juridico, o racionalismo deu origem ao jusracionalismo. A reducdo a relacdes que
podem ser expressadas em nimeros é o pressuposto para a formacéo de leis validas em geral.
Foi por estabelecer as bases para esse raciocinio que o racionalismo forneceu os fundamentos
l6gico-sistematicos para o jusracionalismo.®** O mundo agora passa a ser explicado por meio
de leis naturais, o que "talvez tenha constituido o pressuposto mais prenhe em consequéncias

para a formac&do da moderna sistematica do direito™.>*?

Utilizando-se do jusracionalismo, 0 humanismo conseguiu alterar os principios

de direito natural aplicados desde Aristoteles, para que passassem a corresponder e fossem

339 VILLEY, op. cit., pp. 478-480. Alteracdao que pode ser traduzida como empobrecimento da argumentagao

juridica, conforme demonstra Villey: “Aplicar ao direito a teoria da moral estdica implica inevitavelmente
perdas para os juristas. (...) sequndo a andlise de Aristoteles, o trabalho do jurista consistia em buscar a solugdo
justa por intermédio da natureza ‘cdsmica’, com a ajuda, por certo das leis escritas (onde se condensam os
resultados previamente obtidos dessa ciéncia do direito natural e que sGo um complemento indispensdavel para
o direito natural), mas sem se tornar escravo dessas leis, recomegando a busca em cada caso particular {(...)
[pelos] procedimentos lentos e tortuosos da dialética. Em Cicero, o oficio do jurista tende a se tornar bem mais
simples: (...) apenas se pede a esse jurista que obede¢ca aos mandamentos da Razdo, ou seja, as leis
pretensamente oriundas da Razdo na forma das quais o direito lhe seria dado de antemdo. O direito identifica-
se, portanto, com as leis” — VILLEY, op. cit., pp. 480-481. Mais adiante na mesma obra (p. 486), o autor afirma
que “as obras de Cicero eram uma chave para o pensamento juridico moderno”.

% MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 134. Sob o influxo das ciéncias naturais, a aplicagdo do direito pautada pela
dialética foi vista como incerta, e somente a utilizagdo de um método dedutivo poderia oferecer a seguranga
necessaria. Isso foi evidenciado mesmo por filésofos ingleses, questionando o método do julgamento com base
em precedentes, que poderia causar inseguranca juridica. Como exemplo, o seguinte trecho da obra de Hobbes
(1588-1679): "As for the statutes, they are always law, and reason also; for they are made by the assent of all
the kingdom; but precedents are judgments, one contrary to another; | mean divers men in divers ages, upon
the same case give divers judgments" - HOBBES, Thomas. A Dialogue of the Common Law. In The English Works
of Thomas Hobbes of Malmesbury; Now First Collected and Edited by Sir William Molesworth, Bart. V. 6.
London: Bohn, 1839-45.

1 WIEACKER, op. cit.,p. 285. “(...) [a experimenta¢do da época] visa a averiguagdo de leis naturais de tipo
particular, a partir das quais se possam deduzir leis mais gerais e, finalmente, axiomas. E através desse
progredir em dire¢do a formula¢des cada vez mais gerais que se formam os sistemas fechados desta época” —
WIEACKER, op. cit., p. 286.

**2 WIEACKER, op. cit.,p. 285.
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intermediados pelos critérios da razdo humana. Nessa configuracdo particular, o direito
natural influenciou diretamente a ciéncia juridica, a legislacdo e a jurisprudéncia.’*® O
jusracionalismo apresentava-se como um sistema fechado. Tinha como pretensdo elaborar um
direito como um sistema que partisse de regras ou principios gerais, sempre em harmonia com
o direito natural e sempre tendo por base 0 modelo de racionalidade dedutiva que ele préprio
atribuia a ciéncia juridica. Esse modelo pressupunha a ordenacdo das leis em um sistema de
proposicdes normativas.>** Para uma melhor elucidagdo do jusracionalismo, e considerando
ainda a intensa influéncia que exerceu sobre a tradicdo juridica continental, cumpre desenhar,

sinteticamente, 0s principais pontos determinantes de sua evolucao.

1.2.1.2. O paradigma racionalista

O jusracionalismo floresce no inicio do século XVII, impulsionado pelos frutos
do humanismo e, posteriormente, fortalecido pelo iluminismo,**® pautando-se principalmente
pela desvinculagdo dos pressupostos religiosos e pela nova abordagem cientifica da natureza.
O direito natural — o jusnaturalismo — sempre foi preocupacdo do tedrico do direito, por
representar leis imutaveis e validas em geral, as quais deveriam orientar a aplicacdo do direito
positivo e necessariamente fundamenta-lo em determinada época e lugar, sob pena de o
direito positivo perder completamente sua capacidade de persuasdo e, assim, tornar-se
ilegitimo. O jusracionalismo ndo foi mais que um capitulo da historia das variadas
manifestacdes do jusnaturalismo. Apesar de representar o jusracionalismo uma filosofia

social, caracterizada principalmente pela inovadora emancipacdo da teologia moral, >4

3 MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 136.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., pp. 139-140.

o jusracionalismo e o iluminismo do séc. XVIl e XVIIl ndo sGo por natureza idénticos. O jusracionalismo foi a
nova versdo de uma filosofia social continuamente presente na tradigdo antigo-ocidental [o jusnaturalismo]; o
iluminismo, apesar da sua fundamentacdo filosdfica, foi uma ruptura moral ou, em ultima andlise, religiosa {(...),
da qual surgiu uma modificacdo da opinido publica e grandes reformas da vida politica. Mas ambos os
movimentos estdo intimamente ligados: tanto quanto a sua origem, uma vez que o sistema do novo
jusracionalismo so se tornou possivel através dos pensadores do primeiro iluminismo, como Galileu e Descartes,
quer quanto a sua agdo” — WIEACKER, op. cit., pp. 353-354.

¢ A maior parte dos pensadores jusracionalistas foram cristdos e acreditavam na revelagdo (v.g. Grotius,
Pufendorf, Leibniz, Thomasius). O pressuposto do jusracionalismo ndo esta, portanto, na secularizagdo da
ciéncia, mas na desvincula¢do, na emancipa¢do metodoldgica em relagdo a teoria moral. O que foi procedido
principalmente por Thomasius, que simplesmente expulsou a ética para fora do dominio do direito, reduzindo
a lgreja a uma igreja espiritual e o ius divinum, consequentemente, a uma crenga individual e pessoal. H3, aqui,
uma separacao radical entre direito e moral — WIEACKER, op. cit.,p. 299 e 358.
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pretendia tornar-se também teoria do direito, e isso independentemente da intermediacdo de

uma jurisprudéncia especializada.®"’

N&o obstante, na evolugdo que se seguiu, o0
jusracionalismo — como filosofia influindo sobre a teoria do direito positivo — impulsionou
mesmo o surgimento de uma classe de juristas técnicos, vinculados a nova metodologia que
se impunha na época. Com efeito, a ciéncia positiva do periodo imediatamente anterior sofria
de uma caréncia metodoldgica, 0 que denunciava seu atraso em relagdo a nova imagem do
mundo surgida no inicio do século XVII, com transformacbes politicas e religiosas
patrocinadas também pela revolucdo dos métodos da filosofia e das ciéncias naturais.>*® Essa
caréncia metodoldgica foi suprida justamente pelo racionalismo. E o desenvolvimento da
teoria jusracionalista pode ser dividido em duas fases: uma fase de inauguracédo, e uma fase de

estabelecimento, a seguir apresentadas.

A pretensdo moderna de descrigédo e de conhecimento do mundo por meio de leis
naturais estendeu-se a sociedade como um todo, e ao direito e ao Estado em especial.
Também nesse ambito exigia-se a formulacdo de leis imutaveis fundamentadas nos resultados
seguros, inequivocos e universais das deducdes matematicas. Apontam-se Althusius (1563-
1638) e Grotius (1583-1645) como os fundadores do jusracionalismo. O aprimoramento da
teoria foi atribuicdo da geracdo seguinte de pensadores, principalmente Hobbes (1588-1679),
Espinosa (1632-1677) e Pufendorf (1632-1694).3*° Esses pensadores buscavam extrair da
razdo — e apenas dela — os fundamentos da ordem juridica, ou seja, 0S pressupostos sem 0s
quais nenhum direito poderia ser considerado justo. Veja-se que a busca ndo era mais que a
velha busca pelo direito natural. A identidade do periodo esta em que, enguanto para a teoria
do direito natural classico — aplicado na idade média sob a conformacéo que Ihe foi dada pelo
cristianismo e pelos dogmas da Igreja Catolica — o direito natural era identificado com a
revelacéo divina, nos séculos XVII e seguintes — com as revolugdes cultural e religiosa de
libertagdo do homem daqueles dogmas — o direito natural foi reelaborado e passou a ser

representado pelo fruto da razdo humana.**°

** WIEACKER, op. cit., p. 280.

Ibidem, p. 281.

Cf. WIEACKER, op. cit.,p. 288.

Nas manifestagGes do jusnaturalismo cristdo, o antigo dualismo entre direito natural e legislado foi
convertido em tricotomia: ius positivum, ius naturale e ius divinum, este representando o inalienavel
patrimonio juridico da revelagdo. A concepgdo germanica de que o direito era antes de qualquer coisa uma
forma espontanea e inviolavel da vida, e assim ndo podia ser criado, mas apenas encontrado, facilitou para que
aquela concepgdo cristd se difundisse nos reinos barbaros por toda a idade média. Foi apenas com o
jusracionalismo profano da época moderna que se promoveu o escanteamento do ius divinum para a teologia
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Esta a funcdo fundamental dos primeiros pensadores — Grotius, Althussius,
Pierre de La Ramée (1515-1572): elaborar um direito, com pretensdo de validade universal e
intertemporal, cujo fundamento estivesse fincado na razdo do homem enquanto ser natural.
Nesse primeiro momento, porém, 0S pressupostos tedricos ainda estavam vinculados a
tradicdo escolastica, razdo pela qual o principal avan¢o foi o estabelecimento de novos fins,
quais sejam: comprovacdo do direito por conceitos tdo certos que ninguém poderia negé-los
sem violentar a si mesmo, ou seja, comprovagdo por uma evidéncia moral, cuja certeza é
comparavel & percepcdo dos sentidos.®** Esses novos fins, contudo, eram buscados a partir

dos meios tradicionais, como se fosse uma fase de transi¢io para o “sistema natural”.>*?

A geracdo seguinte, composta por Hobbes, Espinosa, Pufendorf, competiu
finalmente por em prética a fase do estabelecimento da teoria, 0 que pressupunha elucidar o
método por meio do qual seria essa razdo humana traduzida em disposicdes de direito.*** A
solucdo alcancada foi a de aplicar também ao direito a metodologia logico-cientifica-
matematica que vinha sendo aplicada nas ciéncias naturais (principalmente por Descartes e
Galileu): a demonstracdo por meio da deducdo e da concatenacdo Idgica de conceitos até um
axioma ultimo. Embora ndo tenha dedicado muito tempo e interesse ao direito, Descartes
evidenciou uma nova perspectiva cientifica que foi adotada pelo direito moderno, a
perspectiva de que o uso da experiéncia pode se dar apenas a titulo provisorio, ja que a ciéncia
verdadeira seria um sistema perfeitamente axiomatico, do qual decorreriam consequéncias
demonstréveis a partir de principios.®>* Assim foram estabelecidas as bases metodolégicas de
um sistema jusracionalista autbnomo, que veio a consistir a ideia de direito responsavel por
transformar, nos séculos seguintes, tanto a sociedade europeia quanto suas colénias do além-

mar.>%°

moral e, em consequéncia, a retomada do dualismo da antiguidade entre ius naturale e ius civile (positivum) —
WIEACKER, op. cit., pp. 294-298.

1 WIEACKER, op. cit.,p. 328. Essa proposta de Grotius, de um direito da humanidade com vigéncia geral, teve
grande aceitacdo na época porque “correspondia a um momento historico que ansiava por uma nova regra
vinculativa para todos, depois da derrocada da antiga tradicdo comum a toda a Europa” — WIEACKER, op. cit.,p.
339.

2 WIEACKER, op. cit.,pp. 303-304.

Para uma exposi¢cdo da contribuicdo individual de cada um desses pensadores, cf. WIEACKER, op. cit.,pp.
340-348.

4 VILLEY, op. cit.,pp. 603-604.

WIEACKER, op. cit., p. 300. Acompanhado, é claro, com as caracteristicas do direito da peninsula ibérica,
ainda carregado, ao tempo da “exportacao” do modelo juridico, de forte carga do ius commune — cf. LIEBMAN,
Enrico Tullio. Istituti del Diritto Comune nel Processo Civile Brasiliano. In Studi in Onore di Enrico Redenti.
Milano: Giuffre, 1951.
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Foi, portanto, com essa segunda geracdo de pensadores jusracionalistas que os
tentaculos da teoria passaram a alcancar o centro do poder e a implicar a resultados praticos.
Ja no século XVIII estabeleceu-se uma ligacdo do jusracionalismo com o absolutismo

iluminista, o que contribuiu para uma ideologizacdo total da vida publica.**®

A ideologia
jusracionalista, que acabou por contaminar toda a ciéncia juridica do Continente, consistia em
que a norma juridica fundada na razdo tornava os conflitos humanos em algo de objetivo.
Assim, a incerteza da jurisprudéncia das autoridades da Idade Média era agora substituida por
uma jurisprudéncia técnica, de modo que a solucdo da controvérsia, identificada no sistema
jusracionalista por meio dos métodos jusracionalistas, prometia libertar os homens do arbitrio
e da forca dos interesses dominantes. Propunha o jusracionalismo, nessa mesma esteira, a
libertacdo da ciéncia juridica da sua submissdo as fontes romanas e as antigas autoridades,*’
patrocinando assim a construcao de uma sistematica autbnoma, em mais uma manifestacéo da

tendéncia jusracionalista — e do Continente, em geral — de tabula rasa na tradicéo.

Ora, uma vez permeada toda a politica juridica pela ciéncia dos jusracionalistas,
natural que 0s novos pressupostos tedricos passassem a ordenar também as exposi¢des do
direito positivo. Isso foi alcancado principalmente pela renovacdo da influéncia do
iluminismo sobre o jusracionalismo, e principalmente pela conjugacdo de dois elementos
ulteriores ao jusracionalismo: (i) o empirismo de Christian Thomasius (1655-1728), que pode
transformar o direito natural fundado na razdo em um direito histérico-contingente, ou seja,
um direito de uma nacéo concreta, e (ii) o racionalismo de Christian Wolff (1679-1754), que
restabeleceu a teoria l6gica e moral e possibilitou a sistematizacdo do direito positivo na

ciéncia juridica e na legislago.>*®

Sob esse influxo causado por ondas de varias frentes, as novas legislacoes
passaram a adotar a forma do sistema jusracionalista, aquele sistema que até hoje domina os
cdigos e os manuais,*® ou seja, um sistema fundamentado na construcéo conceitual, cujos
resultados fossem controlaveis pela razdo numa exatiddo matematica das suas premissas.
Nesse sistema, 0 conceito geral/abstrato conquista facilmente o centro de toda a metodologia

juridica. Os conceitos agora ja ndo sao aplicados como reforco retorico para a argumentacéo

3¢ WIEACKER, op. cit., p. 305.

Ibidem,p. 309.

Ibidem, p. 356.

WIEACKER, op. cit.,p. 310, uma vez que “estes se baseiam na sistematiza¢do da ciéncia do direito comum
pelo jusracionalismo” — WIEACKER, op. cit.,p. 350 -, além de adotarem “o programa de uma dedug¢do I6gica da
decisdo juridica a partir de principios superiores e conceitos gerais com um valor construtivo previamente fixado
que nunca mais abandonou a ciéncia juridica especializada” — WIEACKER, op. cit.,p. 362.
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juridica com base na topica, mas como o simbolo central que reunia em si toda a expressdo da
ideologia de ordenacdo l6gica e total da nova ciéncia juridica. E dos conceitos mais gerais
estabelecidos pela razdo seriam deduzidos os conceitos mais especiais (especificos), sempre
seguindo a demonstracdo more geometrico (expressao da metafisica de Espinosa — “Ethica

more geometrico demonstrata”).

Guiando-se o direito pelo método das ciéncias da natureza, em abandono a
topica aristotélica, o passado deixa de ter importancia como fundamento de validade da ordem
juridica existente.**® Como se v&, a base do racionalismo esta em desvincular o individuo de
seus lacos culturais, da tradicdo (entendida como a cultura medieval) e das doutrinas
filoséficas tradicionais, para valer-se apenas de sua razdo e assim atingir verdades
absolutas.**! A consequéncia foi a remodelago dos instrumentos juridicos para simplifica-los,
sistematiza-los, completando a obra dos humanistas de rejeicdo a dialética aristotélico-

escolastica.®%

Se na ldade Média o critério da ratio sempre esteve na auctoritas, na Idade
Moderna a razdo humana assume um carater critico que contesta as verdades estatuidas por
ato de autoridade.®*® N&o por outra razdo, Franz Wieacker tem o jusracionalismo profano da
época moderna como a for¢ca mais poderosa no desenvolvimento moderno do direito depois
do corpus iuris.®*** Sob esse influxo, concebe-se o direito como uma ciéncia demonstrativa,
sujeita a metodologia da matematica, e em consequéncia afasta-se a hermenéutica e a retérica
forense, pois tudo passava a ser verdades claras e distintas, facilmente identificaveis pelo
aplicador do direito pela subsuncdo. Por meio de enquadramentos conceituais e da separacdo
entre questdo de fato e questdo de direito, a solucéo do litigio passou a ser alcancada por meio
de um juizo légico. Aquilo que antes era 0 achamento do direito (de um direito pré-existente
mas ainda ndo desvendado), transformou-se em aplicacéo do direito.*®> O pressuposto era que
apenas o0 universal era verdadeiro, porque invariavel, porque independente das
particularidades de cada povo, porque imune a valores e deturpac@es ideoldgicas. Esse modo

de pensar impulsiona até hoje o jurista romano-canénico, sempre preocupado em alcancar a

3% MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 134. SILVA, Processo e Ideologia..., p. 58.

SILVA, Processo e Ideologia..., p. 6, com base em Francis Bacon.
MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 135.

Ibidem, p. 135.

WIEACKER, op. Cit. p. 297.

WIEACKER, op. cit., p. 205.

361
362
363
364
365



94

natureza dos conceitos, tratando-os como realidades, em vez de ponderar as contingéncias do

mundo real, as incertezas da vida em sociedade.®

Ainda que no século XVII algumas teorias especificas tenham propostas

aparentemente destoantes entre si,

todas se submeteram aos principios racionalistas, razéo
pela qual é possivel erigir o racionalismo a qualidade de paradigma do periodo. Adotando a
terminologia de Thomas S. Kuhn, o paradigma constitui-se na definicdo de método de
resolucdo de problemas cientificos cujas realizacGes sdo (i) suficientemente inéditas a ponto
de atrair um grupo duradouro de partidarios e (ii) suficientemente abertas para deixar toda
espécie de problemas para serem resolvidas pelo grupo redefinido de praticantes dessa
ciéncia.®® Para ser aceita como paradigma, basta que uma teoria pareca melhor que suas
concorrentes, sem se exigir seja capaz de explicar todos os fatos com os quais pode ser
confrontada.’®® Uma vez estabelecido o paradigma, o cientista pode prosseguir em suas
pesquisas sem ter de comecar seu campo de estudos pelos primeiros principios, sem ter de

justificar o uso de cada conceito,®”

0 que possibilita o desenvolver do conhecimento de
maneira mais célere e linear. O paradigma tem relagdo com a ciéncia normal, que designa a
pesquisa firmemente baseada em uma ou mais realizacdes cientificas passadas.*”* Fixado o
novo paradigma, a partir dai a ciéncia normaliza-se, sai daquele ponto de efervescéncia que
possibilitou a revolucdo cientifica e o surgimento do paradigma. A ciéncia, assim, volta a ser
ciéncia normal. A partir dai, a ciéncia dedica-se a ampliar o alcance e a precisdo do
conhecimento cientifico, sem se propor a descobrir novidades, seja no campo dos fatos, seja

372

no campo das teorias.”’“ Ou seja, a ciéncia dotada de um paradigma segue sempre em frente,

porém por uma trilha inexoravelmente linear, tendo alterado seu norte apenas quando

%8 SILVA, Processo e Ideologia..., pp. 69-70.

Conforme aponta Ovidio: “Por exemplo, enquanto Grotius considerava a verdade, tanto na matemdtica
quanto na ética e no direito natural, tGo permanente e eterna que nem mesmo Deus poderia transformd-la,
Spinoza, ao contrdrio, sustentava que o Direito definia-se pelo poder, e a justica ou injustica de uma
determinada a¢cdo somente seriam pensdveis dentro de um Estado, sendo uma conseqiiéncia ‘do exercicio do
direito de decidir o que é bom e o que é mau’ — SILVA, Processo e Ideologia, p. 73.

368 KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1975, p. 30. Na mesma obra,
o autor sugere que “Homens cuja pesquisa estd baseada em paradigmas compartilhados estdo comprometidos
com as mesmas regras e padrdes para a prdtica cientifica. Esse comprometimento e consenso aparente que
produz sdo pré-requisitos para a ciéncia normal, isto é, para a génese e a continuagdo de uma tradigcdo de
pesquisa determinada” (pp. 30-31).

369 KUHN, op. cit., p. 38.

Ibidem, p. 40.

Ibidem, p. 29.

KUHN, op. cit., p. 77.

367

370
371
372



95

manifestadas anomalias,®”® as quais impulsionardo a superacdo do paradigma por meio de

uma nova revolugdo cientifica.

Erigido, portanto, a paradigma, o racionalismo definiria os rumos de toda a
ciéncia moderna, da matematica & ciéncia juridica.*’* Especificamente no campo juridico, o
racionalismo postulava a certeza, a relacdo de causa e consequéncia, a universalizacdo de
proposicdes e a eliminagédo de valores e a influéncia da cultura. Buscava, enfim, esterilizar o
lado humano na aplicacdo do direito, a qual ficava reduzida a uma relagéo entre premissas e
sintese. Pressupunha-se possivel desenhar o direito como um teorema matematico e
solucionar as controvérsias sociais por meio de um método exato, por meio de uma tarefa de
subsuncdo. E certo que o direito, na Otica racionalista, encontrava fundamento na razéo
humana, mas para possibilitar a efetivacdo de todos os aspectos da teoria racionalista, seria
necessario reduzir o direito a um grupo identificavel de regras, obviamente advindas de uma
unica fonte, cuja qualidade da razdo fosse inquestiondvel. Dai a consequéncia logica de

identificar o direito com o poder.3”

O direito deveria ser tdo seguro gue nao admitisse nenhuma controvérsia em sua
aplicacdo, até porque do contrério ndo seria aquela ciéncia construida sob as diretrizes do
racionalismo. Thomas Hobbes, considerado o pai do positivismo moderno, propunha, a luz de
um estrito voluntarismo, que todo o direito fosse identificado com a vontade do soberano. E o
soberano — um homem artificial, o Estado — o responsavel por fazer a lei, razdo pela qual na
aplicacdo dever-se-ia sempre fazer referéncia a sua vontade, a sua intencdo, e assim

procedendo imaginou-se jamais haver contradicdo nas leis.®’® No modelo elaborado por

373 . . . .
“A anomalia aparece somente contra o pano de fundo proporcionado pelo paradigma. Quanto maiores

forem a precisdo e o alcance de um paradigma, tanto mais sensivel este serd como indicador de anomalias e,
consequentemente, de uma ocasido para a mudanca de paradigma” — KUHN, op. cit., p. 92.

% WIEACKER, op. cit., p.279.

SILVA, Processo e Ideologia..., p. 75.

378 “The legislator in all Commonwealths is only the sovereign, be he one man, as in a monarchy, or one
assembly of men, as in a democracy or aristocracy” - Leviathan, cap. XXVI, §1°. “That law can never be against
reason, our lawyers are agreed: and that not the letter (...), but that which is according to the intention of the
legislator, is the law. (...)it is not that juris prudentia, or wisdom of subordinate judges, but the reason of this
our artificial man the Commonwealth, and his command, that maketh law (...)In all courts of justice, the
sovereign (which is the person of the Commonwealth) is he that judgeth: the subordinate judge ought to have
regard to the reason which moved his sovereign to make such law, that his sentence may be according
thereunto, which then is his sovereigns sentence; otherwise it is his own, and an unjust one” (“Que a lei nunca
pode ser contrdria a razdo é coisa com que nossos juristas concordam, assim como que ndo é a letra (...) que é a
lei, e sim aquilo que é conforme a intengdo do legislador. (...) o que faz a lei ndo é aquela jurisprudentia, ou
sabedoria dos juizes subordinados, mas a razédo desse nosso homem artificial, o Estado, e suas ordens. (...) Em
todos os tribunais de justica quem julga é o soberano (que é a pessoa do Estado). O juiz subordinado deve levar
em conta a razdo que levou o soberano a fazer determinada lei, para que sua sentenga seja conforme a esta, e
nesse caso a sentenga é uma sentenca do soberano, caso contrdrio é dele mesmo, e é injusta”) — Leviathan, cap.
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Hobbes o Poder Judiciério seria um poder subordinado, destinado a reproduzir as palavras da
lei, sem acrescer ao resultado a menor parcela volitiva. Enfim, estava se propondo uma teoria
estanque de separacdo dos poderes que posteriormente viria a ser aprimorada por
Montesquieu (1689-1755).%"

O positivismo juridico — nas suas primeiras elaboragdes, parcialmente superadas,
é certo, porém ainda com reminiscéncias ideoldgicas que comprometem a prética juridica de
agora — separava os fatos dos valores e apregoava que a ciéncia deveria julgar apenas os fatos,
pelo que pretendia ser uma ciéncia livre de valores e eticamente neutra. O cientista social,
nessa Otica, deveria ser indiferente a qualquer objetivo e alcancar um estagio de niilismo.
Mesmo a secularizacdo impunha essa consequéncia, ao irradiar a autonomia humana em
contraposicdo e ruptura como uma ordem metafisica transcendente. Ocorre que o cientista
social — aquele cientista de carne e 0sso, fora das previsdes conceituais dos filésofos da época
— ndo é imune a preferéncias. Inserido naquele contexto, a atividade constante do cientista
social era de lutar contra suas preferéncias, enquanto ser humano e cidaddo, que atrapalham
seu distanciamento cientifico. E tirava a forca para tal empreitada do fato de que sua
dedicacdo visava apenas a um dnico valor: a verdade.”® Ent&o, almejavam-se na aplicagdo do
direito verdades claras e distintas, fora dos influxos pessoais dos intérpretes, o que justifica o

horror de Hobbes pela retdrica.>”

A verdade, por definicdo, ndo se confunde com o bom, com o justo, com 0s
valores inerentes a um juizo de valor. A verdade, tal como concebida pelo racionalismo,
estaria na demonstracdo natural dos resultados. A rejeicdo das causas finais acabou por
destruir a base tedrica do pensamento classico e a ciéncia passou a ser tida como puramente
racional.*®° No campo do direito, observando a nova tendéncia positivista de ndo fazer juizos

de valor, mas de buscar sempre a verdade, estabeleceu-se o dever de buscar uma decisdo

XXVI, §72. Para Hobbes, ja que lei do principe precisa ser interpretada, para isso servem os juizes: o que
regulard a interpretacdo sera a vontade do soberano, principalmente a busca da intengdo do legislador. “/
suppose that He [Edward Coke] means that the reason of a judge, or of all the judges together without the King,
is that summa ratio, and the very law: which | deny, because none can make a law but he that hath the
legislative power. That the law hath been fined by grave and learned men, meaning the professors of the law, is
manifestly untrue; for all the laws of England have been made by the kings of England, consulting with the
nobility and commons in parliament, of which not one of twenty was a learned lawyer” - HOBBES, Thomas. A
Dialogue of the Common Law.

377 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de la Brede et de. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

378 STRAUSS, Leo. What is Political Philosophy? Chicago: University of Chicago Press, 1988, pp. 18-19.

SILVA, Processo e Ideologia..., p. 77.

STRAUSS, Leo. An Introduction to Political Philosophy. Detroit: Wayne State University Press, 1989, p. 87
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correta, e ndo uma decisdo justa. Para cumprir com essa misséo, o direito moderno buscou
uma estruturacdo da ciéncia juridica como ciéncia natural, utilizando-se da l6gica apoditica,
que seria capaz de trabalhar com a demonstracdo da verdade no Direito assim como a ciéncia
natural o fazia nos demais campos do conhecimento. Abandonou-se a racionalidade préatica
para encampar a racionalidade tedrica, expressada no positivismo em uma geometrizagdo do
juridico.®®! Essas premissas foram reforcadas por Leibniz (1646-1716), que deixou mais
sofisticado o formalismo juridico ao propor que o direito dependeria de defini¢ces, ndo de
experiéncias; da razdo, ndo dos sentidos; do direito teérico, ndo do fato.*®? Para Leibniz, teoria
do direito era uma ciéncia, e toda ciéncia pressupde demonstragdo, e qualquer demonstracao
depende de definicdo, de conceitos. Criava-se, assim, como consequéncia inevitavel do
racionalismo, o mundo juridico, constituido por conceitos, defini¢cBes, por verdades eternas
independentes dos fatos e da experiéncia; um mundo juridico constituido pelo dogmatismo
em detrimento da compreensdo.*® Transformou-se o direito em uma ciéncia exata e formal,
invariavel, com patrimdnio conceitual imune as vicissitudes histéricas.*®* Cabia ao aplicador
do direito, tal como em uma operacdo matematica, realizar a subsuncdo do fato a lei,

extraindo dai a solucdo para o caso concreto.

Se por um lado o direito romano classico era o direito do caso, alheio a
sistematizacdo do direito, o jusracionalismo, no outro extremo, a pretexto de liberar-se da
influéncia de fatores externos que apenas atrapalhavam a pureza do direito (como, por
exemplo, pessoas, coisas e agdes), instituiu a separacdo entre fato e direito. Como que para
ilustrar a tbnica do pensamento de entdo, Hugo Grotius afirma no seu O direito da guerra e
da paz que “assim como 0s matematicos, ao examinarem as figuras, fazem abstragdo dos
corpos que elas modificam, também eu, ao explicar o direito, desviei meus pensamentos da
consideracdo de qualquer fato particular”.®® Esse foi mais um dos fatores que apontam a
ruptura do direito natural moderno com o direito natural classico. O direito natural classico
sempre esteve preocupado em extrair o direito da observagdo da natureza, ao passo que o
direito jusracionalista da modernidade construia o direito por regras e pelas consequéncias das
regras, sem qualquer preocupagdo com os fatos. Se o plano tripartite era utilizado por Gaio

para fazer uma classificacdo das coisas, entre pessoas, bens e atividades humanas, o

31 SILVA, Processo e Ideologia..., pp. 69 e ss.

LEIBNIZ, Gottfried. Elementos do Direito Natural, 1672. Madrid: Editorial Technos, 1991, p. 70, apud SILVA,
Processo e Ideologia, p. 78.

38 SILVA, Processo e Ideologia, p. 79.

Ibidem, p. 90.

Gotius, discurso preliminar..., apud VILLEY, op. cit., p. 567.
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jusracionalismo valeu-se desse plano para fazer uma classificacdo de direitos.®® A
consequéncia prética foi que o “direito de cada um” deixava de ser uma incognita — como o
era no direito romano classico, no qual era aferido considerando-se as circunstancias
especificas do caso —, para tornar-se uma coisa certa e determinavel, previsto de antem&o em
uma norma juridica abstrata, em um sistema de direitos subjetivos. A afirmagdo desse modo
de pensar, como era de se esperar, representou um processo de escamoteamento da justica
distributiva.®®” Desvinculando-se o direito do caso, para situa-lo nos conceitos, a fonte do
direito desloca-se da jurisprudéncia para a doutrina, num primeiro momento, e depois para o
legislador,*® aquele encarregado de plasmar no papel, em dispositivos claros e sintéticos, toda
a complexidade do drama humano. Houve aqui uma passagem da prudéncia pratica para uma
técnica poética,*® exigindo do oficio do julgador uma técnica para além da simples praxis, a
qual sempre foi suficiente desde a antiguidade.*®® Nesse sistema néo haveria espaco para mais
de uma decisdo: a luz das ciéncias naturais e sob o paradigma racionalista, a cada conflito
correspondia apenas uma Unica solugdo no sistema, identificada como a solucéo correta, a

solucdo verdadeira.

1.2.1.3. O movimento codificatorio

Reelaborado pelo humanismo, pelo jusracionalismo e pelo iluminismo, o direito,
instituido pela autoridade detentora do poder, alcanca unidade em todo o territério da nacéo,
superando a incerteza e variedade dos costumes de outrora. Ainda, por estar fundado apenas
na razdo, o direito é separado de um simples voluntarismo e de suas antigas bases cristas e

teoldgicas. Enfim, ordenado em conceitos concatenados e sujeito ao método dedutivo das

% por exemplo: enquanto Gaio discorria sobre as coisas, dividindo-as entre coisas corpdreas e incorporeas,
Hugues Doneau (um dos representantes do humanismo francés, 1527-1591) falava em coisas que nos
pertencem e coisas que nos sao devidas, para chegar as no¢des de direito de propriedade e direito de crédito —
cf. VILLEY, op. cit., pp. 572-573.

**7 |bidem, pp. 575-576.

388 “Pois, nessa filosofia, as proprias leis positivas, quando tém certo nivel de generalidade, sGo apenas regras
doutrinais retomadas pelo legislador. O destino natural da doutrina é tornar-se lei” — VILLEY, op. cit., p. 478.
Mais a frente na obra, o autor afirma que “A formagdo de um direito comum so podia resultar da doutrina e
essa doutrina fez nosso direito” — VILLEY, op. cit., p. 674.

% Técnica poética designa uma atividade que realiza objetos. No direito, estaria ligada a uma atividade que
depende de coisas externas ao agente, e por isso exige técnica, um saber fazer para que um resultado seja
obtido. E uma distincdo aristotélica, que no outro extremo coloca a praxis, atividade que n3o considera nada
além do agente.

3% FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao Estudo do Direito..., p. 75.



99

ciéncias naturais, o direito passa a ser aplicado de forma certa e independente de maledveis
interpretagdes, eventualmente tendentes a favorecer determinada classe. Esses sdo os frutos
trazidos pelas alteracdes politica, social e filosofica, o que praticamente impunha a ordenacgéo
das leis em um sistema de regras. Preparava-se 0 caminho para as sistematizacbes e

codificagdes do periodo.

Além disso, a crencga acritica jusracionalista na razdo e em um direito justo em
absoluto levou o legislador a ter como possivel regular de uma vez por todas qualquer
situacdo imaginavel. O jusracionalismo, portanto, se por um lado incentivava a redugdo do
direito a lei, por outro lado legitimava teoricamente essa reducdo. Como resultado, ja que o
codigo era a obra perfeita de um legislador racional e iluminado, capaz de prever todas as
situacBes possiveis de acontecer na sociedade e, também, capaz de estipular previamente uma
regulacdo cogente, extirpou-se do trabalho juridico aquele desenvolvimento espontaneo que o
direito experimentou durante a idade média. A afirmacdo da obra do legislador foi
acompanhada por uma desconfianca em relacdo a ciéncia e aos operadores do direito. Nao por
outra razdo, aos grandes cddigos do periodo geralmente se seguiam decretos proibindo tanto a
interpretacdo dos dispositivos quanto a critica doutrinaria.>**

Os cddigos, portanto, vinculam-se ao jusracionalismo também pela sua teoria
das fontes do direito, jA& que excluia a doutrina, 0 costume e a possibilidade de
desenvolvimento juridico por parte da obra dos magistrados. Nesse aspecto, o jusracionalismo
era muito conveniente as novas necessidades do estado absoluto, que buscava um modo de se
impor sobre a sociedade, mas de forma legitima. A identificacdo do direito com a lei, somada
a identificacdo da lei com a vontade do principe — este Ultimo aspecto devido principalmente &
obra de Hobbes — e ao pressuposto de que a lei era expressdo da racionalidade e estava de
acordo com o direito natural, satisfez todos os anseios do estado absoluto. Por estar de acordo
com o direito natural, havia axiomas primeiros, inquestionaveis, sobre os quais se fundava as
demais proposi¢bes normativas e todo o sistema.®®* Criava-se assim um sistema fechado
(sistema imanente), tracado com base nas teorias mateméticas de Leibniz e Wolff,

formulando-se normas juridicas como proposi¢Ges ordenadas, completas e perfeitamente

¥ o que foi procedido na Prussia, por decreto de 03-08-1978, proibindo-se a interpretacdo através de

precedentes, comentarios ou de elucubragdes eruditas, e instituindo-se uma comissdo legislativa para o
esclarecimento de duvidas - cf. WIEACKER, op. cit., p. 377 -, e também na Franga, em 1790, por Napoledo, que
tinha horror a interpretacdo juridica. Enfim, é conhecida a afirmacdo de J. Bentham de que o intérprete
pretende, com suas fic¢des interpretativas, substituir-se ao Poder Legislativo — cf. BRUTAU, op. cit., pp. 138-
139.

32 MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 144.
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conectadas entre si.**® N&o por outra razdo Leibniz propds a elaboracdo de um conjunto de
leis — um codigo — que possibilitasse a exposi¢do inequivoca da disciplina legal, cujo

desconhecimento ninguém estaria autorizado a alegar.***

Agora definitivamente o direito se identificava com a lei e, mais que isso, com
um sistema de proposi¢cdes normativas verdadeiras e interconectadas, enfim, com um sistema
axiomatico.*® Ganha relevancia o Estado, mais especificamente o Poder Legislativo. Se
Rousseau (1712-1778) tinha a lei como resultado da vontade geral do povo, o qual deveria
ratifica-la expressamente sob pena de nulidade, Montesquieu (1689-1755) defendia que a lei
deriva ndo da vontade do povo, mas da razdo, a qual poderia ser delegada, levando-o a eleger
um 6rgdo a quem competiria a elaboracdo das leis: o poder legislativo. O poder legislativo
estaria apto a elaborar leis gerais e abstratas, em observancia do principio absoluto da
igualdade, e leis que seriam legitimas por contar com a aprovacao de toda a sociedade, por

meio de seus representantes.

A igualdade e liberdade, tdo recorrentes nas doutrinas racionalistas,
estabeleceram-se agora como ideologia,®*® e como tal passaram a determinar o
desenvolvimento das atividades politica e juridica, principalmente sob o manto da separacéao
dos poderes. O direito, assim, era reduzido a lei, cuja criacdo competia ao Estado, de modo

que ganha relevo a necessidade de promulgagéo do texto normativo.**’

O direito, posto pelo
Estado por meio da promulgacdo, passa a ser exaustivo e excludente. Exaustivo porque
editado sob a ideia de completude, pressuposto formal do sistema. Excludente porque

formado apenas pelas resolucdes do poder legislativo dispostas em formato de c6digo.3®

A experiéncia juridica ocidental conhece os codigos desde ha muito tempo, do
que sdo exemplos as compilagbes do direito romano. Mas as codificagdes modernas,

fundamentadas nos novos pressupostos tedricos do periodo, representam um fendmeno

3 |bidem, p. 146.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 151. A completude continua como propriedade formal do sistema, mas nado
se esgota em completude legislativa, mas completude semantica, no sentido de que para cada conduta C
havera uma norma N qualificando-a em algum dos modais dednticos, mas uma norma N que pode provenir de
fonte outra que a legislagdo, como o costume, jurisprudéncia — cf. VILANOVA, op. cit., pp. 202-207.

** TARELO, Storia.. p. 133.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 169.

Exigéncia expressa do art. 12 do Cddigo Civil francés. Conforme a jurisprudéncia do Conselho de Estado,
promulgacdo é “o ato pelo qual o Chefe do Estado atesta a existéncia da lei e ordena as autoridades publicas de
a observar e a fazer observar” — MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 170, nota 2.

3% MARTINS-COSTA, A Boa-Fé...,, p. 170. “O Sistema pressupde que o Direito seja produzido pelo Poder
Legislativo. (...) O resultado inevitdvel é tornar os juizes e, de um modo geral, os juristas, além de
irresponsdveis, uma espécie de brago mecdnico do Poder” —SILVA, Processo e Ideologia..., p. 2.

394
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inédito.** A ligacéo do jusracionalismo com o iluminismo deu origem & primeira grande onda
de codificacdes modernas. Essas codificagdes, embora diferentes dos antigos codex romanos e
da idade média, ainda ndo fixam, ndo ordenam nem melhoram o direito. Elas antes visam a
planificar a sociedade por meio de uma reordenacdo sistematica da matéria juridica.*®® Esses
primeiros codigos buscam apenas unificar o direito territorial e resolver questdes
controvertidas do direito comum. Os codigos seguintes, aqueles tipicamente jusracionalistas,
deram um passo adiante, por representarem atos de transformacdo revolucionaria, com uma
confrontacdo violenta com a tradicdo, impulsionados por um desiderato irresistivel de

reforma.*%

Alemanha, Prissia e Austria sofreram as primeiras influéncias politicas do
jusracionalismo, adotado que foi como ética politica e programa de governo do absolutismo
esclarecido.””> Também na Franca, um dos palcos do iluminismo e do absolutismo mais
acabado, a filosofia juridica e politica do jusracionalismo desde cedo reinou entre a burguesia,
ainda que travestida de paixdo pela liberdade. Bem entendida, a ideologia da liberdade e da
igualdade de todos os homens funciona como patrocinador da concepcao jusracionalista de
fixacdo do direito em codigos, pois as regras abstratas e gerais limitariam o poder do Estado,
ao mesmo tempo em que tratariam todos os cidaddos uniformemente. As doutrinas
humanistas e iluministas, condensadas no jusracionalismo, ja haviam se estabelecido na
Europa desde antes, mas foi apenas com a eclosdo da Revolucdo Francesa que os ideais que
estavam por base dessas teorias tornaram-se ideologias, estruturantes da nova ordem. O
codigo prussiano, portanto, publicado em 1794 apo6s longo processo de elaboracdo, se
certamente promulgado sob o influxo do jusracionalismo, ainda ndo serve como representante
do fenomeno codificatorio em toda a sua plenitude, ja que “carece das bases da igualdade e
unitariedade dos sujeitos que Ihe sdo destinatarios e da pretensdo a plenitude juridica que

caracterizardo a codificacéo francesa de 1804 e alema de 1900”.%%

399 o T . ~ . . . ~
Embora o termo “cddigo” derive de “codex”, tem conotacao diferente. Codex designava a consolidagdo de

um direito esparso, muitas vezes apenas reunindo todo o direito costumeiro aplicado em determinado
territério, sendo lacunosos e mesmo contraditérios (consolidacdes da Idade Média quanto ao ius commune,
por exemplo). Por outras vezes, se tinha a pretensdo de estabelecer apenas uma fonte juridica, os codex ndo
tinham preocupagdo com a ordem de exposigdo, como por exemplo o codex de Justiniano. O determinante
para definir o cddigo moderno é a unidade e a técnica na elaboragdo, pressupondo-se ainda a ab-rogacdo de
todo o direito precedente. — MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., pp. 176-177.

O WIEACKER, op. cit., p. 366.

Ibidem, p. 367.

Ibidem, p. 311.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., pp. 172, nota 7.
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A situagdo politico-constitucional francesa possibilitou, com a Declaracdo de
Direitos e Constituicdo Francesa de 1791 e principalmente com o Code Civil, elevar a
qualidade de axiomas a igualdade juridica dos cidaddos e a liberdade da esfera juridica dos
particulares.”®* Se na Alemanha a vitéria da razdo foi imposta de cima para baixo pelo
soberano, na Franca a mesma situacdo foi obtida pela luta dos cidadaos, o que explica ser, até
hoje, o cédigo civil francés um dos principais fatores de integracdo nacional.*®> No contexto
francés, o desejo pela unificacdo e generalizacdo do direito ndo provem de conclusdes teoricas
de pensadores académicos — caso da Prussia, p. ex.; esse desejo aparece na Franga como
decorréncia direta de uma vontade revolucionaria que agitou o final do século XVIII, o que
explica ter o legislador francés uma tendéncia anti-tradicionalista muito mais intensa que os
demais legisladores continentais do periodo.*®® Além disso, & época da elaboracéo do cdigo
civil francés ja havia surgido nos ultimos anos uma cadeia de importantes cdodigos, cujos
processos de elaboracédo e de aplicagédo evidenciaram erros e acertos que certamente guiaram a
atividade do legislador francés. A codificacdo plena, ja na segunda onda de codificacéo, foi
alcancada, portanto, apenas no século XIX, representada pelo Code Civil, cujos 2281 artigos
ultrapassam o cddigo austriaco em precisdo, clareza e rigor, e constituiram uma obra
legislativa de inegavel valor, na qual se baseou grande parte da atual cultura juridica mundial,

como a italiana, espanhola, portuguesa e também a dos estados latino-americanos.*®’

Estavam estabelecidos assim tanto o sistema interno quanto o sistema externo,
sob os quais a resolucdo dos casos era alcangada a partir de proposi¢des juridicas verdadeiras
e concatenadas, delas deduzida a norma aplicavel.*”® Ao mesmo tempo em que o direito se
reduzia a nexos de causa e consequéncia, a dialética e a topica dos classicos eram
definitivamente superadas pela logica dos modernos. Foram de uma vez por todas separados
direito e fato, surgindo dai a separacdo entre os dois mundos kantianos do ser e do dever
ser.*® Operou-se, com o jusracionalismo, com a emancipagdo em relacdo & teologia moral,
uma verdadeira alteracdo de método na aplicacéo do direito.*® A 16gica dialética do discurso

— e da incerteza — foi substituida pela l6gica apoditica da subsuncéo — e da certeza.*'* N&o se

“%* MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 174. WIEACKER, op. cit., p. 390.

WIEACKER, op. cit., pp.312-313.

Ibidem, p. 391.

Ibidem, p. 389 e 394.

Um sistema externo, porque superou aquele direito disperso em multiplicidade de fontes; e um sistema
interno, porque conectadas materialmente as proposi¢des, pretensamente sem lacunas.

409 SILVA, Processo e Ideologia..., p. 36.

WIEACKER, op. cit., p.279 e ss

MARTINS-COSTA, A boa fé... pp. 136 e ss.
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consideravam mais os valores porque se tinha como pressuposto que os conflitos entre valores
eram insollveis pela raz80 humana, dado que ndo poderiam ser demonstrados
cientificamente.**? Legitima-se e justifica-se, sob esse ponto de vista, a superacio de qualquer
pensamento pré-cientifico, tido agora como folclore.**®> O método passava a ser reducao,
deducao, conexdo e demonstracdo.*** Definiram-se assim, sob o influxo do jusracionalismo,
as mais importantes concep¢des no ambito juridico na tradicdo romano-candnica, que
marcaram a aplicacdo do direito nas nacdes com ela comprometidas: direito é a lei, fruto da
atividade parlamentar — concepcdo derivada diretamente do iluminismo; direito se aplica por
meio da logica dedutiva, de subsuncdo, com apoio no método das ciéncias da natureza —

concepcao derivada diretamente dos matematicos Leibniz e Wolff.*"

Somente poderia ser reconhecido como direito os enunciados de textos
produzidos pelo Estado na forma de lei. A Escola de Exegese, exaltando a subsungéo e a
completude do ordenamento juridico, consolidou a ideologia do poder judicial como poder
neutro, sem papel na criacdo do direito, limitado a uma aplicacdo esterilizada pela logica
dedutiva. Como o direito é dado a priori, fruto da geometrizacdo aplicada ao direito,
competiria ao poder judiciario uma funcdo meramente declaratéria no transito juridico. Esse
conceitualismo sustenta 0 pensamento dogmatico e representa a grande barreira a criacdo

jurisprudencial do direito,*'®

0 que, ademais, caiu como uma luva a ideologia da Revolucdo
Francesa. Com efeito, a proposta de se fazer tabula rasa no antigo regime compreendia
também a odiosa classe dos juizes, cargo até entdo vitalicio e aliendvel ocupado pelos
aristocratas, que decidiam as causas como bem lhes apetecia. A nova proposta racionalista,
reduzindo o direito a lei, a expressdo da democracia representativa, tinha os juizes como
meros aplicadores da lei ao caso concreto, como meros burocratas bouche de la loi, e o Poder
Judiciario como um poder praticamente nulo, o que foi ensinado e aplicado até meados do

século XX.*7

12 STRAUSS, Leo. What is Political Philosophy? Chicago: University of Chicago Press, 1988, pp. 22-23.

Ibidem, p. 23.

MARTINS-COSTA, A Boa-Fé.., p. 153.

Ibidem, pp. 178-179. Era a busca pela seguranca juridica, forca motriz das altera¢des do periodo. Na tradicdo
romano-candnica, tinha-se por seguranca juridica seguir-se o direito plasmado na lei. Conforme Chiovenda, “Os
juizes rigorosamente fiéis a lei conferem aos cidaddos maior garantia e confianca do que os farejadores de
novidades em geral subjetivas e arbitrarias” — CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de Direito Processual Civil.
V.l. Rio de Janeiro: Saraiva, 1965, 22 Ed., p. 42.

416 SILVA, Processo e Ideologia..., p. 84.

M7 g vedacdo de o juiz interpretar a lei é uma exigéncia politica, ndo juridica. O juiz neutro ndo era o juiz que
ele [Montesquieu] conhecia, mas o juiz com quem sonhava; o juiz que o sistema politico, concebido por ele,
haveria de criar” — SILVA, Processo e Ideologia..., p. 272
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Como se V&, os efeitos jusracionalistas afetaram tanto a concepc¢do do que seja
direito — que ficou reduzido a lei, a expressao da vontade do soberano —, quanto a forma de
aplicacdo do direito — que passou a se dar pelo método dedutivo, extraindo de conceitos
abstratos conceitos mais especificos até chegar ao conceito aplicavel ao caso, momento em
que se daria a subsuncdo do fato a norma, a conjugacdo dos mundos do ser e dever ser.
Evidente que a interpretacdo do direito ndo poderia ficar imune a essa onda de influéncia
jusracionalista. No Continente, com a vigéncia dos cddigos, os ideias jusracionalistas e a
ideologia das revolugbes levaram a um tipo de interpretacdo juridica de insuperavel
vinculagdo ao texto legal. Em um primeiro momento, quando ainda inabalada a pretensédo dos
cédigos de completude e ndo-contradicdo, caiu-se em uma exegese literal dos textos,
procedida pela Escola de Exegese, para a qual o sentido do texto dependeria apenas de uma
analise literal de seu contetdo. Cedo se percebeu, porém, que o direito, ainda que cristalizado
em dispositivos legais, em texto claro, geral e sistematizado, sempre necessitaria de
interpretacdo quando da sua aplica¢do. A partir dai, a teoria da interpretacdo evoluiu em um
processo de reconhecimento gradual de poder de criacdo juridica ao intérprete, em superacdo

da ideologia de anulacdo do poder judiciario.

Nesse contexto, vem sendo reconhecida a jurisprudéncia relevante papel na
criacdo do direito. Na tradicdo juridica romano-candnica a forca persuasiva dos precedentes ja
¢ fato consumado e ha inclusive manifestacbes de atribuicdo de forca vinculante aos
precedentes, de modo que a jurisprudéncia pretende alcar-se a categoria de fonte formal de
direito. Acresce-se a isso a nova forma de legislar, com a edicdo de normas contendo
clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e principalmente o estabelecimento de
uma nova figura normativa, a dos principios — ndo na ideia de principios gerais de direito, mas
como principios juridicos com forga normativa —, 0 que explicitamente deixou ao intérprete a
tarefa de construir, no caso, a norma juridica a ser aplicada. Essa nova forma de proceder
acabou resgatando o valor da topica, da dialética argumentativa, a ponto de a motivagao ser
requisito de validade da decisao judicial, além de resgatar a ideia de participacdo das partes na
construcdo da solucdo da controvérsia (=partes participam na reconstrucdo dos fatos e
também na construcdo da norma juridica).*® Em que pese toda essa recente evolugdo, é

inegavel o peso do paradigma racionalista sobre os destinos do método da tradi¢cdo romano-

418 ~ . . A . . .
“a norma, enquanto abstracdo, tem de ser concretizada na experiéncia vital do caso concreto; e isto

pressupde o cumprimento de uma complexa tarefa hermenéutica, sem a qual a norma ndo passarda de um
enunciado vazio, capaz de multiplas e contraditdrias alternativas de solucdo. Estamos longe do tempo em que
os iluminados juristas europeus acreditavam que a lei tivesse uma vontade constante” (SILVA, Direito
Material..., p. 280).
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canbnica. Uma influéncia tdo forte que dificulta que a ciéncia juridica descarrile de seus
trilhos*® e compromete o reconhecimento da atividade criadora da jurisprudéncia — a corte
cria direito, é certo, mas ndo se da conta dessa sua atividade e muitas vezes recusa essa

atribuicdo, o que compromete a qualidade do direito por ela criado.

A analise da evolucdo da interpretacdo juridica na tradicdo romano-candnica e
no common law ajuda a evidenciar o papel que foi atribuido ao poder judiciario, bem como o
papel que o poder judiciario efetivamente exerce. Em cada uma das tradi¢cdes a jurisprudéncia
tem funcgdes especificas, em cujo desempenho foi se estabelecendo como protagonista na
construcdo do direito, ou como simples figurante. Essa analise merece um item em separado
(item 1.2.4).

1.2.2. Common law, case law e stare decisis

1.2.2.1. O carater refratario da tradicdo inglesa ao paradigma racionalista

A Inglaterra teve sua matriz juridica baseada no processo formulério, no direito
romano classico, 0 modelo vigente no periodo da ocupacdo romana em Britannia (século |
a.C. ao século V d.C.), a qual funcionava como provincia imperial (provincia imperiali). E
certo que invasao barbara revisou as institui¢des juridicas do territério, mas ndo pode ser
desprezada a influéncia dos séculos aplicando o direito romano sobre os destinos do juridico,
tanto que ndo é de graca a méxima do ensino juridico inglés de que os romanos devem ser

lembrados por suas estradas e por seu direito.*°

No periodo compreendido entre a invasdo barbara do século V e a morte do

ultimo rei saxdo e invasdao normanda em 1066, a histéria da Britannia foi conturbada, com

2 0 método da dialética, de trabalho do caso, “E um método que hoje perdemos, que n3o sabemos mais

praticar, pelo menos de modo consciente: porque o triunfo completo demais da légica dedutiva teve por efeito
sufocd-lo” - VILLEY, op. cit., p. 432.
20 “The Romans are to be remembered for their roads and law” — LYON, op. cit., p. 18.
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uma série de invasdes, divisdes de territorios, disputas pelo trono e afirmacdes de reinos,**

sendo caracterizada ainda por uma complexa estrutura administrativa.**

Desde entdo e ao contrério da Europa Continental, a Inglaterra ndo procedeu ao
divorcio com seu passado juridico. Em vez disso, manteve-se em um trajeto praticamente
linear de desenvolvimento do direito. Ndo obstante também tenha sentido os efeitos das
contingéncias historicas — periodos de guerras, invasdes, dissipacdes de territorio,
reunificagOes, revolugdes liberal e industrial, desenvolvimento econémico, capitalismo —,
manteve-se imune aos efeitos das transformacdes politica, social e filoso6fica que ocorreram a
partir do século XV, razdo pela qual preservou, ao contrario do Continente, sua tradi¢éo
juridica. A Inglaterra, ademais, foi o berco de muitas das teorias que deram forma ao
paradigma racionalista do Continente europeu. As transformacdes filoséficas dificilmente
podem ser as protagonistas de qualquer transformacgdo pratica. Se no Continente o
racionalismo foi a teoria filosofica responsavel por dar forma ao sistema juridico, o foi téo
somente pela conjugacdo de outras causas mais pragmaticas e com as mesmas exigéncias:

causa politica e social.

Resta saber entdo por que, na Inglaterra, as alteracGes sociais e politicas do
periodo ndo funcionaram de faisca para incendiar toda a revolugdo do pensamento preparada

nas academias pela filosofia.

Pois bem, no século XI o territério inglés encontrava-se fragmentado entre
diversos reinos saxdes e o direito, em consequéncia, era constituido por diversos costumes
locais. N&o havia uma forte unidade juridica, nem econémica, nem politica e nem social. Com
a invasao normanda em 1066, chamada de “conquista”, houve uma renovagao politica e
juridica na sociedade inglesa, a qual teria tudo para experimentar uma ruptura com o passado,
s6 que ndo experimentou.’”® Guilherme, o Conquistador (em inglés, “William the
Conqueror”), ndo teve como pretensdo extirpar toda a cultura do territorio e impor a cultura
normanda. Isso porque Guilherme chega, na verdade, como herdeiro do reino saxao, e assim é
recebido desde logo pelos senhores saxdes remanescentes, a falta de outro lider forte que
pudesse guiar o desenvolvimento do povo.*** Ademais, Guilherme nem sequer desejou

manter residéncia no novo territério conquistado. Apds o sucesso da empreitada, resgatou

L Cf. LYON, op. cit., pp. 21-35.

Cf. LYON, op. cit., pp. 36-82.

GROSSI, L’Europa Del diritto..., pp. 78-79.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 151. LYON, op. cit., pp. 116-118.
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impostos para seus exércitos e tdo logo estabilizou seu poder retornou & Normandia, deixando
a administracdo nas maos de pessoas de sua confianca, além de repartir o territorio,
inaugurando, com tracos particulares, o feudalismo na Inglaterra.*® O feudalismo na
Inglaterra, contudo, teve menos forca que no Continente, pois 0s senhores normandos que
acompanharam Guilherme a Inglaterra estavam em um pais conquistado, do qual ignoravam a
cultura e seu povo, e permanecer ligados ao poder central era medida visante a sua prépria

protecdo. N&o se destacou, assim, nenhum senhor para fazer frente ao poder real.

Apo6s 1066 ndo ha fortes mudancas. Os reis normandos, se de um lado eram
inovadores e trouxeram para a Inglaterra uma colecéo de leis do Continente, de outro lado
sempre souberam preservar as instituicbes locais que reconheciam ser adequadas, inclusive
reelaborando as cortes “The Hundred” e “The Shire” para transforma-las em tribunais de
exceléncia. Essa conjugacdo dos novos elementos com os antigos deu as bases para a

fundacdo de um independente e firme corpo de direito.*?

A diferenca do Continente, a Inglaterra ndo precisou utilizar o direito como
instrumento de unificacdo do territério. Em superacdo gradual do direito esparso em costumes
locais, a instauracdo do forte regime normando criou uma estrutura unitaria comandada por
um efetivo poder central. O centralismo dai decorrente ndo se limitou a esfera politica, pois se
estendeu a esfera juridica por meio da criacdo de cortes com a incumbéncia de delinear o
direito.*?” Ja em 1086, Guilherme, provavelmente consciente de seu grande poder sobre a
Inglaterra, decidiu expressar sua autoridade por meio de dois atos simbdlicos. O primeiro
deles consistiu em catalogar todos os bens do territorio, sendo que todos estavam sujeitos a
tributos. O segundo e mais importante obrigou a todos os senhores a jurar lealdade a ele.
Reconheceu que os servos deviam lealdade a seus senhores, mas declarou expressamente que
todos os servos do territério também deviam lealdade a ele, o que resultou em uma lealdade
muito maior que aquela possuida pelos senhores.*?® Ou seja, Guilherme estendia seu poder
por todo o territorio inglés. A presenca de um poder central estavel tornava desnecessarios

tanto o recurso ao direito romano pés-classico,**® quanto a instituicdo de um poder absoluto

2 LYON, op. cit., p. 129.

Ibidem, p. 103.

GROSSI, L’Europa... p. 79.

Com isso, “William had become more than a strong feudal king; He had become a national ruler to whom all
free subjects owed their supreme loyalty” — “William se tornou mais que um forte senhor feudal; ele se tornou
um dirigente nacional a quem todos os sujeitos livres deviam-lhe suprema lealdade” — LYON, op. cit., p. 118.

2 Utilizado no Continente, dentre outros motivos, para combater a pulverizacdo de direitos e jurisdi¢des - cf.
WIACKER, op. cit., p.115
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acompanhada de uma unificacdo do direito. Como o feudalismo nunca teve grande forga na
Inglaterra e nunca ameagou a unidade do territorio, ndo se verificou a causa politica
experimentada no Continente que recomendava a instituicdo do direito privativamente pelo

soberano.

Porém, o fato histdrico que mais caracterizou a Inglaterra e tornou-a imune, por
assim dizer, as contingéncias politicas e sociais que se seguiram nos séculos foi a edicdo da
Magna Carta em 1215, por concesséo do rei John. A Magna Carta consiste em um documento
escrito contendo regras por meio das quais o rei deveria governar. Originariamente foi
pensada como um acordo entre o rei e 0s senhores feudais, numa tentativa destes tltimos em
garantir seus privilégios e conter a expansdo do poder central. Ndo por outra razdo, depois de
editada e observada pelo rei, a Magna Carta perdeu a importancia politica na época e passou a
ser pouco estudada, sendo que no periodo posterior da dinastia Tudor (1485-1603) foi mesmo
esquecida.”®® N&o obstante, os futuros intérpretes da Magna Carta enalteceram suas
qualidades libertarias. De acordo com a interpretacdo conferida por Edward Coke no século
XVII, a Magna Carta salvou a Inglaterra do jugo dos tiranos, consagrou direitos civis basicos
e germinou o governo constitucional inglés. Para Coke, portanto, a Magna Carta basicamente
pds o rei sob a lei e fundou o parlamento, a0 mesmo tempo em que garantiu a todos os
cidaddos o julgamento pelo devido processo legal. Ocorre que essa interpretacdo distorce o
que efetivamente pretendeu-se com a Magna Carta, e faz dela um documento totalmente
diferente daquele editado em 1215. A Magna Carta resultou de desentendimentos entre rei
John, o papa e os barbes acerca das prerrogativas do soberano. Visava a garantir os proprios
direitos dos nobres, em vez dos direitos do povo inglés. E por isso que no século XX iniciou
um movimento para refazer a interpretagdo conferida ao documento, tendo agora os bardes
como egoistas e com interesses limitados a preservar seus privilégios, sem seres os paladinos

libertarios e menos ainda os fundadores do parlamento e defensores dos englishmen.**

Ao largo dessa discussdo a respeito do real sentido da Magna Carta, aqui ndo
interessa 0 que a Magna Carta quis dizer, mas o que efetivamente, no periodo chave de
afirmacédo das tradicbes do common law e da tradicdo romano-candnica (século XVIII), se
entendeu que ela disse. Ora, no século XVII, o grande jurista Edward Coke (1552-1634)
enalteceu os valores libertarios da Magna Carta. William Blackstone (1723-1780) considerou-

a o principal marco das liberdades inglesas. O conde William Pitt (1708-1778) teve-a como “a

430 LYON, op. cit., p. 310.

31 Ibidem, p. 311.
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Biblia da constituicao”. Era tida, enfim, como o primeiro grande ato publico da nagdo apos ter

reconhecido sua propria identidade.**

Se o Continente lutava contra o absolutismo e pretendia editar um direito novo,
desvinculado dos interesses da nobreza, um direito racional que proporcionasse seguranca
juridica aos particulares, a Inglaterra tomava caminho inverso, para, em pleno séculos
XVI/XVIII, glorificar o passado e buscar ndo a aplicagdo de um direito novo, mas de um
direito velho, estabelecido no século XIIl e que deveria voltar a ser observado pelo rei. A
Magna Carta, portanto, serviu de ancora para que os olhos dos juristas voltassem ao terreno
conhecido do passado, em vez de se aventurarem nas incertezas do futuro. O direito do
passado ndo era entdo visto com desprezo, ndo era tido como um dos pilares dos privilégios
dos nobres; antes, o direito do passado era visto como uma protecdo da sociedade civil, era
visto como garantia, o que ajudou a atenuar, no territdrio inglés, os efeitos da revolugéo social

praticada no Continente.

A respeito do conteudo material do direito inglés desde a invasdo normanda,tem-
se que a producdo legislativa sob o dominio dos reis normandos foi muito baixa, o que é
explicado pela proximidade do rei com as cortes, levando-o0 a passar orientagdes verbais ou
por carta, sem necessidade de leis escritas.*** Desses contatos resultaram instituicdes e modos
de proceder que consolidaram o sistema legal inglés.*** J& a separacdo entre juridico e a moral
da Igreja foi determinada pelo proprio Guilherme o Conquistador por meio da mais
significativa lei por ele editada, segundo a qual todo eclesiastico deveria manter-se alheio as
cortes seculares.*®® Isso quer dizer que a influéncia da Igreja sobre os destinos politicos e
juridicos foi menor na Inglaterra que no Continente, e que na Inglaterra o desenvolvimento do
direito sempre competiu as cortes. Ora, instituida ha tempo a separacdo do mundo espiritual
do mundo secular, esse anseio ndo fazia parte do individuo burgués identificado com as ideias
iluministas. Nem sequer poderia querer um novo direito, pois o direito vigente era aquele

decorrente do costume e do que estabeleciam as cortes, compostas, ademais, por magistrados

432 LYON, op. cit., p.311. A Magna Carta coincidiu com um periodo de consolidagdo do povo inglés. Até o final

do século Xl todos os grandes senhores normandos passavam mais tempo no Continente, sua terra natal, do
que na Inglaterra. Com algumas alteragdes politicas relativas ao sistema feudal inglés, esses nobres tiveram de
optar pelo controle das terras inglesas ou de suas terras normandas. A Inglaterra, agora, passava a ser o lar dos
grandes senhores, o que colaborou para moldar a identidade do povo, que assumiu de vez a qualidade de
Englishmen.

A Magna Carta, alias, é considerada como o primeiro statute — cf. LYON, p. 432.

434 Ibidem, pp. 187-188.

435 Ibidem, p. 186.
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admirados pelo povo. Portanto, a causa social definitivamente ndo teve a forga verificada no

Continente a ponto de insuflar uma revolugao do pensamento.

Talvez ndo por outra razdo a revolugéo liberal inglesa, a Revolucdo Gloriosa de
1688, foi muito menos violenta que a revolucéo liberal da Franca, a Revolucdo Francesa de
1789. E conhecida, alids, como a “revolucio sem sangue”, e teve como estopim mais questdes
religiosas do que praticamente relacionadas com a falta de legitimidade do poder. Tanto €
assim que o poder real ndo foi deposto, como se deu no Continente, mas apenas passou de
maos, do rei James para sua filha Mary.

Quanto as questdes filosoficas, o empirismo partia de pressupostos semelhantes
ao racionalismo, podendo ser considerado como a versdo inglesa do racionalismo do
Continente. De fato, Francis Bacon, tipico empirista, foi um tedrico que inspirou o
desenvolvimento do racionalismo continental e justificou as implicacbes do direito
cristalizado em codigos. Ainda, os tracos essenciais da obra de Hobbes levam a concluséo
jusracionalista dedutiva do Continente de que o direito consistiria em leis evidentes do ponto
de vista matematico.**® Porém, os filosofos ingleses, em especial Hobbes, Locke e Bentham,
desenvolvedores do empirismo, seguiram uma linha de pensamento mais pragmatica que
aquela correspondente no Continente (racionalismo). Em vez de deduzir conceitos a partir de
principios inatos, como o faz o racionalismo, os empiristas voltam-se para o exterior, tratando
0 homem como objeto de ciéncia. Sao filésofos mais circunspectos, que observaram o homem
tal como ele é, em vez de imergirem no mundo abstrato do dever-ser, e por isso nao tenderam
para um sistema de regras deduzidas dos principios da razdo e supostamente imutéaveis.**’
Para esse fil6sofos, o direito ndo seria um farol a impor respeito a uma ordem moral, mas uma
forma de regulacdo do modo de cada individuo buscar a satisfacdo de suas necessidades e
prazeres. Ou seja, a razdo, para 0s empiristas, € muito mais um instrumento da vontade do

homem para alcancar seu prazer do que uma fonte que ditaria regras de conduta.**

436 WIEACKER, op. cit., p. 286, nota 22. Da mesma forma, Francis Bacon (1561-1626), confira-se: “O direito,

para Bacon, consiste nas leis, esses fatos positivos. A formacdo das leis é da alcada do homem de Estado, ndo
do filésofo. O chanceler Francis Bacon preocupa-se com a sua boa redagdo, com sua certeza, com sua clareza,
com sua ordenacdo sistematica na forma de um novo Cddigo” - Villey, p. 596. Ja para Hobbes, “o costume, que
tdo abundantemente os juristas da Common law evocam como argumento, deve ser riscado de nossa lista [de
fontes do direito], a menos que ele seja confirmado pela lei; os precedentes de jurisprudéncia, se forem
erroneos, de nada valem para o julgamento de um outro caso; a doutrina dos jurisconsultos (...) tem forca nula
contra a lei.” - VILLEY, op. cit., p.749.

B7VILLEY, op. cit., p. 675.

438 Ibidem, p. 676.
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E no confronto do racionalismo com o empirismo que se percebe a proposta
revolucionaria do primeiro. Na Inglaterra, se comparada ao Continente absolutista, a face
politica da ideia jusnaturalista de liberdade impds-se mais cedo e mais profundamente a
sensibilidade publica. Foram ideias inglesas que primeiro forjaram o liberalismo (ndo a
democracia) europeu, tanto que serviram de inspiragdo posterior a Montesquieu.”*® E foi
justamente por sua primazia que o direito natural inglés ficou vinculado a tradicdo, e foi
precisamente pela influéncia desse antigo direito natural inglés, concebido como direito de
resisténcia, que ndo se formou na Inglaterra aquela imagem continental mecanicista do Estado
absoluto e da Revolucdo Francesa, e s6 esta imagem de Estado poderia desencadear, como no
Continente, “0 grande impeto revolucionario da ideologia autdnoma da razdo”.**® Assim
conclui WIEACKER:

“(...) a influéncia tedrica do jusracionalismo sobre a jurisprudéncia permaneceu
diminuta dada a enraizada negacdo do espirito do direito inglés em relagdo ao
sistema e aos conceitos gerais. O combate de Jeremy Bentham (1748-1832) contra a
casuistica historica e tradicional do invisivel common law e a favor de uma
codificacdo racional ajudou, é certo, a promover a codificagdo continental; na sua
terra, porém, ndo encontrou qualquer eco significativo. Pelo contrério, a equity, na
jurisprudéncia, originariamente eclesiastica, dos tribunais reais (Chancery, Kings
Bench), tinha desde hd muito dado uma realizagdo mais plena as exigéncias éticas
do direito natural medieval do que a do direito comum do continente europeu. A
forca moralizadora e conservadora do primeiro direito natural dominou mais
fortemente a tradicdo inglesa do que o racionalismo secularizado do

jusracionalismo”.***

Nesse contexto, percebe-se o motivo pelo qual ndo teve o racionalismo na
Inglaterra a for¢ca modificadora da qual foi dotado no Continente. Na Inglaterra a nova teoria
filoséfica ndo ganhou o apoio politico e nem social que obteve no Continente, e apenas como
teoria ndo estaria apta a modificar nada. Isso quer dizer que a ligagdo entre iluminismo e
racionalismo sO teve consequéncias juridico-politicas na Europa central. Na Inglaterra, a
verdadeira patria do iluminismo, ndo teve ele qualquer impacto sobre a organizagdo
tradicional do direito.**? Os ingleses ndo acolheram a proposta inovadora do cartesianismo,
preferindo a conhecida experiéncia em detrimento das ideias inatas.** A prépria
sistematizacdo de Blackstone ¢ mais um estilo da época do que uma influéncia objetiva dos

sistemas continentais.*** Ainda que Bentham e Austin tenham seguido Hobbes, seu

% WIEACKER, op. cit., p.313.

WIEACKER, op. cit., pp.313-314.
Ibidem, p. 314.

Ibidem, p. 354.

VILLEY, op. cit., p. 608.

WIEACKER, op. cit., p. 314, nota 108.
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positivismo ndo obteve o apoio da grande massa dos juristas de seu pais, 0s quais preferiram
Coke, conservando sua common law, o direito extraido do caso, a autoridade dos precedentes
e mesmo uma certa independéncia do juiz em relagdo & lei.**® Em suma, as ideologias do
humanismo juridico e do racionalismo moderno ndo afetaram em nada o método dos juristas
ingleses, homens sabios e prudentes que foram progressivamente fazendo o direito. O
racionalismo moderno ndo fez desaparecer o antigo método casuistico, e na Inglaterra a lei da
razdo foi recebida tdo frouxamente que deixava para os aplicadores do direito um vasto
campo onde pudessem exercer sua iniciativa, sob a aparéncia de interpretacdo. Mantiveram 0s
magistrados, entdo, o poder de criar o direito, o sistema de judge made law,** e foram os
verdadeiros arquitetos do direito inglés.*"’

Uma vez explicados os motivos pelos quais a Inglaterra ndo foi afetada pela
ideologia racionalista de abandono do passado e formagdo de um direito novo, resta saber
como ficou o método de aplicacdo do direito inglés, ou seja, como gue se estruturou o sistema
de case law a partir do advento da modernidade. E certo que o jurista inglés sempre teve
inclinacdo para a pratica e que a jurisprudéncia sempre refutou os ideais do jusracionalismo, o
que ndo quer dizer, contudo, que o direito na Inglaterra desenvolveu-se sem ordenacéo de

teorias juridicas, que € o gque se pretende apresentar no proximo capitulo.

1.2.2.2. O exercicio da soberania juridica pelas cortes

Embora tenha se atribuido as cortes o papel histdrico de constru¢cdo do common
law, o poder judiciario na Inglaterra ndo é o poder soberano. Assim como no Continente, na
Inglaterra é o parlamento quem detém a soberania do poder.**® Sem duvida, ao lado do

parlamento também os magistrados das cortes superiores apresentam-se como principal fonte

*SVILLEY, op. cit., p. 753.

VILLEY, op. cit., pp. 746-747.

CROSS, op. cit., p. 13.

A soberania do parlamento inglés é um principio que ressai da prépria Bill of Rights de 1688. “The principle
of Parliamentary sovereignty means neither more nor less than this, namely, that Parliament thus defined has,
under the English constitution, the right to make or unmake any law whatever; and, further, that no person or
body is recognised by the law of England as having a right to override or set aside the legislation of Parliament.
(...) whilst Acts of Parliament may override and constantly do override the law of the judges. Judicial legislation
is, in short, subordinate legislation, carried on with the assent and subject to the supervision of Parliament” —
DICEY, A.V. Introduction to the Study of the Law of the Constitution. 10 ed. Londres: MacMillan, 1961, pp. 39-
41.
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de direito,**®

porém nunca um precedente pode contrariar expressamente um statute (a ndo ser
no caso de o statute ter sido indevidamente editado), sendo que um statute pode contrariar o
estabelecido por um precedente judicial, o que é entendido como mudanca legislativa do
direito.**® N&o obstante todas essas nuances de competéncia, a construcdo do direito em um

sistema de case law sempre foi atribuida as cortes.**

O parlamento inglés, tradicionalmente, teve pouca atuagdo no que concerne a
construcdo do direito. Os statutes por muito tempo se limitaram a questdes pontuais de
direito, principalmente no que toca a questes politicas, e tdo-logo editados eram o0s
precedentes judiciais que Ihe confirmavam a forca e definiam o ambito de aplicacdo.*** Mas
os fatos inequivocos de, por um lado, representar o parlamento o poder soberano na Inglaterra
e, por outro lado, ter o poder judiciario assumido a tarefa de construgdo gradual do common
law, o qual por sua vez tem sua matriz nos costumes imemoriais do reino, traz a tona a
questdo de qual a natureza da atividade do poder judicidrio: se uma decisdo judicial
simplesmente declara o direito, ou se vai além e constitui direito, inovando na ordem juridica.
Esse debate foi pautado pela contraposicdo entre as teorias declaratdria e constitutiva da

jurisdicéo.

A teoria declaratoria da jurisdicdo, encabecada por Coke e Blackstone, dividia o
direito em (i) ndo escrito (ou o common law), constituido pela lex non scripta, e (ii) o direito
escrito, representado pelos statutes. O common law seria, assim, constituido pelos costumes,
tanto os gerais do reino quanto os particulares de determinada regido, complementados pelo
conjunto de decisbes judiciais. Como consequéncia desses pressupostos, 0 magistrado, ao
proferir decisdo, ndo estaria criando direito, mas apenas declarando aquele direito constituido
pelos costumes, passivel de ser alterado apenas por ato do parlamento. Mesmo quando uma
decisdo judicial fundamentasse-se em uma decisdo precedente 0 pressuposto da teoria
declaratdria ndo era refutado, porque os precedentes se destinariam a expor, a publicizar, a
desenvolver o direito, e decisdes iguais sobre uma mesma questdo integram o common law.

As cortes, para a teoria declaratoria, simplesmente representam a demonstracdo, a

*9 CROSS, op. cit., p. 1.

Ibidem, p. 34.

Mesmo atualmente acontece de o congresso editar diplomas legislativos contendo conceitos juridicos
indeterminados, o que nao significa incuria dos legisladores, mas uma opgao deliberada de deixar parte dos
problemas para ser solucionada pelo poder judicidrio, no tradicional processo de criagdo do common law, o
que decorre também da nocdo de que nem todas as situagbes faticas da vida podem ser previamente
imaginadas e decididas pelo legislador — cf. SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer : a new introduction to
legal reasoning. Cambridge, 2009.p. 150-151.

*2 CROSS, op. cit., p. 1.
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exteriorizacdo, do que seja 0 common law, e um juiz que decide com base em precedente esta
fazendo nada mais que aplicado o direito anteriormente evidenciado nesse precedente.**® O
precedente seria apenas a expressdo de um padrdo moral de conduta, de uma conveniéncia
publica, de uma conformidade com usos e costumes. Enfim, o precedente para a teoria

declaratdria vale pelas suas boas razdes, o que inaugura a viséo fraca do precedente.**’

Veja
gque mesmo para a teoria declaratoria os precedentes deveriam ser observados, mas somente
com forca persuasiva, ja que era autorizada sua superacdo quando absurdos ou injustos, caso
em que o magistrado do novo caso deveria decidir de maneira diversa, e isso porque aquele
precedente, em vez de ser simplesmente um direito ruim, na verdade ndo seria nem sequer

direito a ser observado.**®

Por seu turno, a teoria constitutiva da jurisdi¢do, defendida principalmente por
Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin (1790-1859), aponta que a teoria declaratéria ndo
passava de uma ficcdo infantil, que a ideia de que o common law néo seria construido pelos
magistrados, mas decorrente de algo milagroso elaborado por ninguém, consistia em uma
nogdo ingénua da realidade. A teoria constitutiva, fruto do positivismo, defende que o
common law é elaborado pelos magistrados, detentores de law-making authority, sendo fruto
de uma vontade identificavel. Nas decisbes o direito €, assim, criado, ndo apenas
descoberto.**® Evidente que se a decis&o judicial constitui direito, cria ela um precedente cuja
observacdo por uma corte subsequente em caso semelhante é obrigatéria, sob pena de
representar essa segunda decisdo judicial uma decisdo contraria ao direito. Essa teoria

fundamenta a visao forte dos precedentes.**’

Cotejando-se ambas as teorias, tem-se que a teoria declaratoria da jurisdigdo é
adequada em uma nagdo cujo corpo de juristas ainda é incipiente e ainda ndo responde
adequadamente as exigéncias sociais de forma a se legitimar na sociedade. E isso porque a
teoria declaratoria permite que o magistrado do caso posterior ndo aplique a mesma solugéo
dada a caso anterior e idéntico, simplesmente porque fortemente desaprova a solucdo dada.
Esse fendmeno aconteceu muito na Inglaterra do inicio do século XIX, em que 0s juizes

frequentemente negavam-se a seguir precedentes porque esses precedentes eram absurdos,

3 MARINONI, Precedentes..., pp. 24-25.

Cf. GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, pp. 47-64.
MARINONI, Precedentes..., p. 29, nota 19.

Ibidem, pp. 25-26.

Cf. GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, pp. 64—68.
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discordantes com os principios legais e mesmo porque néo eram convincentes.*® J4 a teoria
constitutiva passa a ser aceita e justificada quando o corpo de juristas assume alto grau de
desenvolvimento, com agucada capacidade de resolver, com base na técnica juridica, 0s
conflitos sociais da melhor forma possivel, conquistando assim grande legitimidade, que é
justamente o que se verificou na Inglaterra a partir do final do século XIX, quando os juizes
avancaram na profissionalizagdo de seu oficio e o precedente, em consequéncia, passou a ter

eficacia efetivamente vinculante e valer pela autoridade da corte que o prolatou.

Atualmente, entdo, predomina a teoria constitutiva da jurisdicdo, a ideia de que o

magistrado cria direito na decisdo judicial,*®

e que essa decisdo, se emanada da corte
superior, servira de precedente com eficacia vinculante, seja para os particulares, para a
administracdo ou para os demais juizes.*® Trés bons argumentos sustentaram durante muito
tempo a vigéncia da teoria declaratoria: (i) a doutrina da separacéo dos poderes; (ii) 0 sistema
de judge-made law necessariamente implicaria a um inadequado efeito retroativo do direito; e
(iii) quando confrontados com uma nova controvérsia, 0s juizes ingleses geralmente
argumentavam como se estivessem decidindo com base nos ditames do common law. Esses
argumentos foram afastados pela préatica juridica, que evidenciou, em resposta, que (1) ndo é
razoavel aceitar de forma rigida a doutrina da separacdo dos poderes; (2) a aplicacdo do
direito de forma retroativa sé € perniciosa quando implica a responsabilizacdo por uma
conduta que, se se tivesse conhecimento dos termos da lei subsequente, ndo seria tomada ou
seria tomada de forma diversa da que foi, além do fato de que o dano social de se manter uma

regra insatisfatoria é pior do que o dano individual sofrido por aquele que teve aplicado

8 CROSS, op. cit.,p. 35.

Ibidem, p. 26. Predomina a concepg¢do de que as cortes criam direito, ainda que seja recorrente na
Inglaterra, pelas proprias cortes, a nega¢do dessa atribuicdo, as quais muitas vezes insistem em que “a tarefa
apropriada da interpretacdo da lei e do uso do precedente é, respectivamente, procurar a inten¢do do
legislador e o direito ja existente” — HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1994.p. 149. No entanto, tanto as cortes criam direito que é pressuposto da teoria cética sobre as
regras que os statutes ndo sdo direito antes de aplicados pelos tribunais, mas apenas fontes de direito — HART,
op. cit.,, p. 150. Alexis de Tocqueville, a propdsito, assim descreve a impressdao que um imaginario estrangeiro
teria sobre o poder judicidrio norte-americano no que toca a intervencdo na politica: “Aos seus olhos, o
magistrado nunca parece introduzir-se nos negdcios publicos a ndo ser por acaso; mas esse mesmo acaso
repete-se todos os dias” - TOCQUEVILLE, Aléxis de. Da Democracia na América. Trad. Neil Ribeiro da Silva. 4
ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998, p. 82. Enfim, Gerhardt indica que precedentes constituem a fonte mais citada
na jurisdicdo constitucional norte-americana, estabelecendo-se assim como a principal forma de argumentacao
constituicdo - GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, p. 65.

%0 E isso mesmo nos Estados Unidos. A Suprema Corte norte-americana, alias, nunca aderiu a visdo fraca dos
precedentes: “There are serveral problems with the weak view of precedent advanced in recent scholarship.
First, the Court has never actually embraced a weak view of precedent” - GERHARDT, Michael J. The Power of
Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, p. 55. Ainda, sobre a proposta do autor de uma teoria
intermedidria entre a visdo fraca e a visdo forte dos precedentes, cf., da mesma obra, pp. 79-110.
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direito desfavoravel de forma retroativa — a aplicacéo retroativa das decisdes judiciais € uma
mal necessario; e (3) as cortes sempre devem considerar material juridico bem superior ao

direito cristalizado na lei e nas decis6es judiciais anteriores.***

A Inglaterra, portanto, utiliza um sistema de case law, no qual se reconhece
poder de criacdo de direito ao poder judiciario e impde que casos iguais sejam decididos de
forma igual. O direito no sistema de case law é constituido em sua grande parte pelas normas
juridicas decorrentes das decisdes proferidas pelos magistrados. E certo que o poder judiciario
possui limitacOes nessa tarefa que se lhe atribui de criar direito. O poder judiciario ndo tem
poderes equivalentes ao poder legislativo. O parlamento sempre foi e continua sendo o poder
soberano também na Inglaterra. O poder de inovacdo dos magistrados, assim, € limitado pelo

que eles ndo podem considerar, bem como por aquilo que eles precisam considerar.*®?

1.2.2.3. A autoridade do precedente

Ao contrario dos sistemas juridicos da tradicdo romano-canbnica, no common
law as decisfes dos magistrados ndo sdo apenas um material que pode ser utilizado na
fundamentacdo de uma deciséo futura. As decisdes judiciais no sistema de case law néo tém o
carater de simples jurisprudéncia, assim entendido o apanhado de decisbes judiciais no
mesmo sentido que deve ser observado ao menos com forca persuasiva no Continente. Na
Inglaterra, a decis@o anterior constituiu precedente e deve ser observada no caso subsequente
(chamado de instant case). Isso quer dizer que um sistema fundado no case law impde que
casos idénticos sejam julgados da mesma forma, pois do contrario a decisdo seria contra
legem (salvo a hipdGtese de a nova decisdo deliberadamente divergir da anterior, para, assim,
constituir novo direito, em sentido contrario). Casos idénticos serem julgados de forma
diferente € uma negacdo do sistema de case law e, por outro lado, a maxima like cases should

be treated alike é um principio basico da administracdo da justica inglesa.*®®

Quando se faz referéncia a “julgamento anterior”, a “precedente”, a “caso

anterior”, o que se esta querendo dizer é que deve ser observada a ratio decidendi da decisdo

1 CROSS, op. cit.,pp. 30-33.

CROSS, op. cit.,, p. 34. As cortes sdo limitadas pelo que se chama de path dependency, conceito a ser
trabalhado oportunamente nesta pesquisa.
463 .

Ibidem, p. 3.
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judicial. A decisdo judicial, conforme a teoria do precedente, é composta tanto pela ratio
decidendi (razdes de decidir), que é o que efetivamente foi decidido e valorado pela corte para
se chegar a conclusédo do caso, quanto pelo obiter dictum (em uma tradugéo literal, “dito para
morrer””), assim entendidas aquelas partes da decisdo judicial que, apesar de estarem
explicitadas, poderiam muito bem ndo estarem ali, por ndo serem questdes intrinsecas a
controvérsia. O precedente, entdo, € formado unicamente pela ratio decidendi, que representa
0 que efetivamente foi decidido. Os obiter dicta servem apenas como “preenchimento” da
decisdo, como opinides da corte, indiferentes a resolucdo da controvérsia e que, portanto, nao
fazem parte do precedente. Os precedentes, ademais, devem ser lidos a luz dos fatos da
controvérsia, embora seja certo que a ratio decidendi alcance apenas a questdo juridica
debatida — ndo ha precedente sobre fato. I1sso ndo acarreta uma divisdo insuperavel entre fato e
direito, mas a imposicao de que somente as questdes juridicas devam constituir precedente e
assim orientar condutas, uma vez que os fatos sdo por demais varidveis e dificilmente uma
causa sera exatamente idéntica a outra. Mesmo assim, os fatos da causa sdo importantes a
definicdo da ratio decidendi, e isso tem relevancia na conformacdo da interpretacdo juridica
no common law, em que se procede principalmente a argumentacédo por analogia, procedendo

similibus ad similia.*%*

E justamente esse método de abordagem das questdes juridicas que caracteriza o
common law. As controvérsias levadas ao poder judiciario sdo resolvidas mediante a
aplicacdo de direito extraido de um procedimento caso a caso. As razdes determinantes de um
caso anterior constituem precedente e, em consequéncia, integram o ordenamento juridico
como direito positivo. Dai a recorrente classificacdo do método do common law como um
método indutivo, porque o direito é constituido pela corte com base nos fatos que se Ihe
apresentam. Embora se possa argumentar que o direito ndo nasce da decisdo da corte porque,
na verdade, sempre esteve presente no costume, essa afirmacdo parece ser mais retorica do
que efetivamente correspondente & realidade, j& que dificilmente toda e qualquer situacéo
fatica contara com regulacédo no costume. Ainda mais quando a definicdo de costume remonta

aquilo que era praticado no século X111 — o chamado costume imemorial do reino. *®> Em uma

8% Cf. item 1.2.3.2, infra.

Como que réplica a uma afirmacdo de Lord Esher (da House of Lords) em 1892, adepto da teoria
declaratéria, CROSS afirma que “the application of existing law to new circumstances can never be clearly
distinguished from the creation of a new rule of law. Moreover, if there is no such thing as judge-made law, it is
impossible to account for the evolution of much legal doctrine” - CROSS, op. cit.,p. 29. Ainda: “Ndo ha duvida de
gue os juizes, naturalmente, devem decidir um casus omissus, ou seja, na falta de provisao legal. Tanto quanto
nos precedentes judiciais, os tribunais podem e de fato fazer por expandir ou restringir a aplicacdo da politica
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sociedade em que tudo muda constantemente e nem o poder legislativo consegue responder
prontamente as novas necessidades de regulamentacéo social, é inegavel o papel das cortes na
definicdo do direito para o futuro e, assim, seu papel no enriquecimento do sistema juridico.
Tanto € assim que o direito derivado da jurisdi¢do de equity, na qual o Chanceler decidia com
base na equidade, sem ter em conta as regras do common law, continua a ser observado
mesmo sem ser, inequivocamente, expressdo do costume, mas expressdao da vontade da

corte,*6®

Ora, se o direito no common law nem sempre € pré-existente, a corte muitas
vezes se vera na contingéncia de resolver um caso cujas particularidades faticas ndo sdo
contempladas por uma solucdo juridica prévia. Dai se segue que a partir do substrato fatico do
caso a corte cria direito, o que é denominado justamente de método indutivo.*®” Do outro lado
estaria 0 método dedutivo que caracteriza a aplica¢do do direito no Continente, onde o direito,
na concepcao tradicional, estaria esgotado nas leis, dos conceitos juridicos em abstrato, dos
quais seria deduzida a solucéo juridica do caso. A diferenca préatica é esta: ao passo que 0
método dedutivo segue o raciocinio “todo A deve-ser B; ora, X é um A, logo este X deve-ser
B”, o método indutivo segue a outra via, com o raciocinio “este A deve-ser B, logo todo A
deve-ser B”.*® Por meio do método dedutivo, é evidente que a corte n&o tem sequer um papel
de enriquecimento do direito. Sua funcdo limita-se a extrair a solucdo de um sistema

pretensamente completo e infalivel.

Se a aplicacdo dedutiva do direito satisfaz-se com a ilusdo de um sistema
legislado completo, que contempla todas as situacdes faticas possiveis, a aplicacdo indutiva,
para gerar frutos racionais, recomenda o respeito as decisdes judiciais anteriores, em cujo
processo decisorio magistrados experientes e prudentes discutiram as questdes faticas e delas
extrairam direito com pretensdo de aplicacdo também futura. O respeito as decisdes judiciais
anteriores, a ratio decidendi estabelecida pela corte, é garantido pelo instituto do stare decisis,

expressdo reduzida de stare decisis et non quieta movere.*®°

legislativa” - RE, Edward D. Stare Decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia, ano 31, n2 122, mai/jul de 1994, p. 285.

%% CROSS, op. cit.,p. 29.

Estabelecida uma proposicdo normativa em um precedente, ela deverd ser aplicada a um caso idéntico
futuro, de modo que o método dedutivo também é aplicado no common law.

8 \ILANOVA, op. cit., p. 211.

Algo como “mantenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que ja foi decidido”.
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Ao lado do stare decisis, também o carater adversarial do processo civil inglés é
fator que define o sistema de case law. O processo adversarial tem por caracteristica
fundamentar-se em um procedimento permeado pelos principios da oralidade, concentracéo e
imediacdo, cujo poder de controle é em grande parte atribuido as partes, limitando-se o
magistrado a interferir pontualmente. A base do processo adversarial esta a convicgdo de que
para garantir a melhor eficiéncia da administracdo da justica é suficiente confiar no esforgo
das partes, motivadas pelos proprios interesses em discussdo, deixando ao juiz um papel
reduzido. Esse pressuposto inclusive tera relevancia na apuracdo da ratio decidendi: sé é ratio
aquilo que efetivamente foi objeto de deciséo pela corte e, em consequéncia, aquilo que foi
objeto de discussdo pelas partes. Sem fundamentos juridicos discutidos pelas partes e

decididos pela corte, ndo ha precedente.*”

Como desdobramento do processo adversarial da tradicdo do common law, o
procedimento divide-se em duas fases: pre trial e trial. O pre trial é destinado ao debate entre
as partes, a definicdo da controveérsia e a preparacdo do material probatdrio. Nessa fase a
intervencdo do magistrado é bem restrita, basicamente limitando-se a concessdo de
provimentos cautelares. Nessa fase os advogados encontram o terreno propicio para exercer
suas habilidades de conducdo da causa, tanto que a grande maioria dos casos € solucionada
sem chegar ao trial, ou seja, sem a participacdo efetiva do poder judiciario, mas apenas por
acordo entre as partes — menos de 2% das causas chegam ao trial.*"* Por sua vez, o trial é a
etapa do julgamento, em que a corte efetivamente tem atuacdo sobre a resolucdo da
controvérsia. Procede-se nessa fase a producdo das provas em audiéncia e ao julgamento do

Caso.

A Diparticdo do procedimento e o processo adversarial tém importantes
implicacbes no sistema de case law e no sistema de precedentes. A biparticdo do
procedimento favorece o esclarecimento das questbes faticas. Os fatos constituem atributo
essencial para o processo de aplicagdo de precedentes, dai a necessidade de que a controversia
seja claramente identificada. Ademais, uma vez definida a reconstru¢do em juizo dos fatos,
seja por meio do pronunciamento do jdri, seja por meio da decisdo do magistrado de primeiro
grau, a questdo é praticamente irreversivel nas instancias superiores. As cortes subsequentes

se limitam a discutir a qualificacdo juridica dos fatos, mas ndo sua reconstrugao no processo.

470 ) . . . . .. . . N ..
Pelo menos no que toca ao direito infraconstitucional, pois quanto ao direito constitucional, a atividade de

declarar a inconstitucionalidade das normas no controle concentrado, tende-se a reconhecer que ha causa de
pedir aberta — cf. item 2.1.3, infra.
*LVARANO, op. cit., pp. 312-313.
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A verdade dos fatos estabelecida no primeiro julgamento, portanto, definira a evolugdo do
processo até o eventual julgamento da corte suprema. Sem ter de se ocupar com uma
reavaliacdo dos fatos, o trabalho a partir da corte subsequente fica otimizado, podendo 0s
magistrados se centrarem na definicdo da tese juridica que posteriormente formara o
precedente. Somado a isso, o fato de ser, gracas as implicacdes do processo adversarial, a
maior parte das controveérsias resolvidas sem a intervencdo direta do poder judiciario, bem
assim o fato de ser necessaria uma autorizacdo do magistrado para que a parte interponha
recurso de apelacdo, também otimizam o trabalho das cortes com questdes juridicas inéditas e
relevantes que necessitam de definicdo. Questdes juridicas relevantes porque as que nao tém
relevancia ndo obtém autorizacdo do magistrado para que se interponha recurso. Questdes
juridicas inéditas porque, dada a vinculatividade aos precedentes, a fase do pre trial serve
para que uma das partes demonstre que sua pretensao tem apoio em precedente, indicando a
inocuidade do prosseguimento em trial e favorecendo a celebracdo de acordos, de modo que
alcancam a fase do trial, geralmente, as questdes ainda néo albergadas por precedente e que

efetivamente mantenham controvérsia insoltvel entre os litigantes por meio de acordo.

1.2.3. A interpretacdo juridica nas tradicoes

A interpretacdo juridica tem por finalidade extrair do texto uma norma juridica,
por meio de uma atividade de atribui¢do de sentido. Todos os dispositivos legais precisam de
interpretacdo, assim como os precedentes ou outra forma de exteriorizacdo da vontade.*’* A
linguagem funciona em vérias direcdes. As vezes é utilizada com fim cognoscitivo, as vezes
transmite ordens, as vezes veicula indagacdes, as vezes expressa uma situacdo emocional que

0 trato com 0s objetos provoca no sujeito congnoscente, as vezes descreve objetos, as vezes

472 . . g ~ . . ~
Conforme afirma Hart, “(...) a distingdo entre as incertezas da comunicacdo por exemplos dotados de

autoridade (precedente) e as certezas da comunicacdo através da linguagem geral dotada de autoridade
(legislagdo) é de longe menos firme do que sugere este contraste ingénuo. Mesmo quando sdo usadas regras
gerais formuladas verbalmente, podem, em casos particulares concretos, surgir incertezas quanto a forma de
comportamento exigido por elas. SituagGes de fato particulares ndo esperam por nés ja separadas umas das
outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicagdo da regra geral, cuja aplicagdo esta em causa; nem a
regra em si mesma pode avancar e reclamar os seus préprios casos de aplicacdo”. Hart prossegue, “Seja qual
for o processo escolhido, precedente ou legislagdo, para a comunicacdo de padrdes de comportamento, estes,
ndo obstante a facilidade com que atuam sobre a grande massa de casos correntes, revelar-se-do como
indeterminados em certo ponto em que sua aplicacdo esteja em questao” — HART, op. cit., p. 139 e 140-141.
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prescreve situacdes objetivas.*”* Como quer que seja, a linguagem é sempre um instrumento
de exteriorizacdo, e os limites inerentes a natureza da linguagem, no que toca a orientacdo que
a linguagem geral pode oferecer, aliados ao fato de que o processo de apreensdo de sentido
pelo intérprete condiciona-se a elementos de sua pré-compreensdo, possibilita que

interpretagdes de um mesmo texto resultem em normas diversas.

Mesmo os dispositivos mais simples necessitam de interpretacdo. Costuma-se
repetir na préatica forense o brocardo medieval do ius commune segundo o qual in claris non
fit interpretatio. Ocorre que “interpretacdo” para os juristas do ius commune tem significado
diverso do atual. No ius commune, interpretatio designava o produto da atividade dos
jurisconsultos, dos doutores e das decisfes dos tribunais, que tinham autoridade de direito
objetivo em todas as matérias ndo diretamente disciplinadas por lex, sendo que por lex entdo
se entendia o corpo do direito justinianeu. Ou seja, in claris non fit interpretatio era um
principio de hierarquia das fontes, que excluia a fonte interpretatio quando a situacdo era
regulada pela lex.*’* Na modernidade, foi retirada da interpretatio a qualidade de fonte de

. . - . .. . . . . 47
direito, e “interpreta¢do” assumiu o significado de atribuir sentido aos textos legislativos. >

Na atividade interpretativa, o dispositivo legislativo é o objeto, e a norma é o
resultado da interpretacdo.*’® A interpretagdo pode resultar em diversos sentidos possiveis, de
modo que pode ser entendida como o modo de evidenciar os diversos significados
(interpretacdo cognitiva), ou como o modo de escolher um determinado significado

(interpretacdo decisoria). Se a interpretacdo cognitiva evidencia a indeterminacdo do

* VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas..., pp. 3-4.

Cf. Gino Gorla, I Precedenti Storici dell’Articolo 12 delle Disposizioni Preliminari Del Codici Civile Del 1942. In
Foro Italiano, 1969, V, pp. 112 e ss. Apud TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffre,
1980, p. 34.

47 TARELLO, L’Interpretazione..., p. 34. “’Lex’ e ‘interpretatio’ ndo podem ser traduzidas sem a devida cautela
por ‘lei’ e ‘interpretacao’; de fato ndo se tratava de duas entidades postas em planos diversos em cuja a
segunda constituia uma entidade instrumental com relagdo a primeira, como a interpretagado da lei (em uma
concessdo mais recente) a respeito a lei; se trata, na concessdo entdo corrente no inicio do século XVIII, de dois
complexos de materiais juridicos autoritativos, independentes um do outro, aos quais se devia recorrer para
resolver e decidir casos juridicos” — TARELLO, Storia della Cultura..., p. 67.

% Dito de outro modo, o dispositivo é a fonte da norma por meio da interpretacdo. Dispositivo e norma,
contudo, ndo sdo coisas ontologicamente diversas: a norma é o dispositivo interpretado, reformulado.
GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, pp. 7 e 64-65. TARELLO,
L’interpretazione, pp. 9-10. Fatos também estdo sujeitos a interpretacdo, mas uma interpretacdo diversa da
interpretagdo de textos normativos, porque os fatos em si ndo tém significado. Interpretar um fato significa
atribuir uma explicagdo causal a um determinado evento, ou mesmo identificar o escopo ou a intengdo do
agente que o praticou — GUASTINI, op. cit., p. 9. Coisa diversa, ainda, é a interpretagdo do costume. O costume
também produz direito, mas ndo um direito escrito ao qual se deve atribuir sentido. E certo que muitas vezes o
costume é reunido em um documento textual, mas esse documento apenas registra o direito costumeiro, e
ndo o produz. A interpretacdo do costume consiste em reconstruir a norma atribuindo sentido a uma pratica
social — GUASTINI, op. cit., pp. 10-11.
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ordenamento e a equivocidade dos textos normativos, a interpretacdo decisoria as resolve.*”’
No Estado Constitucional, em que se exige a justificacdo das decisbes judiciais, a
argumentacdo deve seguir a interpretacdo (decisoria), funcionando como uma reunido das
razdes tendentes a sustentar a interpretacdo ja realizada. A argumentacéo juridica nao integra
a interpretacdo juridica, mas é parte integrante do discurso interpretativo.*’® Dai se segue que
por interpretagdo deve-se entender uma atividade discursiva, ndo descritiva, mas adscritiva,
cujo resultado, portanto, ndo pode ser qualificado como certo ou errado.*’® O produto da

interpretacdo pode e deve ser racional, devidamente justificado pelo intérprete.

Se o direito da tradicdo romano-canbnica encontra-se fundamentalmente nas
leis, nos diplomas normativos, o direito na tradicdo do common law situa-se principalmente
nos precedentes judiciais. Embora em ambos os sistemas o direito seja expressado por meio
de textos, a atribuigdo de sentido ao texto e a extragcdo da norma encontram particularidades
gue impdem a apresentacdo em separado, com a abordagem das especificidades de cada

sistema e a evolucao historica correspondente.

1.2.3.1. Em especial, a interpretacdo na tradicdo romano-canénica

A ciéncia do direito, tal como aprimorada sob as premissas jusracionalistas a
partir do século XIX, resolveu o problema da atribuicdo de sentindo ao texto instituindo
quatro critérios de interpretacdo juridica: literal, teleoldgico, histérico e sistematico. Savigny
(1779-1861) exp0s estes quatro critérios no inicio dos anos 1800, e desde entdo vém pautando
o debate da interpretacdo. Certamente os critérios expostos por Savigny, embora continuem
com 0 mesmo nome, tém atualmente conteldo diverso. As teorias devem ser analisadas e
estudadas de acordo com a época em que foram elaboradas, bem como de acordo com os
objetivos a que se propunham. A época de Savingy, como ndo havia na Alemanha a

codificacdo jusracionalista e o direito era derivado em sua maior parte dos textos dos

7 GUASTINI, op. cit.,, pp. 27-29. A interpretacdo decisdria, ademais, pode, para além de simplesmente optar

por um dos sentidos identificados, também atribuir um sentido novo ao texto, em uma atividade criativa.

8 GUASTINI, op. cit., p. 14.

GUASTINI, op. cit.,, p. 37. Isso ndo quer dizer que a argumentacdo das partes ndo deva ser levada em
consideracdo pelo magistrado. Na interpretacdo o magistrado deve valorar a argumentacdo das partes, analisar
o ordenamento para somente apds esse processo extrair e atribuir um sentido normativo ao texto. Nao é licito
ao intérprete extrair do ordenamento aquilo o que ele quer.
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jurisconsultos romanos, a interpretacdo literal preocupava-se antes em traduzir o texto do
latim para o alemé&o, e assim atribuir-lhe sentido; a interpretacdo sistematica buscava, a falta
de um cddigo, dar ordem as varias disposicdes juridicas sobre determinado instituto; e a
interpretacdo historica ocupava-se em apurar 0 sentido contemporaneo de norma editada ha
aproximadamente 15 séculos (Corpus Juris Civilis). Nao obstante, os quatro critérios
elaborados por Savigny, ja com o influxo das novas necessidades que a ciéncia juridica
contemporanea lhes imprimiu, servem ainda hoje como ponto de partida para qualquer

interpretacdo legal.

Dentre os quatro critérios de interpretacdo, os dois que tiveram maior relevancia
na polarizacdo e individualizacdo das teorias e concep¢fes de direito dominantes ao longo
destes dois ultimos séculos foram os critérios da historia e do sistema, com expressdo por
meio do historicismo e racionalismo. Em termos atuais, a interpretacdo histérica baseia-se ou
no sentido originario do texto (versdo linguistica) ou na intencdo originaria do legislador
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(versdo intencionalistica),” e a interpretacdo sistematica propde a resolucdo do caso com

base no sistema posto.

A interpretacdo e a metodologia juridica sob o influxo do jusracionalismo podem
ser apreendidas pela analise do que ficou conhecido como Jurisprudéncia dos Conceitos.
Pretendia essa teoria a construcdo do direito a partir de um Unico ponto, de um principio
transcendental, e assim formar um sistema pautado pela racionalidade. Esse sistema seria
baseado em um conceito supremo, do qual derivariam todos os demais e que poderia ser
representado por uma pirdmide conceitual. Como consequéncia, ndo havia mais nexo
orgénico entre as proposi¢cdes juridicas, mas apenas um nexo logico entre conceitos. Os
conceitos, para essa teoria, sdo deduzidos de outros conceitos e reconduzidos a um principio
determinante, utilizando-se do método das ciéncias da natureza.*®" Tomava campo, assim, a
genealogia dos conceitos, um sistema construido segundo as regras da logica formal,
determinando uma completa alienacéo da ciéncia juridica da realidade e que a ciéncia juridica

fosse uma ciéncia teorética, em vez de uma ciéncia pratica.*®?

A interpretacéo e a atribuicdo
de sentido, para essa teoria, deveriam ter em conta esse encadeamento formal de conceitos, e

tinham como objeto apenas o direito, nunca os fatos.

8 GUASTINI, op. cit., p. 100.

81 |_ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983,
p.24.

*2 WIEACKER, op. cit., p. 400.
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Sob a influéncia do positivismo a interpretacdo juridica experimentou novos
impulsos que levaram a limitacdo do campo de investigacdo. De fato, sabe-se que o
positivismo, nas suas primeiras elaboracdes, caracterizava-se por restringir a ciéncia aos fatos
e as leis desses fatos, considerados empiricamente, e assim o fazia por negar a concepg¢éo de
valores eternos e absolutos, uma vez que conceitos inatingiveis racionalmente e, portanto, ndo
demonstraveis. Como a ciéncia do direito deveria se basear em fatos indubitaveis, esse
positivismo pressupde que cada fendmeno seja resultado de uma causa que Ihe é anterior. Dai
gue o ponto em comum das trés principais teorias juridicas positivistas — Teoria Psicoldgica,
Teoria Socioldgica e Teoria Pura do Direito - é considerar o direito exclusivamente como
positivo (fruto da vontade) e rejeitar qualquer fundamento supra-positivo do direito. Por conta
disso, o campo de investigacdo da interpretacdo foi circunscrito ainda mais ao contedo

constante da lei, expressdo maior da vontade estatal.

Para a Teoria Psicologica, o direito deixa de ser tido como o resultado do
racional para ser caracterizado como aquilo 0 que as pessoas reciprocamente reconhecem
como norma e regra de viver em comum. O dispositivo legal deve ser entendido como
expressdo da vontade do legislador, de modo que a interpretacdo tem por tarefa indagar a

vontade que o legislador quis exprimir nas palavras de que fez uso.

Outra vertente, atribuindo uma finalidade pratica a cada proposicao juridica bem
como o elemento teleoldgico (Jhering), foi denominada de Jurisprudéncia dos Interesses, que
reconhece em cada preceito legislativo o produto de interesses — de ordem religiosa, €tica,
econbmica —, que se contrapdem e lutam pelo seu reconhecimento em determinada
comunidade. Dessa forma, o centro legislativo ndo é o legislador, mas os interesses que o
cercam e que, afinal, efetivamente determinam a edicdo de uma lei. Os interesses sdo vistos
aqui como fatos e, enquanto fatos, causas no processo do acontecer. Dessa forma, a
interpretacdo ndo deveria se ater nem a vontade psicologica do legislador, nem ao método
objetivista de interpretacdo, mas a investigagdo histdrica dos interesses que foram causais para

a lei, e dai extrair-lhe os efeitos.

Ja a Teoria Pura do Direito distingue entre o ser e o dever-ser. Tem uma
metodologia prépria. O deve-ser, o sentido da norma, ndo pode ser reconduzido ao querer que
a estabeleceu simplesmente porque o querer € um processo fatico que pertence ao mundo do
ser, e ndo se pode concluir aquilo que deve-ser daquilo que foi — estdo em planos diversos.

Por essa razdo, Kelsen afasta a legitimidade da interpretacdo genética. A Teoria Pura do
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Direito ocupa-se da constru¢do do conteudo das normas, o que deve decorrer do direito
positivo. Um dever-ser s6 pode reconduzir-se a outro dever ser, ou seja, uma norma sé pode
reconduzir-se a outra norma superior. A interpretacdo dependeria justamente da estrutura
escalonada da ordem juridica. Porém, a norma superior nunca pode determinar
completamente o conteddo da norma inferior, restando ao aplicador certa margem de
discricionariedade — o quadro no qual deve ser preenchida a norma. Os critérios de
interpretacdo apontariam apenas as mdultiplas possibilidades existentes dentro do quadro, e
caberia a quem aplica a norma decidir-se, por meio de um ato volitivo, dentre uma dessas
possibilidades. A interpretacdo assim realizada é auténtica pois cria direito. No entanto, como
ndo da critérios para a interpretacdo, deixando a escolha ao bel-prazer do intérprete, a teoria
interpretativa de Kelsen é dificilmente compativel com a funcdo jurisdicional do Estado

Constitucional.

Ao longo da evolucdo do pensamento juridico e como consequéncia direta de
cada vertente de pensamento, as duas teorias predominantes sobre o escopo da interpretacao
foram as teorias subjetivista e objetivista, ambas expressdo da época positivista. A teoria
subjetivista tem por escopo a indagacdo da vontade histérico-psicoldgica do legislador, ao
passo que a teoria objetivista tem por escopo a exploracdo do sentido que é inerente a propria

lei.

Bernhard Windscheid (1817-1892), representante da teoria subjetivista, propds
uma sintese entre sistema e historia, afirmando que a lei ndo é simples expressdo do
legislador, mas a sintetizacdo da sabedoria dos seéculos — o que na lei se dita como direito,
antecipadamente ja foi reconhecido como tal pela comunidade juridica. O direito seria, assim,
suscetivel de uma elaboracéo cientifica de carater ndo sé sistematico como também historico.
Essa conjugacdo dos dois elementos — histdrico e sistematico — encontraria fundamento e
expressao na vontade racional do legislador. A lei passou a ser entendida como a expressao
da vontade racional de um legislador histérico e idealizado. Para encontrar o sentido da lei,
portanto, o intérprete deveria se colocar no lugar do legislador e executar o seu pensamento —
a interpretacdo se revela assim como uma pura investigacao historico-empirica da vontade,

para identificar o verdadeiro pensamento, a verdadeira vontade racional do legislador.*®

Em contraposicdo a essa teoria subjetivista estd a teoria objetivista da

interpretacdo, que deixou de lado a vontade do legislador para perquirir apenas pela razéo

8 | ARENZ, op. cit., p. 34-36.
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juridica contida na lei.*®* A lei — defendia essa teoria — é mais racional que seu autor e, uma
vez vigente, vale por si s, devendo ser interpretada a partir dela prépria. Tida a lei como a
expressao da vontade racional da comunidade juridica e, portanto, um organismo espiritual,
uma forca viva permanente, seu sentido deve ser atribuido com base em todo o sistema e com

base na finalidade da proposicéo juridica.*®

486

A teoria objetiva impde que a interpretacdo seja
sempre referida a atualidade.

No passo seguinte, de abandono do positivismo estrito e da metodologia das
ciéncias da natureza e a fim de abrir a aplicagdo do direito a influéncia dos valores, a
Jurisprudéncia da Valoracdo prop6s a adocéo da ideia de que direto é a busca pelos fins e pelo
sentido de uma proposicéo juridica. Afirma essa teoria que tudo o que floresce no dominio do
direito tem de assumir referéncia a valores. A introducdo de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados e a consolidagcdo dos direitos fundamentais tiverem reflexos na
metodologia juridica. Além da valoracdo feita pelo legislador, que indica diretrizes para a
interpretacdo, reconhece-se que a resolucdo do caso sempre exigird uma margem de valoragédo
pelo préprio intérprete. Além dos métodos de interpretacdo, portanto, reconhece-se atividade

criativa a jurisprudéncia.*®’

No debate acerca da interpretacdo, Josef Esser (1910-1999) chegou a identificar
um processo pragmatico de solucdo de questdes juridicas, dividido entre o achamento da
decisdo, de um lado, e a fundamentacéo da decisdo, de outro. Ou seja, inicialmente, obtém-se
a resposta de forma puramente casuistica, sem pesquisa nem demonstracdo de principios;
depois, procura-se uma justificacdo da solucdo encontrada nas fontes legais. Ocorre que a
concepgdo de justeza vem mais da pré-compreensdo do intérprete sobre o que ¢é devido do que
do ordenamento juridico. Esse proceder, portanto, ndo é compativel com a vinculagdo ao
direito a que esta submetido o juiz no Estado Constitucional, pois ndo é licito introduzir na lei
0 que se deseja extrair dela. Por outro lado, ndo mais se acredita que os quatro critérios de
interpretacdo sejam metodos diferentes e independentes entre 0s quais o0 intérprete possa
escolher o que melhor Ihe convém. S&o, na verdade, pontos de vista diretivos, aos quais cabe

um peso distinto conforme o caso.

8 Ibidem, p. 40.

% bidem, p 41.

% bidem, p. 43.

*7 Acerca do anacrénico conceito de vontade do legislador: “Pretendendo consagrar a supremacia do Direito
que identificavam a Razdo, os homens de 1789 jamais supuseram que sua obra pudesse servir a instauragao da
supremacia incontrastada da vontade do legislador. Queriam o governo das leis como recusa do arbitrio de
homens, jamais o arbitrio de homens por intermédio da lei” — FERREIRA FILHO, op. cit., p. 81.



127

As concepcOes mais recentes do direito e do raciocinio juridico constituem uma
reacdo contra o positivismo juridico e seus dois aspectos sucessivos, quais sejam: a concepcao
analitica e dedutiva do direito (Escola da Exegese) e a interpretacdo dos textos legais
consoante a vontade do legislador (Escola Sociologica). A realidade mostrou que é impossivel
analisar um fendmeno social de modo adequado sem fazer um julgamento de valor.”®® Se a
ciéncia juridica ndo permite que essa valoragdo entre pela porta da frente, certamente ele
entrara pela porta dos fundos, gerando um invisivel julgamento de valores,** o que torna
ainda mais perigosa a atividade jurisdicional, pois, como é o6bvio, 0s juizos invisiveis sdo
também juizos insindicalizaveis. Algumas decisdes judiciais, principalmente as que envolvem
questdes de politica e de valor, ndo podem ser decididas “cientificamente”. Exigem, ao
contrario, a aplicacdo de uma logica dialética, utilizando-se de conhecimentos pré-cientificos
e imergindo-se no contexto cultural da sociedade.*® Em resumo, a ideia de onipoténcia do
legislador passa a ser contestada, para ter lugar na interpretacdo também os valores que o

direito tem por missdo promover.

A constatacdo de que é necessdria uma decisdo justa e que a isso sdo
insuficientes os métodos tradicionais de interpretacdo abre espago a criacdo do direito por
parte do Poder Judiciario e, assim, oferece lugar & teoria da argumentagdo.*** Argumentar
significa fornecer fundamentos que permitam a uma afirmacao apresentar-se como justificada
com base nos elementos faticos do caso controvertido. O caso ndo pode ser compreendido
juridicamente sendo pela referéncia a norma, e esta por referéncia ao caso, pois ndao somente o
caso deve ser orientar pela norma, mas também a norma deve se orientar ao caso.**> Nessa
perspectiva, o0 raciocinio juridico deixa de ser uma simples deducéo silogistica, sem, porém,

assumir a forma de uma solucédo equitativa desprendida do sistema juridico. O texto deve ser

B alg interpretacion del siglo XIX se olvidaba por completo de I6s hombres, al menos em su humana cualidad.
Los jurisas de la escuela historica no pensaban em el hombre que actuaba” — POUND, Roscoe. Las Grandes
Tendencias del Pensamiento Juridico. Trad. Jose Puig Brutau. Barcelona: Ariel, 1950, p. 158.

¥ STRAUSS, Leo. What is Political Philosophy? Chicago: University of Chicago Press, 1988, p. 21.

STRAUSS, Leo. What is... p. 25.

Sobre a fungdo criadora da jurisprudéncia, José Puig Brutau: “o reconhecimento de que esta é a realidade
ndo ha de confluir numa atitude conformista, devendo, pelo contrario, fazer-se aguilhdo e estimulo para que,
com uma critica realista da argumentacdo juridica, se consiga reduzir de alguma forma a margem de arbitrio
que se lhe concede” — BRUTAU, p. 8.

92 A respeito da importancia do caso e da norma no achamento da decisdo justa, assim se manifesta Gustavo
Zagrebelsky: “La ignorancia de cada uno de estos elementos de la interpretacion produciria dos defectos
opuestos. Tomar em consideracion exclusivamente los casos daria lugar a uma pura y simple ‘casuistica’,
incompatible com la existencia del derecho como ordenamiento; tomar em consideracién exclusivamente el
ordenamiento conduciria a uma ciencia teorética, inutil para la finalidad del derecho. Exceso de concrecion em
un caso; exceso de abstracidn en el otro. Em cualquier caso, malentendimiento de la naturaleza del derecho y
malentendimiento de la ‘interpretacion’ misma” - ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ Derecho Ductil. Trad. Marina
Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 132.

490
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interpretado com vistas a uma norma adequada tanto ao caso quanto ao ordenamento. Deve 0
juiz buscar uma sintese que considere tanto a justeza da solu¢do como sua conformidade com

o direito.**®

E aqui que se coloca a questdo de haver ou ndo uma resposta certa; a questao de
saber se a decisdo judicial para ser considerada justa deve ser necessariamente a decisao
judicial que manifeste a Unica conclusdo correta. A resposta a essa questdo depende da teoria
que se adota, e do que se pretende ser universalizavel no plano juridico. Nao é aqui o lugar
apropriado para que se proceda ao estudo da interpretacdo-resultado e da resposta judicial
justa/correta, o que ja foi objeto de complexo debate jusfiloséfico.*** Cabe adiantar apenas
que no atual estagio do pensamento juridico tem-se que direito ndo é apenas texto cuja
identificacdo depende de semantica: o direito deve ser construido pelo intérprete por meio da
argumentacdo. Esse desenvolver, dependente da dialética processual, ndo pretende
necessariamente chegar a uma decisdo correta. Seu objetivo, 0 objetivo da interpretacdo por
meio da argumentacdo, é construir uma decisdo racional, assim entendida aquela decisao
adequadamente justificada, com a observancia das limitacOes externas do discurso, como
sentido minimo do texto, regras de argumentacdo, etc., e sempre de acordo com a

particularidade da situago fatica que se apresenta.*®

Veja que no momento anterior, dominado pelo paradigma de que o intérprete
deveria apenas achar a decisdo correta, ou ao menos optar por uma dentre aquelas possiveis
dentro do quadro revelado pelo texto, a jurisprudéncia efetivamente ndo tem funcéo criadora
de direito. Ainda que se tenha superado a ideia de que n&o se trabalha com a norma, mas com
0 texto, nesse contexto a funcdo do poder judiciario é tdo somente a funcdo de declarar, em

concreto, a norma em abstrato editada pelo poder legislativo com vistas a regular o caso.

493 PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. Nova Retdrica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 114.

Na evolucdo do estudo da interpretagao juridica, em um primeiro momento — o momento do positivismo
empirista da jurisprudéncia dos conceitos, em que os conceitos (o préprio direito) era situado no plano
metafisico do universalizavel — tinha-se como possivel identificar a resposta correta no processo interpretativo,
utilizando-se tanto da légica formal quanto da Iégica material préprias das ciéncias da natureza. Na doutrina
do estruturalismo, contestando a concepgdo rétulo-objeto postulada pela escola anterior, o paradigma estava
em que a lingua era algo pronto e exteriorizado pela fala. Em resposta, no pds-estruturalismo pretendeu-se
reconhecer um dialogo entre lingua e fala, de modo que também o direito e o intérprete deveriam dialogar,
levando a consequéncia de que direito ndo é apenas texto cuja identificagdo depende de semantica: o direito
deveria agora ser construido pelo intérprete por meio da argumentagao.

495 “(...) a metodologia de cada ciéncia é tarefa reservada aos especialistas. (...) O que a légica formal oferece ao
cientista especializado é a teoria da prova formal, a determinagao das condi¢Ges formais da validade dos tipos
de raciocinio. Nao a prova empirica da verdade material dos enunciados cientificos, que depende da natureza
do campo de investigacdo. (...) O método para demonstrar um teorema matematico ndo é o mesmo que o
método para verificar fatos de consciéncia, ou fatos fisicos, ou fatos sociais” — VILANOVA, op. cit., p. 25.
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Como a decisdo judicial apenas identifica a norma, por meio de um processo de interpretacéo
cujo resultado pretensamente serd& 0 mesmo para cada magistrado que o realizar, ndo ha
motivo para reconhecer eficacia vinculante as razbes da decisdo; ndo ha motivo para
reconhecer na decisdo um precedente. Em resumo, na anacronica teoria da interpretacdo
juridica o intérprete interpretava a norma. A norma era algo dado pelo legislador, e competia
ao intérprete tdo somente aplica-la ao caso concreto. Nao por outra razdo o Codigo Civil
Francés expressamente proibiu o intérprete de acrescer contetdo a norma, j& que esta

presumidamente ja est4 acabada.**®

Foi dentro dessa teoria que se desenvolveu o direito brasileiro e que se
estruturou o poder judiciario, em cujo vértice optou por colocar uma corte superior, vinculada
a uma perspectiva cognitivista ou formalista da interpretacdo e cuja finalidade é o controle da
legalidade das decisGes recorridas, valendo-se da sua jurisprudéncia apenas como parametro
para a afericdo de erros e acertos cometidos pelos tribunais inferiores e como instrumento de
uniformizacdo. Uma corte com fungbes tdo somente reativas, com os olhos voltados ao
passado, prestigiando o ius litigatoris, e cujo sistema de interpretacdo € utilizado como meio
para obtencéo do fim de controle, de fazer as vezes de censor do legislador contra a atividade

da magistratura.*®’

Por outro lado, na medida em que se reconhece que o intérprete ndo trabalha
com normas, mas com textos, e que do texto editado pelo legislador é possivel extrair normas
com conteudos diversos entre si, e que, portanto, ao decidir em um sentido, em detrimento
dos demais, o poder judiciario estd enriquecendo a ordem juridica e proporcionando
seguranga juridica, ndo ha como negar o carater normativo da deciséo judicial. Reconhecer
que o intérprete tem funcgdo ativa na criagdo da norma é atribuir ao poder judiciario a tarefa de
criar direito. Ou seja, ao decidir uma causa, o poder judiciario esta pacificando o conflito que
motivou o0 ajuizamento da ac¢éo, a0 mesmo tempo em que esta enriquecendo a ordem juridica,
com 0 processo interpretativo construido por meio da argumentacdo e a norma que é dele
resultante. A solugdo da controvérsia é cristalizada por meio da autoridade da coisa julgada,
no sentido de que a situacdo estabelecida pela decisdo judicial € inalteravel. Mas néo pode ser
desconsiderado todo o trabalho da corte na busca da construcdo da norma a partir do texto

com o cotejo com a situacdo fatica da demanda. Esse trabalho, que culmina na formacdo de

4% cf. art. 52 do Cédigo Civil francés: “Nos casos que lhes sdo submetidos, os juizes sdo proibidos de se

pronunciar por meio de determinac¢des gerais e legislativas”.
497 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do Controle a Interpretagdo, da Jurisprudéncia ao
Precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, parte Il.
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uma ratio decidendi, identificando uma norma até entdo apenas em potencial nos textos

legislativos, deve ter eficacia para o futuro, o que se d& por meio do precedente.

O precedente funciona assim como instrumento para que se realizem as funcées
que se atribuem as cortes supremas, na conformacdo contemporanea das cortes de vértice do
poder judiciario: funcdo de privilegiar a seguranca juridica (casos iguais decididos de forma
igual) e fungdo de orientar condutas dos particulares (ao construir uma norma juridica a partir
de textos legislativos). Ora, essas novas atribui¢cdes do poder judiciario exigem uma releitura
das cortes de vértice. A corte suprema, sob esses pressupostos, adota uma perspectiva cética
ou antiformalista da interpretacdo juridica, voltando-se a interpretacdo do direito como
finalidade, com vistas ao futuro, a orientacdo das condutas dos particulares, para funcionar
como farol, como guia. Nesse sistema privilegia-se o ius constituitionis, em abandono da
submisséo ao ius litigatoris, de modo que a corte assume poderes de selecdo dos casos que

julgara.*#®

Em resumo, a evolucdo da teoria da argumentacdo juridica no sistema da
tradicdo romano-canénica impde como consequéncia insuperavel a mudanca de um sistema
de cortes superiores de controle e de jurisprudéncia para um sistema de cortes supremas de

interpretacdo e de precedentes.

1.2.3.2. Em especial, a interpretacdo no common law

A interpretacdo juridica do common law tem por objeto tanto a lei quanto o
precedente, porque qualquer um destes instrumentos é capaz de trazer em seu texto uma
norma destinada a regular condutas.**® O objetivo da interpretacdo é 0 mesmo, portanto, da
interpretagdo na tradicdo romano-canénica: por meio da interpretagdo-atividade, chegar a

interpretacdo-resultado — a norma —, que na interpretacdo do texto legislativo esta contida na

*® MITIDIERO, Cortes..., parte Ill.

E certo que se coloca o costume entre as fontes do direito inglés. Contudo, o costume tem pouca
importancia pratica atualmente no que toca as resolugdes das controvérsias. Diz-se que a pratica, para ser de
acordo com o costume, deve se fundamentar em condutas que vém sendo observadas ininterruptamente
desde 1189 — o costume imemorial do reino. E mesmo muito dificil cogitar que um magistrado possa resolver
um caso com base nas praticas do século XIl. Essa teoria veio mais para mascarar o papel criativo do direito
exercido pelas cortes, e o costume, na verdade, assume aplicacdo prdtica e forca normativa apenas apds
chancelado por um precedente — cf. VARANO, op. cit., p. 339.
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norma legal, e na interpretacdo do precedente estd contida na ratio decidendi. E cada uma
dessas atividades, identificacdo da norma legal e da ratio decidendi, submete-se a métodos

especificos.

Como ficou demonstrado nos itens anteriores, tradicionalmente o common law
foi construido pela atividade dos magistrados — por meio dos precedentes. A atividade
legislativa, exteriorizada pelos statutes, sempre foi entendida como uma intervencao pontual
para corrigir, alterar, esclarecer ou acrescentar algum ponto especifico na disciplina juridica.
Embora o parlamento seja o detentor do poder soberano na Inglaterra, ndo assume ele a forca
e 0 carater privativo na constituicdo do direito que tem o parlamento na tradi¢do romano-
candnica. Quer dizer, embora o titular da soberania juridica seja o parlamento, essa atividade
foi exercida historicamente pelas cortes. Bem por isso os tedricos do direito do common law
ndo dedicaram tanto tempo quanto seus colegas do Continente a estudar os métodos de

interpretacdo do texto legal.

Somado a isso, o parlamento inglés, no processo de elaboracdo dos statutes, €
visto como entidade Unica e coesa. Formado por centenas de representantes do povo, a
expressao externa do parlamento é identificada como uma manifestacéo do 6rgéo, e ndo como
0 conjunto de vontades dos seus membros. Como consequéncia, 0s intérpretes ndo tendem a
buscar nos statutes a vontade do legislador, porque essa vontade é impossivel de ser
identificada. Na aprovacdo de um texto legislativo pode acontecer de ser a redacdo do texto
motivada por vontades inclusive contrastantes, e ndo por outra razdo evita-se de fazer uso dos
trabalhos preparatérios da edi¢cdo do statute ou mesmo exposi¢do de motivos (exclusionary

rule).>®

Nesse contexto, o intérprete declara sua fidelidade absoluta ao texto legislativo e
sempre se limita a uma interpretacao restritiva dos statutes.®® Portanto, a0 mesmo tempo em
que a interpretacdo restritiva dos textos do parlamento é consequéncia da atribuicdo da
soberania juridica as cortes, a interpretacdo restritiva acaba reforcando a soberania juridica
das cortes, pois ao interpretar restritivamente uma disposicao legislativa circunscreve-se seu

impacto no direito e enfraquece seu potencial de criagdo juridica.

Essa abordagem hermenéutica produz na Inglaterra um conjunto de regras de
interpretacdo diversas ndo s da tradicdo romano-candnica mas também dos Estados Unidos,

200 A exclusionary rule foi declarada pela primeira vez, ao que tudo indica, no caso Millar v. Taylor (1769).

%L VARANO, op. cit.,p. 336.
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em que h& uma constituicdo escrita, com regras e principios, que exige maior atividade do
intérprete.®® E certo que os critérios classicos da interpretacdo juridica — literal, finalistico,
historico (genético) e sistematico — estdo presentes nos debates acerca da identificacdo da
norma a ser aplicada ao caso,”® mas considerando a forca dos precedentes o método mais
utilizado na interpretacdo € a comparagdo de casos, pela analogia, de modo que os critérios
ndo foram explorados na tradicdo do common law tanto quanto foram na tradicdo romano-
candnica. O problema da interpretacdo genética, por exemplo, foi abordado no ultimo século
nos Estados Unidos, no &mbito da interpretacdo da constitui¢do, justamente porque os Estados
Unidos sdo uma das nacdes que pertencem a tradicdo do common law mas que tém uma
constituicdo escrita. A questdo de como deve ser interpretada a constituicao ja foi objeto de
um embate entre o Justice Marshall e um dos pais fundadores, Thomas Jefferson. Mas foi nos
anos 1970 e 1980 que a questdo foi retomada, em razdo de decisdes da Suprema Corte
estarem superando o sentido da Constitui¢do. Os originalistas (original intention) propuseram
que a constituicdo devesse ser aplicada em seu teor original, tal como pensada pelos pais
fundadores, sem alteracdo de sentido. Os originalistas foram criticados a pretexto de que o
sentido original, além de resultar uma grande incoeréncia juridica, € mesmo inatingivel. Os
originalistas, entdo, redefiniram seu método para considerar o sentido do texto na época em
que editado (original public meaning), sem perquirir a vontade subjetiva dos pais
fundadores.”® Essas teorias seriam a versdo norte-americana da interpretacdo genética e
historica ja conhecidas e parcialmente superadas — pelo menos no que toca a concepgdo de
que seriam critérios autbnomos e suficientes a identificacdo da norma — na tradicdo romano-

candnica.

>%2 VARANO, op. cit., p. 337.

*% 550 apresentados os seguintes argumentos de interpretagdao como principais: “(1) the meaning of the words
in the text considered in their linguistic setting but without explicit regard to the legal context of their use; or (2)
their meaning as clarified by explicit reference to the legal context of their statutory utterance; or (3) the
meaning preferably to be ascribed to them given certain value-judgements about the consequences of
implementing them in their functional context. The several types of argument can thus be considered as
‘linguistic’, ‘systemic’ or ‘teleological/evaluative’” — BANOWSKI, Z.; MacCormick, N. Statutory Interpretation in
the United Kingdom. In MACCORMICK e SUMMERS, Interpreting Statutes, A comparative Study. Dartmouth:
1991, p. 359 e ss. Para um elenco mais extenso de argumentos de interpretacdo, consultar SUMMERS, Robert.
Statutory Interpretation in the United States (1991), in MACCORMICK e SUMMERS, Interpreting Statutes, A
comparative Study. Dartmouth: 1991, pp. 407-432.

S04 KAY, Richard. S. Original Intention and Public Meaning in Constitutional Interpretation. Northwestern
University Law Review, v. 103, n2 2, 2009, pp. 703-726.
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No direito inglés, conforme ja apontado em diversas judicial dicta,”® a regra

hermenéutica de que se deve interpretar os textos legislativos com rigor ao sentido literal
constitui a principal regra da interpretacdo, representada pela literal rule, conhecida também

como gramatical rule ou plain meaning rule.>%

Ainda que se admita unanimemente que as palavras da lei sejam o ponto de
partida, h&4 grande controvérsia se representariam a totalidade do material disponivel a
interpretacdo. Bem por isso ao longo dos debates acerca do tema dois outros argumentos
hermenéuticos conquistaram lugar na interpretacdo juridica do common law. O primeiro deles,
chamado de golden rule, é utilizado nos casos em que as palavras utilizadas pelo legislador
ndo tenham um significado unissono. Esse método, manifestado no julgamento River Wear
Commissioners v. Adamson (1887), permite ao magistrado adotar um significado secundario
para evitar resultados teratoldgicos. Quando nem mesmo a goden rule € capaz de resultar uma
interpretacdo-resultado razoavel e racional, pode o magistrado, conforme precedente de 1584
(Heydon's case), proceder a uma abordagem finalistica (teleoldgica) na interpretacdo, que € o
segundo critério alternativo a interpretacdo textual, conhecido também como purposive
approach. Por esse método o intérprete parte em busca do escopo da norma, em vistas a

identificar o propésito do diploma legislativo.>®’

A teoria da interpretacdo dos statutes, ainda, identificou alguns canones de
interpretacdo, canones de constru¢cdo do conteudo normativo dos statutes, sempre
representados por maximas, muitas vezes em latim, como por exemplo o canone expressio

unius est exclusio alterius (a mencdo a um significa a excluséo do outro).>® Esses canones

°0> V.g. Stock v. Frank Jones (1978), em que Lord Simon of Glaisdale afirmou que numa sociedade sob a rule of

law, os cidaddos sdo orientados a conduzir-se conforme o que a statute disse, e ndo conforme o que a statute
quis dizer ou conforme ela teria dito caso uma nova situagao fosse considerada.

306 BANOWSKI, Z.; MacCormick, N. Statutory Interpretation in the United Kingdom. In MACCORMICK e
SUMMERS, Interpreting Statutes, A comparative Study. Dartmouth: 1991, p. 380-383. Segundo essa regra
hermenéutica, se as palavras de um texto legislativo tiverem apenas um Unico significado possivel, deve esse
significado ser adotado, mesmo que acarrete um resultado iniquo - Cf. manifestagdo de Lord Reid no caso
Kamminis Ballrooms Co. Ltd. v. Zanith Investments Ltd. (1971), apud VARANO, op. cit., p. 337, observa o autor
que essa regra vem sendo relativizada nas Ultimas décadas, para permitir ao intérprete atribuir um sentido
secundario as palavras do texto.

> VARANO, op. cit.,, pp. 337-338. Cf. Pepper (Inspector of Texas) v. Hart (1992), apud. VARANO, op. cit., pp.
338. Esse método foi motivado, sobretudo, pela entrada da Gran Bretagna na unido européia em 1972 e pela
aplicacdo de textos normativos produzidos por 6rgdo diverso do parlamento inglés e por meio de técnica
particular (cf. Bulmer v. Bollinger, 1992). Ndo é tanto a intengdo do legislador que é buscada pelo método
advindo do Heydon’s case, mas o propdsito da lei, o que sdo coisas diferentes. O legislador tem vontade, e a lei,
o produto da atividade do legislador, tem propdsito. Identificar a vontade do legislador é uma pretensao
inclusive antidemocratica — cf. SCHAUER, thinking..., p. 160-161.

>% SCHAUER, Thinking..., p. 168.
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sdo, porém, regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais que necessitam

eles proprios interpretagéo,®®

e ndo raro apontam em dire¢cdes opostas que comprometem sua
pretensdo de resolver o problema apresentado.>'® Como se vé, mesmo no sistema de common
law se reconhece que o texto da lei nem sempre fornece resposta sem a utilizacdo de um outro

método de interpretacdo que ndo o método de interpretacéo literal restritivo.

A respeito do sentido que se pode extrair do texto legislativo, existem o0s

conceitos de nicleo de significado e zona de penumbra (core e penumbra).”*!

A exemplificar
a dimensdo do problema, é conhecida a situacdo desenhada por H.L.A. Hart acerca da regra
proibindo a entrada de veiculos no parque ( “sdo proibidos veiculos no parque’). Nessa regra,
um nucleo de significado é claramente identificavel, de forma que qualquer pessoa estaria
ciente de que ndo poderia entrar no parque com seu automdvel. Mas e como ficaria a questdo
de entrar no parque de bicicleta ou utilizando um carrinho de bebé? Esta questdo estaria na
zona de penumbra do sentido que se pode extrair do texto com base apenas na interpretacao
literal. Alguém poderia acrescer que apenas veiculos motorizados estariam proibidos de entrar
no parque, o que levantaria novos problemas, de se uma cadeira de rodas elétrica poderia ser
utilizada para levar um idoso as dependéncias do parque, por exemplo. Para solucionar esses
casos que estdo na zona de penumbra, é necessario recorrer a finalidade da regra, aos bens
juridicos que ela visa a tutelar — se a norma visa a evitar polui¢do no parque, ou a preservar 0s
caminhos aos pedestres, ou a garantir a seguranga no interior do parque —, o que foge do
significado literal do texto, para privilegiar o proposito da lei.

No que toca ao problema da interpretacdo do direito no common law, costuma-se
dividir as situacbes em casos faceis e em casos dificeis. Nos casos faceis, a solu¢do da
controvérsia estaria encartada expressamente no statute, diretamente pelo nucleo de
significado, e seria resolvida por uma aplicacdo automatica do texto.*? No caso do veiculo no
parque, seria possivel concluir com bastante seguranca que uma familia com um carro cheio
de apetrechos para piquenique nao poderia ingressar com o veiculo no parque, por estar
expressamente abarcado pelo texto normativo. Por outro lado, também com bastante
seguranca se excluiria da proibicao legal um casal de namorados que estivesse passeando, a
pé, pelo parque. Entre essas duas situacdes, contudo, existem outras, em uma zona de

penumbra. S&o essas situacdes chamadas de casos dificeis, cuja controvérsia na identificacéo

*% HART, op. cit., p. 139.

SCHAUER, Thinking, p. 170.
SCHAUER, Thinking..., pp. 152-153, nota 15.
HART, op. cit., p. 139.
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da solugdo aumenta como se fosse uma escala. Seria o caso de um carrinho de bebé, em que a
tendéncia seria excluir da vedacdo legal, e o caso de um carrinho de golfe, em que a tendéncia

seria incluir na vedacdo legal.

Os casos dificeis dividem-se em duas situacfes: quando o texto ndo fornece
resposta, ou quando o texto fornece uma resposta inaceitavel. A questdo de poder entrar no
parque com carrinho de bebé ou carrinho de golfe ndo encontra resposta expressa no texto,
incluindo-se na primeira categoria de casos dificeis. Ja a situacdo de instalar um tanque de
guerra no parque, em perfeito estado de funcionamento, para servir de memorial aos
combatentes da Segunda Guerra Mundial, seria obstada pela vedacdo legal, pois é evidente
gue um tanque de guerra é um veiculo, que ndo pode entrar no parque. Porém essa resposta

evidentemente é uma mé resposta, incluindo-se na segunda categoria de casos dificeis.”*®

Para Hart, os casos dificeis deveriam ser resolvidos pelo magistrado, a quem
competiria, por um ato discricionario, optar por um dos caminhos possiveis, valorando as
questdes de politicas publicas tal qual um legislador. Ja para Dworkin a proposta de Hart
parece absurda, e a solucdo desses casos deveria ser alcancada por meio de uma interpretacao
sistematica valorando todos os demais elementos que compdem o direito, como outros
statutes, precedentes, constituicdo, principios morais e tudo o mais que integra a rede do
direito, processo pelo qual o magistrado podera identificar o sentido que melhor serve no

direito — decidir com base nos principios juridicos, e ndo com base na politica.>**

A proposta de Hart ndo causa estranheza se for analisado o contexto em que
escreve. Hart é um teorico do direito formado na Inglaterra, onde o poder judiciario sempre
teve grande relevancia na criacdo do direito, de modo que, ao optar discricionariamente por
uma solucéo, ndo estaria o poder judiciario usurpando tarefas do poder legislativo, mas apenas

sendo chamado a exercer a competéncia que sempre exerceu: construir direito. E por isso que

13 Acerca do tema, consultar o debate entre Lon Fuller e H.L.A. Hart na Harward Law Review n2s 593 (Hart —

Positivism and the Separation of Law and Morals) e 630 (Fuller — Positivism and Fidelity to Law — a Reply to
Professor Hart), ambas de 1958.

>4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, pp. 127 e ss. Por outro lado, ndo obstante a afirmacgdo de
Dworkin de que o judiciario ndo deve decidir com base na politica, Hazard e Taruffo tracaram um perfil da
suprema corte americana ressaltando seu papel de participagdo em questdes politicas: “Il carattere distintivo
piu tipico delle corti nordamericane é Il loro coinvolgimento nella risoluzione di questioni che in altri paesi non
vengono decise dagli organi giurisdizionali”. Os autores chamam a atencdo, inclusive, a que se na tradi¢do
constitucional do civil law as questdes politicas ndo devem ser decididas pelo poder judicidrio, na democracia
mais antiga do mundo (EUA) essas questdes sdo decididas em um processo normal, sem nem mesmo se
submeterem a um rito especial — HAZARD, G.C.; TARUFFO, M. La Giustizia Civile negli Stati Uniti. Bologna: Il
Mulino, 1993, p. 59.
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a questdo da interpretacao juridica ndo rendeu tantos estudos teéricos no common law quanto
na tradicdo romano-candnica. Na ddvida acerca de uma disposicdo legislativa posta em um
statute, ndo se vé, em principio, nenhum mal em o poder judiciario dizer ele préprio, com
base em um ato discricionario, qual é o direito no caso. Se o parlamento ndo foi capaz, nessa
sua intervengdo excepcional no common law, de explicitar o direito que pretendia constituir,
entdo cabe as cortes, 0s 6rgdos tradicionalmente competentes para essa atividade, dizer aquilo
0 que o parlamento ndo disse. Tanto & assim que o maior debatedor de Hart, Lon Fuller,
limitou-se a atacar apenas relativamente a proposta de Hart de que o juiz devesse decidir
discricionariamente, tal como um legislador. Fuller defendia que na zona de penumbra o
magistrado devesse olhar para outro lugar, para analisar a finalidade da lei, e decidir com base
nessa finalidade.”™ A proposta de Hart, portanto, é natural no sistema de common law, e ndo
causa estranheza venha a ser utilizada sempre que o método da interpretacdo textual ndo seja

suficiente.

Em todo caso, do que se extrai desse contexto € que na interpretacdo dos
statutes, do direito legislado, a tradicdo do common law sempre atribuiu relevancia ao

intérprete na atribuicio de sentido ao texto para a construcéo da norma.>*®

O common law, porém, é formado essencialmente pelo trabalho das cortes. Os
statutes tém carater de intervencdo pontual, e se de um lado pressup@e disciplina juridica do
common law,**" por outro lado tém seu significado consolidado apds sua aplicacéo pelas
cortes. A obra das cortes € exteriorizada por meio dos precedentes, mais especificamente pela
ratio decidendi, que ¢é a parte da decisdo que representa as razdes de decidir e que € a Unica
parte da decis@o que vincula os tribunais nos julgamentos de casos semelhantes no futuro. O
precedente €, assim, a ratio decidendi, e a ratio decidendi € a norma contetudo da decisdo que,
além de servir de norma individual para resolver o conflito, tem a pretensdo de orientar
condutas de terceiros, que ndo as partes envolvidas na disputa.>*®> Como a ratio é de grande
relevancia para o trabalho com precedentes, cumpre desde logo estabelecer seu conceito: ratio

decidendi € uma regra expressa ou implicita tratada pelo juiz como um passo necessario a

>1> ¢f. SCHAUER, Thinking, p. 154-155.

Isso é verdadeiro ainda que se considere o fato de que o acréscimo de sentido ao texto legislativo é
chamado ndo de interpretagdo (interpretation), mas de gap-filling — cf. SUMMERS, Robert. Statutory
Interpretation in the United States (1991), in MACCORMICK e SUMMERS, Interpreting Statutes, A comparative
Study. Dartmouth: 1991, p. 407.

> MacCormick e Summers, in SUMMERS, Interpreting Precedents..., p. 4.

CROSS, op. cit., p. 39.
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alcancar a conclusdo, guardada sua linha de argumentacdo.”™ Da grande relevancia do
conceito de ratio decidendi segue-se a necessidade e importancia de se estabelecerem
métodos que permitam sua identificacdo, até para possibilitar que a corte no instant case

aplique e, nesse mesmo momento, reconheca o precedente gerado pela decisdo anterior.>*

Antes de mais nada, € importante esclarecer que apenas questdes de direito
constituem precedente. Nem sempre, é verdade, as questdes discutidas e decididas podem ser
facilmente separadas entre fato e direito, tanto que mesmo o common law trabalha com o
conceito de mixed questions.”®* Evidentemente que uma decisdo acerca de questdes mistas
tem vocacdo para servir de precedente a casos futuros, desde que a questdo, mesmo
envolvendo conclusdo sobre fatos, exponha um tema crucial de direito.>** Seria o caso, por
exemplo, de estabelecer que os embargos de declaragcdo sdo recursos que prestam apenas a
sanar vicios de omissdo, contradi¢do e obscuridade, ou ainda para corrigir erros materiais do
julgado, de modo que embargos de declaracdo interpostos tdo somente postulando o
rejulgamento do julgado tém intuito manifestamente protelatério e assim autorizam a
caracterizacdo do recorrente como litigante de ma-fé nos temos do art. 17, VII, do Codigo de
Processo Civil. Casos futuros em que o embargante ndo indique omissdo, contradicéo,
obscuridade e nem erro material, fica justificado, conforme o precedente, té-lo como litigante

de ma-fé.

Por outro lado, ha casos em que é possivel distinguir questbes de fato, cuja
analise ndo constitui precedente, das questdes de direito delas decorrentes. Em um acidente de
transito, por exemplo, em que o motorista responsavel pelo acidente estava conduzindo seu
veiculo de maneira imprudente e bateu na traseira do automoével da frente, a decisdo da corte
impondo ao motorista 0 dever de indenizar os danos servira como precedente de que o
motorista que, por dirigir imprudentemente, gerar dano estara obrigado a repara-lo. O fato de
0 motorista no caso ter colidido na traseira do outro veiculo ndo importara o precedente de

gue o motorista que bater na traseira de outro veiculo estara obrigado a reparar os danos,

>19 Ibidem, p. 72.

>20 “every English law student is familiar with the difficulty of differentiating those parts of the leading
judgments that are ratio from those that are mere dicta, and disagreements over the distinction lie at the root
of a number of legal controversies” — CROSS, op. cit.,p. 48.

2L cf, KNINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revistio da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, pp. 141-150.

22 Cf. solugdo proposta por Danilo Knijnik para a solu¢do do problema questdes de fato/questdes de
direito/questdes mistas: KNIJNIK, op. cit., pp. 150 e ss.
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porque essa questdio é questdo especificamente de fato.”?

Os casos que tratam
especificamente de questdes predominantemente de fato, inclusive, nem sequer costumam ser

publicados em repertérios de jurisprudéncia.>**

Ainda, nem todas as questdes de direito discutidas na decisdo constituem
precedente, porque nem todas compdem a ratio decidendi. Muitas das questdes debatidas,
embora questdes de direito, sdo apenas obiter dictum, ou seja, afirmagdes “feitas para
morrer”, conforme traducgdo do latim. As dicta geralmente sdo seguidas em casos posteriores,
mas ndo tém forga vinculante, porque ndo contam com a autoridade da corte. O magistrado
pode muito bem dar razdes outras para fundamentar suas decisfes, sem que tenha o desiderato
de que essas razdes facam parte da ratio decidendi, e mesmo por isso tais questdes nao sdo

efetivamente objeto de julgamento pela corte.”®

Em que pese a resisténcia oferecida pela escola do realismo norte-americano, no
sentido de que é mais importante aquilo que os juizes ndo manifestam em suas decisfes, do
que aquilo que eles manifestam, e que a distin¢do entre obiter dictum e ratio decidendi serve
apenas a favorecer determinados interesses em jogo, a distingdo é relevante e vem
funcionando adequadamente no common law inglés, devendo, contudo, se submeter a
métodos. A seguir serdo apresentados os principais métodos identificados no common law,

que, em Ultima andlise, sdo complementares um do outro.

O primeiro deles ficou conhecido como teste de Wambaugh, porque
desenvolvido por Wambaugh no século XIX. O teste de Wambaugh trata-se de um teste de
inversdo. Consiste em extrair a frase, a regra geral, que supostamente constitua a ratio
decidendi da deciséo, e inverter seu sentido. Se mesmo com o0 sentido invertido a deciséo
mantiver sua concluséo, entdo aquele trecho néo é ratio. Se, porém, o primeiro resultado for

alterado, entdo aquele trecho € ratio e é regra geral a regular casos posteriores. Esse método,

523 . . . A .
Ha uma regra no direito inglés de que os empregadores devem fornecer equipamentos que fornecam

razoavel seguranca a seus empregados. Controvérsias surgem em juizo acerca de se em determinado caso os
equipamentos fornecidos por determinado empregador satisfazem essa sua obrigacdo. Evidente que é
relevante aos demais empregadores saber se fornecer capacetes e protetores auriculares esgota ou ndo a
obrigacdo do empregador, ou se é necessdrio também que sejam fornecidas luvas e macacdes. Contudo, a
House of Lords por diversas vezes afirmou que observac¢des dessa natureza ndo sdo proposi¢cdes gerais de
direito necessariamente aplicaveis a casos futuros, de modo que as decisdes ndo constituem precedente — cf.
CROSS, op. cit.,p. 40.

>4 CROSS, op. cit.,p. 40.

22 up judge may often give additional reasons for his decisions without wishing to make them part of the ratio
decidendi; He may not be sufficiently convinced of their cogency as to want them to have the full authority of
precedent, and yet may wish to state them so that those who later may have the duty of investigation the same
point will start with some guidance” — cf. Behrens v. Bertram Mills Circus Ltd. (1957), apud CROSS, op. cit., p. 42.
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porém, perde muito de seu valor ao recomendar a extracdo de uma frase que represente a ratio
e pressupor apenas uma ratio. O teste de Wambaugh serve mais para identificar o que néo é

ratio, do que para extrair a efetiva ratio decidendi da decisao.®

Sobre o tema é relevante explorar os apontamentos de Lord Halsbury no caso
Quinn v. Leathem (1901). Basicamente, ficou esclarecido que apenas compbe a ratio
decidendi aquilo o que efetivamente foi decidido pela corte. Nao se pretende aqui fazer uma
confusédo com a coisa julgada. A coisa julgada refere-se a uma qualidade da sentenca que
torna imutavel e indiscutivel seu contetudo. J& a ratio decidendi é a razdo de decidir que
determinou a conclusdo da causa. Como sé faz parte da ratio aquilo o que foi decidido pela
corte, e como a corte ndo pode atuar de oficio, tem-se que a ratio decidendi depende das
alegacOes das partes em defesa de seus interesses. Evidentemente que as alegacdes das partes
dependem dos fatos, e s6 sdo relevantes a determinacdo da ratio as conclusdes legais
relacionadas com os fatos determinantes da solucdo. A autoridade do precedente, entdo,
depende e ¢ limitada pelos fatos e condi¢des particulares do caso original, 0 que impde que a
interpretacdo do precedente se dé com base na consideragdo dos fatos objeto do precedente.’*’
Ai toma corpo a distin¢do entre fatos materiais e imateriais. Fatos materiais sdo aqueles fatos
presentes no caso anterior que necessariamente devem estar presentes no caso posterior para
gue haja a vinculacdo. Fatos imateriais sdo aqueles fatos que, embora ausentes no caso
posterior, ndo afastam a vinculacdo da corte do instant case ao precedente.”®® Os
apontamentos de Lord Halsbury, porém, parecem abordar de forma muito superficial a
questdo da ratio decidendi, ja que relaciona demasiadamente a ratio com a ordem emanada

pela corte, com a res iudicata.

O método elaborado por Dr Goodhart, por sua vez, evidencia a ratio decidendi
da decis@o com base nos fatos tratados como materiais pelo magistrado, pois séo os fatos na
6tica do julgador — e néo do futuro intérprete — que determinam a construcéo da decisdo.”®® A
ratio, portanto, ndo é identificada pelas razées dadas como opinido do julgador, nem pela rule
of law estabelecida na opinido e nem em todos os fatos e questdes levantadas na decisdo.>*° O

método de Dr Goodhart é mais amplo que aquele decorrente dos apontamentos de Lord

>26 CROSS, op. cit.,pp. 52 e ss.

RE, op. cit., p. 283.

CROSS, op. cit., p. 58.

229 follows that our task in analysing a case is not to state the facts and the conclusion, but to state the
material facts as seen by the judge and his conclusion based on them. It is by his choice of the material facts
that the judge creates law” — Dr Goodhart, apud CROSS, op. cit., p. 65.

>3 ¢f, CROSS, op. cit., pp. 63-67.
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Halsbury e tem mais aptiddo a identificar uma proposicdo normativa a servir como

precedente.”*! Em todo caso, a ratio sempre deve ser interpretada de forma restrita,>*

pois as
cortes ndo reconhecem em seus predecessores um poder ilimitado de estabelecer regras

amplas.®

A questdo da identificacdo da ratio causa muitas controveérsias e fomenta grande
parte dos debates juridicos. E certo que a ratio, sempre que é aplicada em um julgamento
posterior, vai sendo redefinida nos julgamentos subsequentes, como se houvesse no common
law um permanente processo de interpretacdo auténtica do direito. Mas é certo também que a
ratio deve poder ser extraida de forma clara da decisdo anterior, sob pena de ndo haver
vinculacdo por n3o haver precedente claro sobre o tema.>** Os precedentes, ademais, tém a
tendéncia de serem mais especificos que as disposic¢Bes legais. O texto legislativo é sintético,
geralmente dispondo acerca da situacdo fatica (suporte fatico), seguindo-se a consequéncia
juridica. A deciséo judicial, por ter de expor os fatos relevantes da controvérsia, que servirao
para identificar se essa decisdo é aplicavel a um caso futuro como precedente, via de regra
conta com um suporte fatico muito mais especificado que os cddigos. Os métodos que foram
apresentados para a identificacdo da ratio decidendi sdo complementares entre si, e servem
para identificar a ratio, o precedente que vinculard cortes em julgamentos futuros, sempre

tendo em conta os fatos objetos da controvérsia.

Precedentes, portanto, sdo decis6es que funcionam como modelos para futuras
decisdes, e trazem em si 0 acimulo da sabedoria do passado. Uma decisdo fundamentada em
um precedente fundamenta-se, na verdade, em um exemplo. Agir de acordo com exemplos é

uma caracteristica bésica da razdo préatica humana.>®

Mesmo assim, os codigos, a rigor, sao
avessos a argumentacdo com base na analogia, o que € ilustrado pela disposicdo no codigo de
Justiniano de que non exemplis sed legibus iudicandum est.>*®* No common law, a seu turno, a
analogia é um instrumento muito utilizado, tanto para aplicar precedentes, quanto para
proceder-se a distinguish. A analogia, a fim de tratar casos iguais de igual forma, é

representada pelo brocardo a similubus procedere ad similia, no esteio de Bracton, para quem

>3t Ibidem,p. 63

>3 |bidem, p. 61.

Glanville Williams, apud CROSS, op. cit.,p. 73.

Consideragdes de Lord Dunedin: “if it [the ratio decidendi] is not clear, then | do not think it is part of the
tribunal’s duty to spell out with great difficulty a ratio decidendi in order to be bound by it” — apud CROSS, op.
cit., p. 60.

> MacCormick e Summers, in SUMMERS, Interpreting Precedents..., p. 1.

Livro VII, titulo 45, pardgrafo 12.
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equidade ¢, em dltima analise, uniformidade.>®” Ainda que as circunstancias jamais sejam
idénticas — ao menos mudaré as partes envolvidas e a data dos acontecimentos —, a analogia é
aplicada quando as circunstancias sdo suficientemente similares a impor um julgamento
idéntico. Analogia ndo consiste em estender a um caso similar uma regra geral. Essa é a
analogia utilizada como fonte subsidiaria de direito na tradigdo romano-canénica. A analogia
com precedentes imp@e o raciocinio similubus ad similia, conforme exposto por Aristoteles

na “Retorica”, em um processo de comparagao parte por parte dos casos.>*®

1.2.3.3. Consequéncias praticas das diferentes abordagens da interpretacdo juridica nas

tradicdes

A principal diferenca entre a interpretacdo juridica no common law e na tradi¢do
romano-canbnica, que se pretendeu evidenciar nesse item, reside no fato de que a
interpretacdo na tradicdo romano-canénica busca, em ultima analise, a vontade do legislador,
ao passo que a interpretacdo no common law esta mais voltada ao propdsito da disposicdo
legislativa — quando o objeto da interpretacdo sdo os statutes — e a interpretacdo pela analogia
— quando o objeto sdo os precedentes. Enquanto que a tradicdo romano-candnica satisfez-se
em ter a ciéncia do direito como ciéncia puramente teorética, destinada a evidenciar o
encadeamento l6gico de conceitos, sob uma proposta de separagdo insuperavel entre fato e
direito, o0 common law sempre atribuiu carater pratico a atividade do intérprete: os fatos tém
grande importancia na identificacdo da ratio, de modo que so constitui precedente a conclusdo

juridica sobre os fatos que servem como substrato & causa.>*

Verifica-se ainda uma diferenca pragmaética entre a interpretacdo das duas
tradicdes. Nem todas as palavras utilizadas pela lei tém seu contetdo definido na propria lei.
Muitas vezes algumas palavras séo utilizadas e seu significado é aquele significado que lhe
atribui o senso comum. N&o por outra razdo os sistemas romanistas geralmente inserem na
legislagdo uma determinacdo a respeito do sentido minimo das palavras utilizadas no texto,

como € o caso do art. 12 das disposi¢Oes preliminares do codigo italiano, que dispde que na

> POSTEMA, Gerald J. A Similibus ad Similia: Analogical Thinking in Law. in EDLIN, Douglas E. Common Law

Theory. New York: Cambridge University Press, 2007, p. 102.
538 .
Ibidem, p. 106.
Inclusive, uma conclusado judicial baseada em fatos hipotéticos é apenas dictum - Dr Goodhart, apud CROSS,
op. cit., p. 66.
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aplicacdo da lei ndo se pode atribuir a essa outro sentido sendo aquele evidente.>* J& quanto
aos precedentes, como a decisao judicial tem um espacgo de definicGes muito mais maleavel
que os dispositivos legais, pode ela mesma, ao esclarecer seu proprio conteudo, limitar o
alcance de todas suas disposicbes. Enfim, os precedentes sd0 constantemente
complementados, de modo que a ratio decidendi estd em permanente processo de redefinicéo,
0 que equivale a uma inesgotével interpretagdo auténtica do direito. O significado de cada
palavra na tradicdo romano-candnica, a falta de uma definicéo legal, deve ser atribuido com
base no uso ordinario, ou seja, com base em elementos extralegislativos e, portanto,
extrapositivos. JA& no common law, como a solucdo concreta da controvérsia implica ao
esclarecimento dos sentidos das palavras utilizadas na decisdo, sentidos que, ademais, sao
mais simples de serem extraidos em razdo da confrontacdo da construcdo juridica com os
fatos que déo substrato a causa, o sentido das palavras constitui direito positivo, positivado
pelo precedente, de modo que, em principio, o intérprete tem menos liberdade de atuagdo no
que toca a atribuicdo de sentido ao texto.

Ainda assim, o direito codificado é pretensamente completo e infalivel, e sob a
égide da ideologia da separacdo dos poderes o aplicador do direito (poder judiciario) deveria
apenas declarar o direito dito pelo legislador para resolver a controvérsia que se lhe apresenta.
Dai decorre naturalmente a limitacdo dos poderes do judiciario na criacdo do direito. Nao por
outra razdo os cddigos inclusive foram acompanhados de disposicdes proibindo o0s
magistrados de estabelecerem eles proprios regras gerais ou de decidir sem ter por base a

vontade do legislador.>*

Ja o common law, alheio aos efeitos da ideologia da separacdo dos poderes,
mesmo na interpretacdo do direito legislado concede importante papel ao intérprete.>*? Em

vez da vontade do legislador, busca-se o proposito do statute, caso em que 0 magistrado tem

> TARELLO, L’Interpretazione..., pp. 26-27.

Cf. Cddigo Civil Francés de 1804 (art. 5 — é vedado aos juizes de estabelecer regras gerais por meio das
causas que lhe sGo submetidas); Codigo Civil Italiano de 1942 (art. 12 das disposi¢cOes preliminares: ao aplicar a
lei o juiz ndo pode atribuir outro sentido que ndo aquele proprio das palavras sequndo as conexdes ente elas e a
vontade do legislador). Cabe ressaltar, em sentido contrario, a disposicdo do art. 12 do Zivilgesetzbuch de 1907
(Cddigo Suico), que previa que, na auséncia de lei, deveria o juiz decidir com base no costume e, na auséncia de
costume, deveria decidir como se legislador fosse, teor semelhante ao disposto no art. 114 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro de 1939 (Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicaré a norma que
estabeleceria si fosse legislador).

> 0s direitos inglés e americano também sofreram influéncia da jurisprudéncia dos conceitos, porém em grau
muito menor que no Continente. O efeito dessa abordagem analitica do common law foi que parte dos
operadores do direito passaram a ter as decisGes anteriores como imutdaveis, interpretando-a superficialmente
e aplicando-a sobre o caso posterior sem a devida compatibilizacdo da conclusdo com o substrato fatico que se
apresentava. Sobre o ponto, cf. POUND, Las Grandes Tendecias..., pp. 155 e ss.

541
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inegavel poder de criar direito, a0 mesmo tempo em que aplica a disposic¢do legislativa. Nesse
sistema, reconhecida a tarefa do intérprete no enriquecimento do ordenamento juridico,
impde-se sejam consideradas decisdes judiciais anteriores sobre 0 mesmo ponto, as quais s
podem deixar de ser aplicadas se justificada umas das excecdes ao stare decisis, como 0

distinguish ou overruling.

Como consequéncia, a tradicdo romano-canonica tradicionalmente trabalhou
com a norma (o pressuposto seria que o legislador editasse normas, j& prontas para aplicacéo),
quando o adequado seria trabalhar com o texto. No momento em que se reconhece que 0
objeto da interpretacdo € o texto legislativo, por meio do qual o intérprete, atribuindo sentido,
construira uma norma, também a tradicdo romano-candnica ndo pode ficar alheia ao

enriquecimento do ordenamento juridico efetivado pela deciséo judicial anterior.

De fato, o receio de abuso do poder ndo é argumento racional para negar a
atribuicdo de poder.>*® Dadas as atuais circunstancias da interpretacdo juridica, ndo ha como
negar que as cortes tém competéncia e poder para atuar na construcdo do direito na tradicdo
romano-canbnica. Contudo, devem ser impostos pardmetros de atuacdo, justamente para

evitar o arbitrio.

No Estado Democratico de Direito o exercicio do poder deve ser legitimo e ha
muito ja se condicionou a legitimidade da atuacdo do poder judiciario a motivacao de suas
decis6es.>** Como do texto é possivel extrair mais de uma norma, entdo é necessario justificar
racionalmente a adocdo de um sentido especifico. Mas essa exigéncia ndo é suficiente.
Reconhecida a participacdo do intérprete na construcdo do direito, a atividade anterior pela
corte (atividade que culminou em uma deciséo judicial anterior que serve de precedente) deve
ser observada, sob pena de se admitir interferéncia direta das idiossincrasias do intérprete. Os
precedentes, portanto, devem ser aplicados também como imposicdo da necessidade de a
decisdo ser legitima. Ou seja, além do dever de motivar suas decisdes, o julgador tem o dever
de se manter na mesma linha das decisdes anteriores, na mesma linha do precedente, para que
suas razfes de decidir estejam em sintonia com os demais Orgaos judicantes. Como se Vé,
reconhecer autoridade aos precedentes ndo aumenta os poderes dos magistrados. Ao contrério,

a regra do stare decisis limita o poder dos magistrados, ja que os vincula a aplicar a solugao

> Como lembrado no julgamento do caso Martin v. Hunter’s Lessee, 14 U.S. (1816), apud SCHAUER,

Thinking..., p. 166.
>4 cf. TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975.
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juridica j& aplicada anteriormente, independentemente de sua inclinacéo particular a respeito
do sentido normativo do texto objeto de interpretacéo.

Dai a inevitavel conclusdo de que cortes superiores ndao sao adequadas ao Estado
Democratico de Direito em vigor. Exige-se que as cortes de vértice sejam cortes supremas.>*®
Cortes superiores visam precipuamente ao controle da decisdo recorrida, para garantir a
observancia do direito e assim criar jurisprudéncia. J& cortes supremas tém por tarefa precipua
a interpretacdo do ordenamento juridico e a construcdo de precedentes, numa orientacdo

prospectiva.

> cf, denominacao utilizada por Daniel Mitidiero, Cortes...



145

2. AUTILIZACAO DO PRECEDENTE VINCULANTE NO BRASIL

2.1. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NA RELACAO ENTRE COMMON
LAW E CIVIL LAW

2.1.1. O direito brasileiro entre dois mundos?

A tradicdo juridica da Europa continental experimentou um incremento em sua
histéria quando a Alemanha passou a aplicar o direito romano, como consequéncia da
expansdo da ciéncia juridica francesa e italiana da Europa da baixa idade media. Esse
fendmeno se verificou a partir dos séculos XV e XVI e ficou conhecido por recep¢do do
direito romano. No entanto, por recepcdo do direito romano ndo se quer fazer referéncia a
adoc¢do de um direito estranho, de instituicdes juridicas caracteristicas de outra cultura e de
outro tempo. Bem se pode imaginar o fracasso de qualquer tentativa dessa natureza. Em
matéria obrigacional, sucessoria, direito de vizinhanca, a Alemanha adotou alguns dos
institutos tipicos do direito romano — certamente adaptando-os a sua realidade particular —,
mas também explicitamente deixou de adotar muitos outros institutos, mantendo ou

inaugurando disciplina propria.>*®

O conceito de recepcdo na Alemanha diz respeito, entdo, ndo a adocdo
(recebimento) de especificos institutos juridicos novos e estranhos do ponto de vista do
contetdo. A recepgdo do direito romano na Alemanha diz respeito a adog¢do de uma ideia de
direito. Essa ideia de direito que veio a ser adotada pelos alemées nada mais era do que o
modelo juridico desenhado pelos glosadores e comentadores, a saber: um direito escrito (em
substituicdo a um direito tradicional costumeiro), elaborado por juristas técnicos, vinculados
ao poder central, um direito cientifico cuja aplicacdo dependia de um processo racional
I6gico-conceitual. Representou a recepgdo, enfim, a expressdo de uma evolugdo de um agir

segundo costumes da vida para um agir de acordo com a teoria; de um achamento do direito

>4 Exemplos da extensdo material da recepcdo de institutos de direito romano encontram-se em WIEACKER,

op. cit., pp. 253-267



146

de tipo tradicional-estamental para uma declaracdo de direito do tipo racional-estadual.>*’

Para essa finalidade, passou-se a utilizar um processo de racionalizagdo do direito, com
monopolio da criacdo do direito e da administracdo da justica por uma autoridade — o Estado

—, cujos principais protagonistas eram juristas técnicos.>*®

Ao lado da recepc¢éo do direito romano na Europa continental podem ser citados
outros exemplos de recepcbes de ideias juridico-politicas, ainda que ndo tdo expressivas
quanto a primeira. E o caso da exportacdo do modelo federalista norte-americano de 1787, o
modelo de triparticdo dos poderes, os catalogos positivados de direitos fundamentais, o
judicial review, a recepcao do direito civil e processual civil francés, e, principalmente, a

recepcdo do direito da peninsula ibérica na América Latina, posteriormente a colonizacao.

O Brasil, entdo, também se submeteu a um processo de recepcdo, s6 que no
posterior século XIX, quando, alcancada sua independéncia, passou a preocupar-se com a
elaboracdo de uma disciplina juridica propria, de um direito nacional. Inspirou-se, como era
de se esperar, na tradicdo juridica europeia, continental, onde deitava raizes em razdo da
submissdo a Portugal e aplicacdo do direito portugués. Porém, antes de utilizar as tintas do
método continental de aplicacdo e producdo de direito para desenhar as linhas mestras de seu
préprio ordenamento juridico, o Brasil por muito tempo experimentou a influéncia direta das
antigas fontes lusitanas, o que evidentemente deixou marcas do ponto de vista material do
direito. O processo civil das Ordenacdes, tanto Afonsinas, como Manuelinas e Filipinas, é
expressdo tipica do processo do ius commune, determinado pela juncdo dos elementos
romano, canénico e germanico antigo,>*® e continuou a ser aplicado no Brasil mesmo apés a

independéncia.®® Nesse interregno, entre a independéncia e a confeccdo de um direito

> WIEACKER, op. cit., pp. 250-251 e 272-273: “a sua maior influéncia [da recepcdo] ndo consistird tanto na

modificacdo das normas juridicas quanto na modificacdo das prdprias concepg¢des acerca do direito”. — Ibidem,
p. 250.

A centralizagdo do direito dai decorrente implicou inclusive a alienagdo quanto as fungdes publicas por parte
do ndo-jurista, o que prejudicou nesse primeiro momento a participagdo direta do cidaddo na vida do Estado,
no direito e na jurisdi¢do. Esse fendOmeno nao se verificou, por exemplo, na Inglaterra, em que a formagao do
direito vinha de uma base comum de magistrados, praticamente integrantes da sociedade civil e desvinculados
de uma autoridade absoluta, constituindo o material juridico um patriménio comum de toda a nagdo. Ja no
Continente o direito permanecia como algo estranho, a que o particular se submete, seja pela boa vontade de
guem cré no Estado, seja pelo temor de quem nele descré, o que explica as continuas contradi¢es de principio
entre a consciéncia juridica subjetiva dos individuos e a aplicacdo do direito pelo Estado - Ibidem, p. 206 e 275.
“nao foi o direito cientifico como tal, mas o monopdlio do direito pelo Estado, que enfraqueceu ou secou a
fonte da consciéncia juridica social” — Ibidem, p. 276

>49 MITIDIERO, Daniel. Processo e Cultura: Praxismo, Processualismo e Formalismo em Direito Processual.
Cadernos do Programa de Pds-Graduagdo em Direito — PPGD/UFRGS, n22, set. de 2004, pp. 122-123.

>0 Logo apods a independéncia foi determinado pela Lei de 20 de outubro de 1823 que as ordenac¢ées ainda
deveriam continuar sendo aplicadas, salvo incompatibilidade com o direito interno, entdo em construgao.
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proprio, o Brasil ainda estava inserido em um sistema equivalente ao processo comum, no

qual inclusive a doutrina tinha grande participagdo na formacéo do direito.>**

O direito portugués, nessa época, ja dava ares de seu comprometimento com o
direito continental, de vertente romano-canénica. De fato, os estudiosos do direito da
peninsula ibérica passaram a ser formados nas escolas italianas, comprometidas com o
método dos glosadores, tanto que rapidamente a peninsula ibérica recorreu ao vetor legislativo
para eliminar as inconveniéncias da pluralidade de fueros; adotou-se o principio justinianeu
que afastava de todo valor normativo as sentencas judiciais; a propria estrutura formal da

ordem juridica passou a centrar-se na vontade do monarca.

Mas ainda que se considere fosse mesmo distinto, no século XIX, o direito
portugués do direito do resto da Europa Continental, porque ainda atrelado ao ius commune e
com forte prestigio dos doutrinadores da época,® o fato é que esses contornos iniciais da
tradicdo juridica brasileira ndo foram suficientes a determinar um sentido particular da
evolucdo posterior. Preservaram-se no direito brasileiro, é certo, alguns institutos tipicos do

ius commune,*®

S0 que a concepcdo do que seja direito e o método de sua aplicacdo
aproximaram-se da doutrina juridica moderna do Continente com a recepg¢ao que se seguiria,
principalmente na reducdo da importancia do magistrado e no predominio do direito legislado.

Clovis Verissimo do Couto e Silva p6e a culpa desse fato, de desvalorizacdo do Poder

Confira-se o teor do art. 12: “As Ordenacgdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolu¢des promulgadas
pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua
Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram
promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto
Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteiro vigor na parte
em que ndo tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio,
emgquanto se ndo organizar um novo Codigo, ou ndao forem especialmente alteradas”.

>t o que ficou conhecido como bartolismo — cf. MARTINS-COSTA, A Boa Fé no Direito Privado..., pp. 241-246.
Esses fatos levam Daniel Mitidiero a afirmar que até o advento do Cédigo de Processo Civil de 1973 “o nosso
direito processual civil ndo havia sofrido nenhum acidente histérico notdvel, capaz de propiciar um
distanciamento mais profundo entre a tradigao lusitana-quinhetista e o direito entdo praticado (livramo-os, por
certo, da ‘radical renovagdo dos principios de direito processual’ propiciada pelo Code de Procédure Civile
napolednico de 1806 que apanhou o direito continental com toda a sua forga: vale dizer, conseguimos adiar a
invasdo francesa para 1973, dando maior espaco para o desenvolvimento natural de nossa tradi¢cdo cultural” -
MITIDIERO, Daniel. Processo e Cultura..., p. 123. Por outro lado, Candigo Rangel Dinamarco defende que a
influéncia francesa ja estava presente no Cddigo de Processo Civil de 1939, pois os cddigos de 1939 e de 1973
sdo “substancialmente andlogos” — cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil. v.
1., 5 ed. Sdo Paulo: Memdria Juridica, 2005, pp. 295-299. Ainda, sobre a evolugdo do processo civil na
peninsula ibérica até a vigéncia da Constituicdo Brasileira de 1988, cf. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, v.1, pp. 48-61.

>2 cf, LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti del Diritto Comune nel Processo Civile Brasiliano. In Studi in Onore di
Enrico Redenti. Milano: Giuffre, 1951, pp. 583-591.

>3 Como por exemplo a figura do libello, equivalente a peticao inicial; as exce¢Oes dilatdrias; a possibilidade de
reformatio in peius; a querela nulitatis - cf. LIEBMAN, op. cit., pp. 595-607.
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Judiciario, nos fatores de instabilidade que seguiram a Constituicdo de 1891, como o
desgastante processo de transformar um estado uno em estado federado, a revolucdo de 1893,

a ideologia da separacédo dos poderes como técnica de liberdade, a revolucdo de 1930:

“Em razdo de todos esses fatores de instabilidade, ndo coube, talvez, ao Poder
Judiciario brasileiro, sob o império da Constituicdo de 1891, a mesma tarefa e
importancia que assumiu no desenvolvimento das instituigdes constitucionais
americanas. Faltou, é certo, um corpo de doutrina que realmente pudesse significar
sendo a opinido de todo o povo pelo menos o das elites, como sucedeu com a
Constituicdo americana que teve atrds de si a contribui¢do de publicistas notaveis.
Tudo isso contribuiu para que a Constituicdo americana pudesse ter um inicio bem
mais organico, do que a brasileira. Posteriormente a Republica, manifestaram-se
dificuldades em encontrar o ‘ponto de equilibrio’ entre as instituicdes basicas,
voltando-se para o lado do autoritarismo em suas mais variadas formas.

“..toda uma técnica de interpretacdo e de aplicagdo da Constituicdo foi-se
aperfeicoando nos Estados Unidos, em que os juizes sempre foram libertos de um
mistico servilismo a lei. Ao contrario, o direito parece-lhes mais algo proposto do
que algo que lhe é dado; mais um inicio para raciocinar juridicamente do que o
término desse mesmo raciocinio. (...) A formacdo exegética do brasileiro resultou
sempre na dificuldade de dar ao Judiciario maiores poderes ainda quando
formalmente se tinha adotado o Estado judicial.

“No direito brasileiro, a fungdo criadora do Poder Judiciario nunca ultrapassou
certos limites. Havia, para isso, toda uma tradi¢cdo de o Judiciario ser tdo-somente
um intérprete da lei, ndo podendo complementa-la em medida relevante, pois a isso
se opunha uma concepgao estrita da separagdo dos poderes™>*

A par disso, ja a Lei da Boa Razdo (Lei de 18 de agosto de 1769), a0 mesmo
tempo em que punha fim ao recurso a opinido dos doutos (como as opinides de Acursio e
Béartolo), possibilitava ao Chanceler da Casa de Suplicacdo que glosasse a sentenca naquilo
que fosse contréria as Ordenacdes do reino ou no que interpretasse incorretamente a lei.>* Tal
competéncia do chanceler responde a um anseio do poder central de que a aplicagdo do direito
ficasse imune & interpretacdo do magistrado, assemelhando-se, assim, & preocupacdo de
Justiniano que o levou a limitar a interpretacdo de seu direito, pretensamente perfeito e
completo, em um sistema juridico centralizador das fontes, em um sistema juridico exclusivo
e excludente, como os direitos nacionais da Europa Continental que se seguiram. O Codigo
Criminal de 1830, a seu turno, antecipou o Brasil ao movimento codificatério mesmo a

Portugal e Espanha.®® Portugal entrou na onda codificatéria com seu Cédigo Civil de 1867,

>34 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. As Ideias Fundamentais da ConstituicGo de 1891. In: Revista de

Informacdo Legislativa. Brasilia : Senado Federal, 1981. Vol. 18, n. 69, jan-mar de 1981, p. 85, 86 e 88.

> NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a Partir da Independéncia. V. | - Império. Porto Alegre: Livraria
Sulina Editora, 1973, pp. 8-9.

>%“coma publicacdo do Cédigo Criminal, ao findar-se o ano de 1830, a 16 de dezembro, antecipava-se o Brasil
a Portugal, a Espanha e a muitas republicas americanas, ‘e ainda salientemente, porque, atendendo a época e
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de nitida inspiracdo francesa.>®” Também o eshoco do cédigo civil brasileiro elaborado por
Teixeira de Freitas (cujo contrato com o Império foi rompido em 1872, pondo fim aos
trabalhos de codificacdo), que serviria como fonte ao primeiro grande diploma normativo
brasileiro (Cddigo Civil de 1916), foi forjado sob as rigorosas premissas da codificacdo e dos

demais paradigmas do direito l6gico e conceitual da época.>>®

Isso quer dizer que também o Brasil, no processo de afirmacéo de seu proprio
ordenamento juridico, recepcionou o direito continental ja quando consolidava seu direito
nacional nos séculos XVIII a XX. E o0 modelo juridico continental entdo vigente correspondia
ao modelo juridico sob o influxo do racionalismo, do iluminismo e, principalmente, do
movimento de codificacdo. Antes de receber institutos juridicos com determinado contetdo
elaborados especificamente para uma determinada realidade historica, cultural e temporal, 0
Brasil recebeu uma concepg¢do de direito, também por sua vez elaborada sob a influéncia de
determinada realidade historica, cultural e temporal, em todo caso completamente diferente do

pafs receptor.>®

Ndo obstante a distinta situacdo politica, social e cultural do Brasil, a
metodologia da tradi¢cdo romano-canénica foi adotada com vigor, dando ensejo a formagéo de
um paradigma sobre a questdo. Em razao do enaltecimento da lei, da completude dos codigos,
do método subsuntivo de aplicacdo do direito, operou-se também no Brasil o divorcio entre
mundo dos fatos e mundo juridico. O magistrado ficou circunscrito a uma atividade

meramente declarativa de direito, sem ter nenhuma parcela na criacdo do direito. Dai a grande

ao estado da ciéncia, o Cddigo se destacava como um monumento legislativo, onde até originalmente se
cristalizavam principios ora pregados pela escola criminal positiva italiana, ou por ela apontados como
fundamento da teoria positiva da repressao (...)’”” - NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a Partir da
Independéncia. V. . Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973, pp. 49-50.

7 MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., p. 246.

Paradigmas como, por exemplo, a estrutura escalonada de conceitos, inspirada na obra de Leibniz — cf.
MARTINS-COSTA, A Boa-Fé..., pp. 246-259 -, e fundamentado no pressuposto de incorporar a uma técnica
legislativa e juridica com uma mesma unidade valorativa e conceitual, sem, porém, descuidar que ndo houve,
no Brasil, recepgcdo do cddigo civil francés, ao contrario do que se deu nos demais cédigos latino-americanos cf.
COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. O Direito Civil Brasileiro em Perspectiva Historica e Visdo de Futuro. In:
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia vol. 25, n. 97, jan-mar 1988, p. 163-180.

> Principalmente no que toca ao direito processual civil, conforme Candido R. Dinamarco: “Dos paises
europeus componentes da familia romano-germénica do direito, recebemos o direito privado e o penal, sendo
muito natural que a nossa ciéncia se construisse segundo os parametros e mesmo o espirito europeu
continental, nessas areas especificas. O que ndo é natural é o comprometimento cultural tdo profundo como o
que o nosso guarda com todo o espirito do direito processual civil de paises onde sdo diferentes as bases
politicas do direito publico”. Apds breve comparagdo entre os sistemas processuais europeus e o brasileiro, o
autor conclui ser “bem mais expressiva a dignidade politico-institucional do processo civil brasileiro. E, por isso,
merece um tratamento mais acentuadamente publicistico e coerente com o modo pelo qual as nossas
instituicdes processuais se inserem instrumentalmente na ordem juridica” — DINAMARCO, Candigo Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 56-58.

558



150

dificuldade de se adotarem precedentes vinculantes na prética juridica brasileira, ja que a
propria existéncia de precedentes desafia a logica da tradicdo romano-candnica, transmitida
ao Brasil fielmente, sem a interferéncia de ruidos na cruza pelo Atlantico. Para ilustrar o
comprometimento do Brasil com os pressupostos da tradicdo romano-candnica, que identifica
o0 direito unicamente com o material editado pelo Parlamento, confira-se o seguinte trecho da

obra de Anna Céandida da Cunha Ferraz:

“(...) se nao houver no ordenamento juridico texto legal ou constitucional que lhe
atribua forca vinculante, quer pela obrigatoriedade da adogdo do precedente, quer
por outro mecanismo qualquer, a interpretacdo constitucional, ainda que derivada de
Corte Constitucional ou do Tribunal de mais elevada instancia, apenas podera
influir, como elemento de conviccdo, quer relativamente aos cidaddos, quer
relativamente aos poderes constituidos. Ninguém, salvo as partes (e mesmo essas, ho
caso concreto), estara obrigado a respeita-la”*®

E também alguns trechos que elucidam o papel passivo frente ao direito objetivo
que a doutrina costuma atribuir ao Poder Judiciario brasileiro, sempre limitando sua atuacéo a

preservacao dos direitos subjetivos, nunca ao aprimoramento da ordem juridica:

“Ao criar a jurisdi¢do no quadro de suas institui¢cdes, visou, o Estado a garantir que
(...) se obtenham, na experiéncia concreta, aqueles precisos resultados praticos que a
lei deseja.” (...) “Como vimos, torna-se possivel estremar a jurisdicdo das outras
atividades estatais. Ela difere da legislacio, porque consiste em dar solugéo a lide
que é apresentada ao Estado-juiz, seja dizendo autoritativamente qual é a
preexistente vontade do direito (sentenga), seja produzindo os resultados que o
obrigado n&o produziu com sua conduta propria (execugdo)”*®*

“(...) a fungdo jurisdicional cognitiva consiste em atividades destinadas a formular
juizo a respeito da incidéncia ou ndo de norma abstrata sobre determinado suporte
fatico” (..) “Sentencas desprendidas de fatos concretos ou iminentes seriam
sentengas sobre norma em abstrato, sobre lei em tese, cujo carater nitidamente
normativo, semelhante ao da funcéo legislativa, seria incompativel com a natureza
da atividade jurisdicional™®

“Excluida a integracdo do sistema processual no lavor de criacdo das situacGes
juridicas de direito material e tendo-se por demonstrada a tese dualista do
ordenamento juridico, chega-se com naturalidade ao reconhecimento de que o

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da Constituicdo: mutagées

constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, pp. 121-122. Nessa mesma linha,
situam-se outros grandes juristas brasileiros. José Frederico Marques, por exemplo, defende que se aplicam as
decisdes anteriores e repetidas aos casos futuros como fato jurisprudencial, o que mostra a for¢a da
jurisprudéncia como forma de revelagdo do Direito. Tanto que se cataloga em sumulas a jurisprudéncia
uniforme. Mas como ndo ha for¢a do precedente podem os juizes e tribunais rever seu entendimento e ndo se
vincularem a jurisprudéncia, ainda que torrencial e tranquila — MARQUES, José Frederico. A Reforma do Poder
Judicidrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, pp. 338 e ss.

>61 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 3 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 84 e 87.

262 ZAVASCKI, Processo Coletivo..., p. 262 e p. 264. O autor reconhece ao Poder Judicidrio funcdo criadora de
direito apenas no controle concentrado de constitucionalidade — cf. p. 279, da mesma obra.
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escopo juridico da jurisdicdo ndo é a composicdo das lides, ou seja, 0
estabelecimento da regra que disciplina e da solucdo a cada uma delas em concreto;
a regra do caso concreto ja existia antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-
Ihe efetividade, ou seja, promover a sua atuagio”"

“O legislador, ao elaborar a lei, inova na ordem juridica, pois toda a lei discrimina,
tracando novas condutas, a0 passo que O juiz, aplicando a norma juridica ja
existente, ndo o faz, com a mesma intensidade, visto que apenas fez valer a norma
anterior, aplicando-a ao caso concreto”**

“A atribuigdo da jurisdicdo ao Poder Judiciario pressup8e o Poder Legislativo, com
a incumbéncia de formular as leis, de criar o direito objetivo, a regular a ordem
juridica. A jurisdigdo, portanto, pressupde a lei, o direito objetivo. Diversamente do
que ocorria em Roma, no periodo formulério, em que a legislacdo e jurisdicdo
podiam se exercer concomitantemente, pois 0s magistrados, a quem era conferida a

iurisdictio, ao concederem a actio, podiam e muito comumente criavam o direito a

. 65-566
ser aplicado” °*>°

Como se Vvé, o Brasil nitidamente inspirou-se nos pressupostos da tradicdo
romano-canbnica para a constru¢cdo de seu direito nacional. Por outro lado, o direito
brasileiro, por meio da constituicdo republicana de 1891, recebeu também forte influéncia da
teoria constitucional e da divisdo administrativa norte-americana, por sua vez comprometida
com 0s pressupostos do common law. A federagdo, o presidencialismo, o judicial review e a
jurisdicdo una, com supressdo do contencioso administrativo, sdo questdes constitucionais
diretamente importadas da constituicdo norte-americana. Dai a inevitavel indagagdo: o Brasil

situa-se entre as nacOes da tradicdo romano-candnica ou de common law?

Antes de analisar a situacao brasileira a luz dessa questdo, cabe discorrer sobre o
caso do Japéo. E que o Jap&o, assim como o Brasil, recebeu influéncias de ambas as tradicoes
juridicas. Até meados do século XX seria possivel afirmar com bastante seguranca que o
Japdo situava-se dentro da tradigdo romano-canénica. J4 com a derrota na Segunda Guerra, 0

estreitamento do contato com o mundo ocidental e, principalmente, com os Estados Unidos,

>3 DINAMARCO, A Instrumentalidade..., p. 246.

ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v.1., p. 161.
SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994,
v.1, p. 68.

>66 Enquanto isso, Marinoni, antecipando-se a virada do paradigma, anota que “No Estado Constitucional
brasileiro, em que o juiz tem o dever de interpretar a lei de acordo com a Constituicdo e de realizar o controle
da constitucionalidade no caso concreto, ndo ha como sustentar que a jurisdicdo atua a vontade da lei, na linha
proposta por Chiovenda, ou mesmo se limita a criar a norma concreta, nos termos da teoria de Kelsen e das
doutrinas de Carnelutti e Calamandrei. Nas teorias classicas, o juiz declara a lei ou cria a norma individual a
partir da norma geral. Atualmente, cabe ao juiz o dever-poder de elaborar ou construir a decisdo, isto é, a
norma juridica do caso concreto, mediante a interpretacdo de acordo com a constituicdo e o controle da
constitucionalidade. A decisdo transitada em julgado, assim, ndo pode ser invalidada como se constituisse mera
declaragdo ou aplicagdo da lei, mais tarde pronunciada inconstitucional” — MARINONI, Precedente..., pp. 314-
315, nota. 139.

564
565



152

fez com o que Japdo, enquanto povo perdedor, submetesse-se a uma série de alteracGes de

fundo, inclusive alteraces juridicas que o aproximaram da tradi¢do do common law.

E algo recente a modernizagdo e industrializacdo do Jap&o: ocorreram ao longo
do ultimo século e meio. O pais abriu as portas para o comércio apenas em 1853 e 0 sistema
feudal dos shoguns foi extinto apenas em 1868. Esse atraso deixou marcas da influéncia de
praticas antigas sobre o processo civil. Como costuma acontecer, a adoc¢do de codigos é a
solucdo tipica para se alcangcar um novo modelo juridico: qualquer novo inicio requer um
novo direito. E pratica arraigada entre paises que almejam a modernidade juridica que apelem
para os cddigos europeus, e ndo para a pratica do common law, este por demais complicado,
complexo e tradicional.®®” Foi por isso que ap6s o fortalecimento do poder do imperador
varios estudantes foram mandados para aprender o sistema legal do continente europeu, a fim
de reformar o direito japonés. Assim, o primeiro cddigo de processo japonés de 1890 é

praticamente uma cépia da ZPO germanica de 1877.%%

Porém, com a derrota na Segunda Guerra, houve uma americanizacao do direito
japonés. A nova constituicdo de 1946 abalou o tipico sistema de civil law ao criar uma
suprema corte com poder de constitutional review, mas a0 mesmo tempo preservou a
organizacdo de civil law das cortes inferiores.®® No processo civil, as maiores alteragdes
foram afastar do juiz a possibilidade de examinar provas de oficio e estabelecer que os
advogados interrogassem as testemunhas por meio do cross-examination. Foi a ideologia
americana do processo adversarial que motivou essa reforma, levando a que o procedimento
dominado pelo juiz fosse transformado em procedimento dirigido pelas partes.>”® Mas os
advogados nédo estavam preparados pra essa mudanca, e por ndo estarem aptos a praticar o
processo adversarial, a suprema corte teve de aumentar, faticamente, a intromissao do juiz na
direcéo do processo.””* Em 2003, com as reformas, buscou-se ainda mais a implementacéo de
um tipico processo adversarial, possibilitando-se as partes coletar informacdes e evidéncias
perante o futuro adversario ou perante terceiros, mesmo em momento anterior ao inicio da

acdo. A tendéncia no direito japonés, com os institutos de se levantar as provas previamente e

>’ ERIEDMAN, op. cit., p. 86.

Cf. CHAESE, Oscar; HERSHKOFF, Helen, op. cit., p. 36.

Ibidem, p. 36.

CHAESE, Oscar; HERSHKOFF, Helen, op. cit., p. 37.

Ainda hoje ha uma deficiéncia no staff juridico japonés: poucos advogados, muitos litigantes sem
representacdo - cerca de 20% das causas ndao contam com a intervengao de um advogado. Com o cédigo de
1996, em razao desse descompasso, estabeleceu-se que o juiz poderia questionar as testemunhas, para tentar
reduzir a disparidade entre as partes.
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de discovery, inclusive indica uma futura biparticdo do procedimento em trial e pre-trial. O
novo codigo também estabeleceu a concentracdo da audiéncia, para que ndo fosse
fragmentada ao longo do tempo, e também maior apego a oralidade, privilegiando-se

inclusive o valor da prova testemunhal.

Esses fatos levaram a ideia de que atualmente o processo civil japonés tem um

carater hibrido de civil law e common law.>"

Contudo, o que se viu foi um Estado com um ordenamento juridico formado sob
0s pressupostos da tradicdo romano-canénica receber, posteriormente, institutos tipicos do
common law. Dai a se afirmar que o Estado passou a ter carater hibrido é demais. A tradicao
romano-canénica e do common law designam, ndo é bastante repetir, tradicGes. Por sua
prépria natureza, uma tradi¢do, para se formar, exige observancia de uma série de institutos
por um longo periodo de tempo. A continuidade de institui¢des juridicas forma uma tradicéo
juridica. Se posteriormente 0 mesmo ordenamento passa a adotar institutos juridicos diversos,
essa nova pratica nao altera sua tradicdo juridica, mas apenas adapta e corrige sua evolucao
futura. Isso quer dizer que um Estado, uma vez formado seu ordenamento juridico nos termos
de uma ou outra tradicdo juridica, jamais ira alterar suas origens, mas apenas adequar seu
futuro as novas exigéncias que se seguirem. Enfim, ndo pode um ordenamento juridico ter

duas tradicdes, nem que se disfarce em um caréater hibrido.

E por isso que, retornando a analise do caso especifico do Brasil, nio
concordamos com a opinido de Hermes Zanetti Junior, exposta em sua densa analise sobre a
formacéo do patriménio juridico brasileiro a luz das influéncias europeias e norte-americanas,
de que por conta dessa dupla origem seria o0 ordenamento juridico brasileiro hibrido entre

tradicdo romano-candnica e o common law.*"

A Constituicdo de 1891 certamente inspirou-se na constituicdo norte-americana,
mas dai ndo se segue tenha aproximado o Brasil da tradicdo do common law. Alias, ndo é
porque os Estados Unidos sejam uma nagdo vinculada ao common law que sua constituicao
seja uma expressao do common law. A constituicdo norte-americana, antes de ser um marco
na definicdo do ordenamento juridico norte-americano como um ordenamento vinculado ao

common law, é uma constituigdo para definir institutos politicos e assim afirmar um Estado

72 cf. adaptacdo da obra de Yasuhei Taniguchi, in CHAESE, Oscar; HERSHKOFF, Helen, op. cit., p. 35.

ZANETI JUNIOR, Processo Constitucional..., op. cit., pp. 15. Para o autor, esse hibridismo ainda geraria um
“paradoxo metodolégico”.
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recém independente. A constituicdo norte-americana, portanto, definiu um sistema politico, e
ndo um sistema juridico. O common law, inclusive, é aplicado nos Estados Unidos sem que

tenha sido instituido expressamente por sua constituicdo.>”*

A constituicdo norte-americana
nem sequer indica a vigéncia do common law: em seu artigo primeiro outorga todos 0s
poderes legislativos ao Congresso,””> e em seu artigo 3°, que trata do Poder Judiciério,
determina que as decisOes judiciais devem sempre observar as normas que o Congresso
estabelecer.>’® Mesmo a Inglaterra, embora tenha ela prépria desenvolvido desde o principio o
common law, ndo tem constituicdo escrita. Em uma palavra, 0 common law, por representar

uma tradico juridica, ndo necessita que uma constituicdo lhe garanta vigéncia.

Dai que o fato de o Brasil ter inspirado sua constituicdo republicana
(Constituicdo de 1891) na constituicdo de um pais de common law em nada afeta a tradi¢do
romano-candnica, que ja vinha se afirmando no pais, tanto na concep¢do do que seja direito

(=lei), quanto na metodologia de aplicacdo do direito (=subsuncao).

N&o obstante, é inegavel que a constituicdo republicana de 1891 trouxe
relevantes alteracGes juridicas suficientes para ferir alguns dos pressupostos da tradi¢éo
romano-candnica. Se por um lado foi suprimido o Poder Moderador — o0 entdo poder soberano
do Império, a chave de toda a organizacdo politica, encarregado de controlar, mediante
atuacdo do préprio imperador, os demais poderes, garantindo a independéncia, equilibrio e
harmonia (cf. art. 98 da Constituicdo do Império — Constituicdo de 1824) —, por outro lado,
com a inauguragao do judicial review,>”” o Poder Judiciario herdou parte daquelas atribuicées
do agora extinto poder moderador, ja que tinha como competéncia arbitrar os conflitos entre

poderes e rever a constitucionalidade das leis — as quais, até entdo, eram livradas de qualquer

574 . . . .. . ~
Estabeleceu-se debate nos Estados Unidos inclusive se a regra do stare decisis detinha ou nao status

constitucional. Michael Stokes Paulsen escreveu artigo defendendo que o stare decisis ndo era norma
constitucional e por essa razdo poderia ser suprimido pelo legislador, por simples statute (cf. PAULSEN, Michael
Stokes. Abrogating Stare Decisis by Statute: May Congress Remove the Precedential Effect of Roe and Casey?,
109 Yale L.J. 1535, 1538 n.8). Em resposta, Richar Fallon Jr. escreveu artigo defendendo o carater constitucional
da norma do stare decisis, mas, mesmo assim, assumiu que decorria de norma nao escrita: “I shall argue, is a
doctrine of constitutional magnitude, but one that is rooted as much in unwritten norms of constitutional
practice as in the written Constitution itself” - FALLON JR., Richard. Stare Decisis and the Constitution: An Essay
on Constitutional Methodology, N.Y.U. Law Rewiew, n2 570, pp. 570-597. New York, 2001, p. 572.

>7 Artigo 19, secdo 1: All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United States,
which shall consist of a Senate and House of Representatives.

7% Art. 3¢, secdo 2: The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury; and such Trial shall
be held in the State where the said Crimes shall have been committed; but when not committed within any
State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law have directed.

>"7 Essa funcdo ndo estava expressamente prevista na constituicdo norte-americana, mas foi firmada no
julgamento da Suprema Corte Marbury v. Madison, de 1803.
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vicio pela simples aprovagdo do imperador.>”® Tanto é assim que a exposicdo de motivos do
Decreto n® 848, de 1890, explicita o salto do Poder Judiciario, passando de poder

subordinado®’®

a poder soberano, encarregado que foi de manter o equilibrio, a regularidade e
a independéncia dos demais poderes, assegurando ainda o livre exercicio dos direitos dos

cidadéos, para opor um limite ao poder ilimitado dos parlamentos.®®

Ora, a conformagdo institucional do Poder Judicidrio, desenhada pela
Constituicdo de 1891, por certo desafia os padrdes da tradicdo romano-canonica, na qual
tende a ser o menor dos poderes, funcionando como simples boca da lei. Um poder
praticamente nulo, resumindo-se a declarar, a concretizar a vontade do Poder Legislativo. O
préprio modelo do judicial review, que atribui um poder a jurisdicdo de afastar a aplicacéo de
uma lei, por reconhecer sua inconstitucionalidade, normalmente ndo acompanhou o
nascimento dos direitos modernos das demais nacgdes da tradicdo romano-candnica. E a
gradual atribuicdo, ao Poder Judiciario, da funcdo de declarar a inconstitucionalidade das leis
nasceu incipiente, sem a forca atual. Quer dizer: o Poder Judiciario, mesmo armado de
judicial review, ndo assumiu competéncia criativa de direito. Nas origens, sua manifestacao
pela inconstitucionalidade da lei ndo tinha efeito ultra partes. Foi s6 por meio da Constitui¢do
de 1934 que se possibilitou a comunicacdo ao Parlamento, para que o Senado Federal
determinasse a suspensdo da execuc¢do da lei tida por inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. A atuacdo do STF, portanto, mesmo no controle de constitucionalidade, se dava in

concreto, sem alterar, pelo menos a principio, a ordem juridica objetiva.”®

578 . . . .~ . oL e
As principais atribuicdes do Poder Moderador, aquelas relacionadas com manter o equilibrio entre os

poderes politicos, precisam ser exercidas politicamente, mas ndo centralizadas em uma Unica pessoa: “O Poder
Moderador, nos termos mesmos em que o propusera Benjamin Constant, haveria de ser ‘uma espécie de
materializacdo do equilibrio, no funcionamento das instituicdes’; e, tratando-se de 6rgdo de equilibrio, é
evidente que ndo poderia residir numa s pessoa, como aqui se consagrou, ainda mais quando nela se
acumulavam as fungdes executivas” - NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a Partir da Independéncia.
V.| —oimpério. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973, p. 62.

>® No contexto da primeira constituicdo brasileira (Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824), Lenine
Nequete descreve que “ndo gozava a magistratura de nenhum prestigio. Pelo contrario. Ou ela ndo se
impunha, toda dependente das gracas do Executivo e do Poder Moderador, ou ensejava, realmente, os juizos
desfavoraveis que entdo se faziam ao seu procedimento” - NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a
Partir da Independéncia. V. |l — a republica. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973, p. 48.

>80 cf, NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a Partir da Independéncia. V. Il. Porto Alegre: Livraria
Sulina Editora, 1973, pp. 12-13.

8Lap Constituicdo de 1934 ndo ousou transformar o julgamento in concreto, no caso examinado pelos juizes,
em julgamento definitivo, geral, da lei. Bem que escritores americanos falassem em veto judicial (...), o sistema
dos Estados Unidos da América e o do Brasil sdo os de simples julgamento, in casu, da inconstitucionalidade” —
NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil..., v. ll, p. 84. Foi apenas na década de 1970, a partir do
julgamento da Representagdo 1.016-3 pelo Supremo Tribunal Federal, no que é especialmente relevante o voto
do Min. Moreira Alves, que se estabeleceu o entendimento de que a suspensdo, pelo Senado Federal, da lei
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Por essas razdes, quanto ao modelo politico, ou mesmo quanto ao modelo
constitucional, o Estado Constitucional brasileiro tem sim hibrida matriz, combinando
elementos do Verfassungsstaat alemao, do Etat de Droit francés e do Rule of Law inglés, cada
qual com diversos métodos para balizar a atividade da jurisdi¢ao: o Gltimo comprometido com
a clausula do due process of law, e os primeiros com a legalidade e constitucionalidade.®?
Mas isso ndo se da quanto ao modelo juridico. O modelo juridico é da tradicdo romano-
candnica, ainda que desde a fundacgéo tenha experimentado o direito brasileiro a inclusdo de
institutos, instrumentos e métodos ligados a tradicdo do common law. Enfim, na transicdo do
século XIX para o século XX, quando se verificaram essas alteracGes constitucionais, a
constituicdo e o direito constitucional ndo tinham a forga que tém hoje. O direito girava em
torno do direito privado, onde as linhas gerais do ordenamento eram expostas e da onde eram
extraidas pelo estudioso do direito comparado. O cddigo civil, portanto, era o grande centro
de gravidade juridica. Era o cddigo civil, muito mais que a constituicdo, o encarregado de
definir o carater do ordenamento juridico de qualquer nacdo ocidental, principalmente no
Brasil, que se consolidou como Estado Constitucional somente com a Constituicdo de 1988, a
qgual implicou a consolidacdo dos direitos fundamentais, a centralizacdo juridica na
constituicdo, acompanhada que foi ainda por uma propria alteracdo da mentalidade juridica,

frente a virada de um regime autoritario para um regime democratico.

Porém, repita-se, a adocdo brasileira de institutos politicos de outras nacfes ndo
teve o0 conddo de alterar sua tradicdo juridica. Fatos posteriores ndo podem alterar o passado.
A introducdo de novos institutos juridicos e a alteracdo parcial da metodologia condicionam o
futuro, determinam novos rumos que determinada nacdo percorrera em sua evolucdo juridica,
mas ndo fazem do Brasil uma nacdo submetida a um hibridismo entre tradicdo romano-
candnica e common law. O préprio fortalecimento do Poder Judiciario ndo significa,
diretamente, uma aproximacgdo com o common law. A harmonia e independéncia dos poderes
politicos é mesmo inerente a teoria de Montesquieu. Ao atribuir ao Poder Judiciario a tarefa
de garantir a harmonia entre os demais poderes, controlar o arbitrio e garantir o exercicio dos
direitos do cidad&o, o que se esta fazendo é zelar pela propria ordem democratica, de acordo
com a nogdo, reelaborada, de pesos e contrapesos. O prdprio J. Bentham, sempre contrario a
atribuicdo ao Poder Judicidrio de competéncia de interpretar e criar direito (afirmava que o

intérprete pretende, com suas ficghes interpretativas, substituir-se ao Poder Legislativo),

declarada inconstitucional pelo STF em controle concentrado se dava apenas com carater de publicidade, ja
que o préprio julgamento do STF nulificava a lei — cf. MARINONI, Precedentes..., pp. 298-299.
>%2 OLIVEIRA; MITIDIERO. Curso... p. 124.
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reconhece que “a imperfeicdo da justica gera, a principio, o terror; depois, a corrup¢ao; e, por

fim, a queda de qualquer regime”.>®®

Em resumo, a vinculacdo da jurisdicdo brasileira a lei por muito tempo foi a
regra, o que, somado a metodologia juridica, a forma de separacdo dos poderes, a estruturacao
do procedimento, ao modo de selecdo dos magistrados, situa o Brasil dentre os paises da
tradicdo romano-canénica. Ha inspiracdes em alguns instrumentos do common law, é verdade,
mas ndo o suficiente para atrair o ordenamento brasileiro aos paises de common law, nem para

classifica-lo como pais misto.

Como quer que seja, verificado que o mundo ocidental partilha uma grande
tradicdo juridica, o fato de o Brasil ter origens na tradicdo romano-candnica nao constitui fator
impeditivo a que se adotem instrumentos ou método a principio tipicos do common law, e
vice-versa. A questdo pratica de classificar determinado ordenamento dentro de uma das
tradicGes é a mesma questdo préatica de qualquer classificacdo: facilitar o trabalho. Assim, se
um ordenamento de origem romano-canénica, conforme classificacdo feita pelo estudioso do
direito, desejar importar um instrumento juridico caracteristico do common law (ou seja,
importar um instituto tipico de outra tradicdo juridica, de uma outra realidade cultural e
historica), essa importacdo deve ser necessariamente precedida de um estudo de
compatibilidade, a fim de que seja aferido se o instrumento do common law ndo depende sua
plena eficdcia de pressupostos juridicos tipicos daquela tradicdo, ou se, ao contrério, é
facilmente exportavel para outros ordenamentos, independentemente da origem histérica e
metodoldgica. E esse exame que se procedera nos itens subsequentes, a respeito da

implementacdo do sistema de precedentes no Brasil.

2.1.2. A compatibilidade do stare decisis com a tradic¢do juridica brasileira

Em qualquer sistema juridico as decisdes judiciais sobre determinado tema séo
relevantes para se chegar a solucdo de um caso posterior semelhante. Ainda que nesses
sistemas o julgador do caso entenda melhor decidir de forma diversa do que foi decidido no
passado, a decisdo anterior ao menos terd forgca persuasiva e exigira que sejam expostos

motivos para dela se afastar. Isso quer dizer que o stare decisis tem aplicacdo praticamente

8 cf. NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil..., v. 1, p. 100; e BRUTAU, op. cit., pp. 138-139.
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universal. A histéria tem importancia, e a influéncia do passado na definicdo do futuro se
verifica entdo também no Direito.”® O que difere o stare decisis inglés é que a doutrina do

precedente na Inglaterra tem natureza fortemente coercitiva.

A doutrina do stare decisis na Inglaterra submete-se a regras, cujas principais
sdo: (i) uma Unica decisdo da corte superior constitui precedente e deve ser observada pelas
cortes inferiores, conforme estabelecido em R. v. Millis (1844) e em Beamish v. Beamish
(1861);°® e (ii) uma deciséo de uma corte inferior é tida como persuasiva pela corte que lhe é
superior em grau hierarquico ou pelas cortes que estdo no mesmo plano, como demonstra o
tratamento dado ao caso Simonin v. Mallac (1860) pela House of Lords no julgamento de
Ross-Smith v. Ross-Smith (1963).%%° Assim, mesmo que os juizes das cortes inferiores tenham
Otimas razbes para se afastar do precedente, eles ndo podem fazé-lo. Se o fizerem, serdo

severamente recriminados e estardo comprometendo toda a ordem juridica inglesa. %

O stare decisis, na Inglaterra, vem para complementar e efetivar o sistema do

case law. E uma técnica de decisdo que pode ser tida como caracteristica do common law,

% “The doctrine of stare decisis thus creates an explicitly path-dependent process. Later decisions rely on, and
are constrained by, earlier decisions” (...) “The past forms the point of departure for the present. The present, in
turn, forms the point of departure for the future. Therefore, the historical path leading to each new outcome or
decision directly shapes that outcome in specific and systematic ways. Oliver Wendell Holmes was thus correct
when he said that understanding the history of the law is central to understanding the law as it is today” -
HATHAWAY, OOna A. Path Dependence in the law: the course and pattern of legal change in a common law
system. In 86 lowa Law Review, 2001, p. 106 e 163.

8 CROQS, op. cit., p. 7. No julgamento de Beamish v. Beamish Lord Campbell afirmou que aquilo que havia
sido decidido no caso anterior R. v. Millis deveria ser tido como direito, ainda que os atuais lordes nao
concordassem, pois do contrario a House of Lords estaria assumindo o direito de alterar a lei a seu bel prazer e,
assim, de legislar.

>% CROSS, op. cit., p. 8.

Cf. CROSS, op. cit., p. 7: “On two recent occasions the Court of Appeal has declined to follow decisions of the
House of Lords and the House has reacted in an appropriately admonitory manner, but the common law is
intact. A judge who repudiated his obligation to have regard to case-law would be treated very differently, and,
if such a repudiation were ever to be generally accepted, the English legal system would have undergone a
revolution of the highest magnitude”. Ainda sobre a situagdo de um juiz deixar de seguir um precedente, sem
utilizar-se do distinguish ou overruling, Duxbury afirma que “Neither judges nor jurists pay much attention to
the question of what should happen to the judge who is regulary and manifestly disrespectful towards and
neglecful of precedent, probably because that judge rarely if ever exists outside fictional literature” - DUXBURY,
Neil. The Nature and Authority of Precedent. New York: Cambridge University Press, 2008, p. 16.

>% A divisdo hierarquica do judicidrio inglés inicia com as county and magistrate’s courts, seguida da High Court
(divisional court), da Court of appeal e finalmente da Supreme Court of the United Kingdom (sendo que até
2005, antes da edi¢do do Constitutional Reform Act 2005, a posi¢ao de corte suprema era ocupada pela House
of Lords) - CROSS, op. cit.,p. 6. Essa formatagao foi consolidada a partir dos Judicature Acts de 1873-1875, que
reorganizaram a divisdo judiciaria, tornando-a mais simples ao criar a High Court e a Court of Appeal, e ao
estabelecer apenas uma corte superior, reafirmando o poder da House of Lords, composta pelo Lord Chancellor
e mais doze lords, estes que, embora compunham o parlamento, por tradicdo ficavam de fora da atividade
legislativa, assim como os demais parlamentares ficavam alheios a atividade judicante da casa — VARANO, op.
cit.,, pp. 296-297.

587
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pois é mais utilizada nessa tradi¢do juridica. E que o common law se fundamenta em uma
concepgdo de direito em que a experiéncia € desenvolvida pela razdo e a razdo, por sua vez, é
testada e desenvolvida pela experiéncia. A utilizacdo de decisbes anteriores para resolver 0s
casos futuros é medida impositiva desse estado de coisas, ja que a decisdo anterior passou

pelo processo de realimentacao entre razao e experiéncia.>®®

N&o obstante o stare decisis seja uma técnica geralmente associada ao common
law, é possivel sua utilizacdo sem que haja um sistema de case law na base, assim como é
plenamente factivel que o case law subsista sem que haja uma vinculacdo estrita ao
precedente, sem que haja o stare decisis em seu mais alto grau de vinculacdo. Na Inglaterra,
embora o stare decisis seja largamente aplicado, essa teoria encontra fundamento em regras
ndo escritas, em regras advindas da pratica judicial. Sempre foi tdo natural que os magistrados
seguissem as decisdes anteriores, que todos 0s magistrados assim procedem, em respeito a
uma regra positiva, ainda que ndo uma regra escrita. As regras da doutrina do precedente,
principalmente a respeito da vinculacao rigida as decisbes anteriores, manifestaram-se ja no
século XVIII, mas foram elaboradas e sistematizadas apenas nos séculos XIX e XX.*® A
moldagem atual do sistema de case law e de stare decisis inglés foi possibilitada pela alta
qualidade das cortes, alavancadas em exceléncia pelo trabalho desenvolvido por eminentes
magistrados e advogados e pela divisdo hierarquica do judiciario, por volta dos meados do
século XIX.*"

Antes de 1869, alias, o stare decisis tinha um grau bastante frouxo na Inglaterra.
Na realidade ndo havia ainda vinculagdo. As cortes inferiores poderiam desviar da orientagdo
estabelecida pela House of Lords em deciséo anterior, desde que demonstrassem ser o
precedente editado de forma errbnea ou com base em mas razdes. Foi apenas no julgamento
Beamish v. Beamish (1869) que a House of Lords instituiu a vinculagéo das cortes inferiores a

seus precedentes. Ainda assim, a House of Lords ficou vinculada a seus proprios precedentes

589 . . . .
“The common-law technique is based on a conception of law as experience developed by reason and reason

tested and developed by experience. It is a technique of finding the grounds of decision in recorded judicial
experience, making for stability by requiring adherence to decisions of the same question in the past, allowing
growth and change by the freedom of choice from among competing analogies of equal authority when new
questions arise or old ones take on new forms. In that technique there is a distinction between binding authority
and persuasive authority. The decision of the ultimate court of review in a common-law jurisdiction is held to
bind all inferior courts of that jurisdiction and also the court itself in future cases involving the question of law
decided or at least necessary to the decision rendered. Beyond that it may furnish an analogy and be the basis
of legal reasoning upon new and different questions raised by different states of fact” - POUND, Roscoe. What
of Stare Decisis? in Fordham Law Review, v. X. n. 1, jan 1941, pp. 5-6.

>% CROSS, op. cit.,p. 24.

>L CROSS, op. cit.,p. 25.
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apenas com o julgamento de London Tramways v. LCC (1898). Enfim, a vinculacdo dos
tribunais inferiores (Court of Appeal) a suas préprias decisdes é produto de 1944, no

julgamento de Young v. Bristol Aeroplane Co. Ltd.*

Mesmo na Inglaterra, portanto, embora seja adotado um sistema
inequivocamente de case law, a vinculacdo aos precedentes é fendmeno relativamente
recente, afirmando-se na metade do século XIX. Até entdo, as cortes estavam preocupadas em
dar coesdo a obra jurisprudencial, esforcando-se para continuar decidindo na mesma linha do
que havia sido decidido previamente, mas sem estabelecer o principio da obrigacdo de seguir
o precedente.>®® Como fatores que motivaram a adocdo do stare decisis no século XIX, é
possivel indicar (i) a reforma da administracdo da justica promovida pelos Judicature Acts
(1873-1875), que criaram um sistema centralizado de administragdo da justica e
hierarquizado, o que favorece o bom funcionamento da regra do stare decisis; (ii) 0
aprimoramento do sistema de repertério de jurisprudéncia, que até entdo registrava todos 0s
julgamentos, indicando os votos divergentes, o que dava ares de registro historiogréafico,
passando a ser elaborado por um 6rgao semi-oficial, encarregado de reunir os julgamentos
mais relevantes da corte superior. Os repertorios de jurisprudéncia sdo um importante

instrumento de trabalho do jurista inglés;>®*

(iii) enfim, o anseio por seguranca juridica imp0s-
se a todo o mundo ocidental. Se no Continente ele foi satisfeito pelo movimento codificatério,
na Inglaterra a resposta foi incrementar a forca vinculante do precedente.®® A regra do stare
decisis, ademais, ndo foi imposta por lei, mas foi o fruto de uma escolha dos préprios juristas,

sendo elaborada a partir de um conjunto de julgamentos a partir do inicio do século XIX e que

>% Ibidem, p. 25.

% “1g teoria del precedente € dunque antica, ma la rigida affermazione del principio stare decisis é invece
relativamente recente” - VARANO, op. cit.,p. 322.

A relagdo entre a eficacia do precedente vinculante e a publicagdo eficiente das decisdes judiciais ja foi
evidenciada por Gino Gorla. Na Inglaterra, cerca de 70% dos casos julgados pela House of Lords, 25% dos casos
da Court of Appeal e 10% das decisGes da High Court sdo publicados nos repositérios de jurisprudéncia. Isso
certamente favorece a publicidade do precedente e sua observancia futura. Por outro lado, a publicagdo da
totalidade das decisdes, em sistemas em que o numero de decisbes judiciais é elevadissimo, prejudica a
eficiéncia dos precedentes, pois quem comunica demais acaba ndo comunicando nada. A publicagcdo das
decisGes deve ser razodvel, para otimizar o tempo dos intérpretes e aplicadores do direito. Na Inglaterra
apenas 2% (aproximadamente) das causas chegam ao trial, e dessa parcela apenas um numero muito reduzido
chega a apreciacdo da corte superior. Mesmo nesse contexto ndo é toda a produgdo das cortes que é
publicada, mas apenas os casos mais relevantes. Para ilustrar o efeito nefasto da publicagdo em excesso das
decisGes judiciais, VARANO indica que a partir do momento em que se passou a publicar um numero muito
elevado de decisOes nos Estados Unidos se verificou uma diminuicdo da forca da regra do stare decisis, o que
foi agravado pela influéncia das universidades na formacdo do jurista, que passou a atuar com uma
mentalidade mais critica — VARANO, op. cit., pp. 375-376.

>% VARANO, op. cit.,pp. 322-323.
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passou a ser tida como uma regra formal e coercitiva, fundamental a administracéo e evolucéo

do common law.

Dai se segue que, em que pese todas essas consideragcdes a respeito da
concordancia logica entre o sistema de case law e o stare decisis, o fato € que um néo
depende do outro: tanto é possivel o case law sem o stare decisis, como é plenamente viavel a

vigéncia da regra do stare decisis em um sistema de direito predominantemente legislado.

Na primeira hipétese, de um direito de case law sem stare decisis, 0 pressuposto
seria de que o poder judiciario criaria direito, mas que nem todo o direito criado por decisGes
anteriores tivesse de ser aplicado em casos semelhantes no futuro. Bem entendido, a decisdo
posterior em sentido contrario estaria constituindo novo direito, revogando o direito anterior,
em um novo esforgo de aplicacdo retroativa da norma. Nessa situacdo, portanto, o precedente
ndo tem eficécia vinculante e ha um desvalor a seguranca juridica. Os juizes do caso posterior,
valorando o precedente, poderiam optar tanto por segui-lo quanto por supera-lo, em uma
I6gica que parece privilegiar mais a justeza da decisdo em si mesma considerada do que a
seguranca juridica do ordenamento. O case law desprovido de stare decisis faria com que o
precedente valesse por suas boas razdes, apenas, e ndo pela autoridade de quem os emana — a

corte; faria com que o precedente fosse simplesmente seguido, em vez de aplicado.>®

Ademais, como o sistema de case law pressupde a atribuicdo do poder de
criacdo de direito ao magistrado, seria até mesmo natural que um mesmo caso fosse decidido
de forma diversa do anterior, pois se 0 magistrado do caso anterior criou o direito para
solucionar a causa em um sentido, 0 magistrado do caso posterior bem poderia criar
novamente o direito para solucionar causa idéntica em sentido contrério, pois quem tem o
poder de criar direito certamente leva consigo o poder de revoga-lo. Dai se segue que, ao
contréario do que possa parecer a primeira vista, a regra do stare decisis € um instrumento de
limitacdo dos poderes dos magistrados. Vigente a regra do stare decisis, na verdade nédo
seriam os magistrados, individualmente considerados, os detentores do poder de criagdo do
direito, mas o proprio Poder Judiciario, como instituicdo. O stare decisis, se por um lado
proporciona racionalidade e seguranca juridica ao impor a mesma solucdo juridica a casos
idénticos, por outro lado implica a consequéncia de que a solucéo seja alcancada sob o olhar
da responsabilidade do Poder Judiciario em criar direito para o futuro, em superacao as

preferéncias individuais dos magistrados que pudessem leva-los a divergir de orientagdes

>% CROSS, op. cit., p. 27.
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anteriores levados apenas pelo seu senso particular de justica. Ao mesmo tempo em que
fortalece o Poder Judiciario enquanto instituicdo e legitima sua atuagdo, a observancia do

stare decisis tem, portanto, o inusitado resultado de limitar os poderes dos magistrados.

Ja na segunda situacdo, de vigéncia do stare decisis em um sistema de direito
predominantemente legislado, como o stare decisis ndo aumenta, mas limita os poderes do
magistrado, é ele plenamente compativel com a tradicdo romano-canfnica, na qual 0s
magistrados tiveram limitados seus poderes nos Ultimos séculos. Se também na tradicdo
romano-canbnica se reconhece — ou melhor, se admite, como inevitavel — o poder dos
magistrados de criarem direito nas decisdes judiciais — ja que o direito legislado, em si mesmo
considerado, €é insuficiente para regular todos 0s casos se ndo contar com interpretacdo, com
atribuicdo de sentido aos textos legislativos por parte do aplicador do direito —, é menos
nocivo ao paradigma racionalista que se privilegie o Poder Judiciario como institui¢do, e ndo
0 poder individual de cada magistrado. Privilegiar o Poder Judiciario como instituicdo
significa impor forca vinculante aos precedentes provenientes das cortes de vertice, sem
necessariamente implicar a migracdo para um sistema de case law, de direito constituido a
partir do caso, em abandono a tradi¢do de direito desenhado em abstrato pelo legislador. Para
um sistema ser de case law é necessario muito mais que a aplicacdo de precedentes
vinculantes, pois a formacdo judicial do direito depende de caracteristicas da experiéncia
juridica em sua completude, como a educacdo juridica, a organizacdo dos profissionais, o
modo de selecdo dos juizes e o status social que se lhes atribui, 0 modelo de ordenamento
juridico, a regulamentacdo do processo, a disciplina dos recursos, o estilo de decisGes e 0s

apanhados de jurisprudéncia.®®’

O sistema de case law e a vigéncia da regra do stare decisis tém influéncia sobre
a interpretagdo e argumentacdo juridicas. A argumentacdo da decisdo proferida no caso
posterior deve ser guiada pela analogia, que é um método de trabalho antigo e bem conhecido
no procedimento judicial inglés. Bracton, escrevendo no seculo XIII, explicava a aplicacdo
das razbes de um caso precedente a um caso posterior por meio de um procedimento de
similibus ad similia.>®® Isso quer dizer que, além dos dispositivos legais, a deciséo judicial
deve argumentar tendo em conta os precedentes judiciais sobre a matéria. Deve a corte
considerar na nova combinacdo de circunstancias que se lhe apresenta aquelas normas

derivadas de um caso precedente, cujo substrato fatico é semelhante. Dai a necessidade de

>7 cf. VARANO, op. cit., p. 322.

>% BRACTON, De Legibus, apud CROSS, op. cit., p. 26.
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sempre proceder mediante analogia, pois o principio de que casos iguais devem ser decididos
da mesma forma exige a extensdo, por analogia, da decisdo (concluséo juridica acerca dos

fatos) proferida em um caso anterior.

Essa forma de abordagem dos problemas legais, partindo sempre da analogia
entre a solucdo de casos semelhantes, marca uma das principais diferencas entre 0 processo
judicial nos pafses de common law e nos paises da tradicdo romano-candnica,®® estes Gltimos
acostumados a trabalhar com analogia entre dispositivos legais. Ha, veja-se, diferenca de
método, e ndo incompatibilidade. O procedimento da analogia trata em verdade da analogia
entre proposic¢des juridicas, antes de analogia entre fatos ou analogia entre dispositivos legais.
Uma proposicdo juridica, dentro de um sistema prescritivo de direito, prevé uma conduta e
uma consequéncia juridica. Como qualquer sistema empirico de conhecimento ndo é
esgotante da realidade a qual se dirige, também o direito contém lacunas e necessita da
atividade analdgica do intérprete. Assim, € possivel ajuntar a consequéncia C a um fato F’,
pela similitude ao fato F, ao qual a mesma consequéncia é prescrita por uma proposicao
normativa. Isso, aliés, é feito corriqueiramente pelo jurista da tradicdo romano-candnica. O

recurso & analogia nio é privativo de um sistema de case law, portanto.®®

2.1.3. Precedente, limites subjetivos da coisa julgada e contraditério na criacdo da

norma concreta com pretenséo de abstratividade

Coisa julgada e precedente estdo ambos relacionados com a extensdo dos efeitos
da decisédo final para alem do proprio processo. Contudo, coisa julgada e precedente ndo se
confundem: a coisa julgada diz respeito a definitividade da solucdo da controvérsia e
relaciona-se ao direito subjetivo das partes discutido em juizo; o precedente diz respeito a
norma estabelecida pelo Poder Judiciario e relaciona-se assim com o direito objetivo do
Estado.

A coisa julgada liga-se a questdo da imutabilidade da sentenca e da cristalizagéo

da relacdo juridica estabelecida em juizo (=conteido da sentenca). Afeta diretamente as

>% CROSS, op. cit., p. 26.

800 up consequéncia C'”’ relacionada ao fato F’ é estendida ao fato F”’, pela analogia, juridicamente comprovada,
encontrada entre esses fatos. Em suma, pode haver analogia de pressupostos e analogia de consequéncias” —
VILANOVA, op. cit., p. 211.
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partes. Sua funcdo é manter inalteravel e indiscutivel a norma individual estabelecida na
sentenca, obstando, com seu efeito negativo, que as partes renovem a discussdo por meio do
ajuizamento de nova demanda. A coisa julgada com efeitos erga omnes, especificamente,
presente nos processos coletivos (cf. Codigo de Defesa do Consumidor, art. 103; Lei n® 7.347,
de 1985, art. 16), tem por ponto distintivo estender os efeitos da sentenca para além das partes
envolvidas no debate judicial. Aproxima-se, pois, mais ainda do precedente ja que faz a
sentenca ter efeitos ultra partes. Ocorre que essa caracteristica da coisa julgada com efeitos
erga omnes decorre da propria concepcdo dos direitos coletivos, pois a nhatureza
transindividual desses direitos torna-os subjetivamente transindividuais (sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis,*® impondo que aquela solug&o
juridica seja submetida toda a coletividade justamente pela indivisibilidade do objeto material
discutido. Como se vé, também aqui a coisa julgada liga-se a imutabilidade da conclusdo
judicial sobre o caso controvertido, que deve ser observada por toda a coletividade pelo fato
acidental de que o objeto material do litigio € indivisivel. A extensdo dos efeitos da deciséo
judicial a pessoas que ndo participaram do processo deve-se a uma contingéncia do direito

discutido em juizo.

O precedente, a seu turno, diz respeito a atividade desenvolvida pelo Poder
Judiciario no processo. No julgamento, o caso na sua integralidade é objeto de discussdo pelas
partes e de decisdo pelo magistrado, levando em conta os fundamentos juridicos que lhe
foram apresentados. A decisdo do magistrado decide o caso controvertido, pacifica o conflito
e ordena o plano dos direitos subjetivos até entdo desordenado em razdo da existéncia da
demanda. Por outro lado, a ratio decidendi, as razbes determinantes do julgado, extraidas
obviamente da prépria decisdo, constituem norma juridica, dentro da concepcdo que
reconhece ao intérprete papel de criagdo de direito, criacdo por meio da interpretacdo, como
desdobramento do direito em vigor. E como norma juridica, a conclusdo do Poder Judiciario
pode e deve ser replicavel a casos futuros. A decisdo judicial, portanto, desempenha uma
dupla funcdo: a de resolver a controveérsia de uma vez por todas, 0 que se consegue por meio
da res judicata, e a de valer como norma juridica para a resolucdo de futuros casos

semelhantes, o que se d& por meio do precedente.®%

601 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3 ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 38.
802 cf RE, Stare Decisis.., p. 282.
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Se a norma juridica extraida da decisdo judicial sé adquire efetividade ap6s a
verificacdo da coisa julgada, tal se d& por uma questdo de instabilidade do julgamento quando
ainda sujeito a recurso. Quer dizer, o precedente constitui-se apenas apos a verificacdo da
coisa julgada, mas os dois institutos ndo se confundem. E por representarem dois fenémenos
diversos, coisa julgada e precedente ndo se submetem a mesma disciplina juridica. Como

principais diferengas, podem ser elencadas a extensao e a imutabilidade.

Apos ter se verificado a autoridade da coisa julgada, o estabelecido pelo
julgamento torna-se imutével, salvo o eventual caso de acdo rescisoria. Nado ha, assim,
relativizacdo da coisa julgada, a qual é admitida apenas em rarissimas excecdes.®® Ja o
precedente é revogavel, assim como todas as normas juridicas.®® Estabelecida uma norma
juridica pelo precedente, sua revogacdo se da pelo fendmeno denominado overruling, que
denomina o procedimento em que a corte revé seu entendimento anterior, motivada por novas

questdes de fato e de direito surgidas na evolucdo juridica experimentada pela sociedade.

Em relacdo a extensdo dos efeitos para além do processo, importa tratar sobre o
principio do deduzido e dedutivel. De acordo com esse principio, os efeitos negativos da coisa
julgada consideram tanto os fundamentos que foram explicitamente deduzidos pelas partes
qguanto aqueles fundamentos que poderiam ter sido mas ndo foram deduzidos pelos
interessados (=indiscutibilidade). A indiscutibilidade nesses termos € justificada pela premissa
de que o julgamento de uma agdo obsta que a mesma agdo seja apreciada novamente.®® Vem
a lume, portanto, o tema do objeto do processo e da identificagdo de demandas ou
individuacéo de acdes, segundo o qual a existéncia de demanda repetida deve ser aferida pela
identidade de partes, pedido e causa de pedir. A impossibilidade de veicular novos
argumentos - principio do deduzido e dedutivel (também tratado como eficacia preclusiva da
coisa julgada) - relaciona-se, como se V&, a alteracdo da causa de pedir. E dai se segue que 0s
efeitos negativos decorrentes dos limites objetivos da coisa julgada terdo sua extensdo
condicionada a teoria que se adota acerca da causa de pedir (individualizacdo ou
substanciacdo). Seja como for, o principio do deduzido e dedutivel impede a renovacdo da

discussao judicial mesmo no caso em que a nova demanda pretensamente veicule fundamento

603 V.g., Supremo Tribunal Federal, RE 363889, Tribunal Pleno publicado em 16-12-2011: “Deve ser relativizada

a coisa julgada estabelecida em ag¢des de investigagdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizagdo do exame de DNA,
meio de prova que pode fornecer sequranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo”.

% salvo as clausulas pétreas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%% Nesse caso o Cédigo de Processo Civil tem a nova demanda como demanda repetida - art. 301, §1¢9.



166

juridico novo.®® E assim sendo, os efeitos negativos da coisa julgada estendem-se sobre essa
nova demanda, a despeito de haver novo fundamento, de modo a impor a extingdo do

processo sem o exame do mérito (Codigo de Processo Civil, art. 267, V).

Por outro lado, com relacdo aos precedentes, ndo seria possivel estender a
conclusdo do julgamento anterior, ou pelo menos afastar a priori a possibilidade de
rediscussdo da questdo, agora sob outros fundamentos juridicos. O estabelecimento do
precedente ndo esgota definitivamente a matéria por dois motivos: (i) & sempre possivel a
superacdo do precedente, por meio do overruling; e, no que toca especificamente ao principio
do deduzido e do dedutivel, (ii) ndo ha precedente sobre a matéria se o fundamento juridico

ndo foi analisado no julgamento anterior.

A ratio decidendi do caso, as razdes de decidir, evidentemente constituem-se
daqueles fundamentos da decisdo judicial sem os quais a conclusdo seria diversa. S&0 0s
motivos determinantes para o resultado juridico alcancado pela decisdo. Se X (o dispositivo) é
X porque A (os fundamentos da concluséo), entdo A € a ratio decidendi da decisao judicial, e
A ¢ replicavel a outros casos e deve ser observado em decisbes futuras. Uma demanda
posterior, que questionasse X a pretexto de ndo-A, estaria em manifesto contraste com o
precedente, e deveria ter seus pedidos julgados improcedentes. O mesmo nao se da, contudo,
se a proxima demanda questionar X, a pretexto de B. Ora, a respeito de B ndo ha precedente,
por ndo ter sido objeto de manifestacdo da corte no caso anterior. Nesse caso a corte pode
valorar os fundamentos B e inclusive chegar a concluséo Y, diversa de X. Nos casos futuros,
essa nova decisdo, impondo Y, devera ser interpretada em conjunto com a decisdo anterior,
gue impunha X, a fim de que se extraia de ambas uma norma juridica a funcionar como

precedente da matéria.®®’

%% Esse principio juridico — que na verdade é uma regra —, esta contido no art. 474 do Cédigo de Processo Civil:
Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagGes e
defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido.

%7 Em termos praticos: Jodo e Manuel celebram contrato rural que prevé pagamentos mensais em dinheiro,
sob pena de multa. Manuel paga durante varios meses em toneladas de trigo, o que é aceito por Jodo. Mas
Jodo, certo dia, resolve aplicar a multa, porque Manuel deixou de observar a forma de pagamento
convencionada no contrato. Manuel ajuiza agdo para o fim de ver afastada a multa, sob o fundamento de ter
havido a surrectio, que fez nascer um direito novo, um direito de pagar em toneladas de trigo. Se a demanda
for julgada improcedente, ela ndo pode ser renovada agora sob o fundamento de que, ainda que nao tenha o
direito de pagar em trigo, pelo menos a multa ndo é devida por ter-se verificado comportamento contraditdrio
do credor, ao sempre aceitar o pagamento em trigo, sem nunca ter exigido a multa, vindo agora a exigi-la. Essa
demanda esbarria na coisa julgada (aqui esta se simplificando a questdo, que pode contar com outra solucgdo se
for adotada outra teoria da causa petendi — cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. A Causa Petendi no Processo Civil. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001). A coisa julgada definiu que Manuel é devedor da multa contratual,
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Ora, o julgador deve se ater ao discutido nos autos, aos fundamentos das partes.
Por mais relevante que seja a solucéo da controvérsia, 0 magistrado ndo pode fundamentar sua
decisdo em questdes juridicas que nao foram objeto de discussdo pelas partes, sob pena de
caracterizar decisdo surpresa, ndao admitida em um sistema juridico que privilegia o
contradit6rio.®® Dai se segue que, nem sequer estando o magistrado autorizado a decidir
tendo em conta fundamento ndo discutido no processo, a decisdo judicial que decide uma
questdo ndo impede a rediscussdo da matéria, por outras partes, desde que por fundamento
diverso. A atividade da corte ndo € tdo somente a formacéo de precedentes. O precedente para
o futuro é uma decorréncia incidental de sua atividade. Se algum argumento relevante néo foi
deduzido por uma das partes do caso sub judice, ou ndo foi submetido a discussao das partes
por iniciativa do magistrado, esse argumento nem sequer poderia ter sido levado em

consideracdo pela corte.

As questBes, portanto, para estarem abarcadas pelo precedente devem ter sido
suscitadas, consideradas e decididas na corte. Se ndao foram, embora pudessem ter sido, a
deciséo anterior ndo serve de precedente para 0 caso posterior em que essas alegacfes sejam
feitas.

Em resumo: aquilo que néo foi objeto de discussdo das partes e de exame pela
corte ndo integra as razbes de decidir e, portanto, ndo constitui precedente, conforme regra
bem sintetizada por Cross: “a case is only authority for what it actually decides” (um caso s6

tem autoridade sobre o que realmente decidiu).®®

Como a autoridade do precedente depende e é limitada pelos fatos e condicbes
particulares do caso que lhe deu ensejo, é necessario que a interpretacdo do precedente
considere apenas os fatos e razGes de decidir objeto de analise, discussdo e julgamento pela
corte. O precedente ndo se aplica de forma automética. Sua aplicacdo € precedida por uma

analise cuidadosa a fim de verificar se existem similaridades de fato e de direito. Além disso,

0 que é imutavel. Mas o precedente, que havia definido na primeira demanda como ratio decidendi que “o
pagamento repetidamente realizado em forma diversa do previsto do contrato ndo da ao devedor o direito de
manter-se nessa forma de pagamento”, nao se aplicaria a essa segunda acdo (se proposta por outra parte, em
situacdo semelhante), porque o fundamento da nova demanda é diferente, ja que se baseia em outro instituto,
o do venire contra factum proprium.

%% Bem entendido, n3o se esta aqui propondo possa ou ndo o magistrado utilizar-se de fundamentos juridicos
ndo levantados pelas partes. O precedente pressupde é que os fundamentos tenham sido discutidos, nem que
para isso o magistrado tenha de submeté-los, por sua prépria iniciativa, a apreciacdo das partes, antes da
decisdo.

% CROSS, op. cit., p. 101.
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apenas os fundamentos da deciséo séo vinculantes (a ratio decidendi), e ndo as manifestacoes
da corte em obiter dictum.

Na atividade de fixar precedentes para orientar comportamentos e vincular
decisbes posteriores, a corte suprema ndo esta submetida ao que se chama de “causa de pedir
aberta”. No que toca a atividade do magistrado, a causa de pedir aberta traz consigo duas
consequéncias: (i) admite que o julgador utilize qualquer fundamento como razdo de decidir,
mesmo aqueles ndo formulados pelas partes envolvidas; e, mais que isso, (ii) a decisdo sobre a
matéria submetida a julgamento sob causa de pedir aberta presume que a decisdo tenha
analisado todos os fundamentos disponiveis, tanto para a procedéncia quanto para a

improcedéncia do pedido.

Ambos os atributos da causa de pedir aberta tém relevancia para a questdo dos
precedentes. O primeiro atributo faria com que a corte, por valorar fundamentos juridicos ndo
levantados pelas partes, fizesse um exame mais aprofundado da matéria e incrementasse a
ordem juridica de uma forma mais consistente. O tema da alteracdo, por parte do magistrado,
da qualificacdo juridica da demanda feita originariamente pelas partes e a utilizacdo de
fundamentos juridicos ndo levantados pelos interessados é controvertido na doutrina
brasileira, além de ser muito complexo.®* Filiamo-nos & posicéo que vé& no iura novit curia
limites impostos pelos fundamentos juridicos levantados pelas partes, no sentido de que, sem
alegacBes, ndo pode haver decisdo e, em consequéncia, precedente sobre a matéria. Quer
dizer, um argumento ndo manifestado pelas partes e ndo considerado pela corte ndo compde o
precedente, de modo que a questdo pode ser revista sob outro angulo, sobre outra qualificacdo
juridica. As questBes para estarem abarcadas pelo precedente devem ter sido suscitadas,
consideradas e decididas na corte. Se ndo foram, embora pudessem ter sido, a decisdo anterior
ndo é um precedente para 0 caso posterior em que essas alegacdes sdo feitas. Dai se segue que
0 principio do deduzido e do dedutivel ndo tem pertinéncia ao tema dos precedentes. Sobre o
ponto, cabe transcrever trecho de importante estudioso da teoria do direito do common law:

“uma decisdo ndo faz autoridade em relagdo a quaisquer questdes de direito que nao
tenham sido suscitadas ou apresentadas perante a Corte e que ndo tenham sido

levadas em consideracdo e decididas por ela, ainda que estivessem logicamente
presentes no caso e possam ter sido abordadas”®*

610 f, DOMIT, Otavio. “lura Novit Curia”, Causa de Pedir e Formalismo Processual. In MITIDIERO, Daniel
(coord.). O Processo Civil no Estado Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2012.
oit BLACK, Henry Campbell. Law of Judicial Precedent, 1912, apud RE, Edward, op. cit., p. 283.
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Poder-se-ia afirmar, em sentido contrério ao que ora se propde, que a corte nao
sO poderia como deveria analisar a questéo juridica que se lhe apresenta sob a 6tica de outros
fundamentos juridicos além daqueles levantados pelas partes, e isso a pretexto de que, quanto
maior fosse o grau de intervencgédo da corte, maior seria 0 material juridico abordado e maiores
as chances de que o direito produzido pelas cortes fosse o melhor possivel, jA& que ndo
limitado o exame as afirmacdes juridicas das partes, muitas vezes deficitarias. Essa afirmacéo,
contudo, ignora que a principal funcdo do Poder Judiciario é, e sempre foi, a resolugdo do
caso controvertido. O aprimoramento do direito objetivo € uma decorréncia incidental dessa
sua atividade.®*? A funcéo principal é resolver o caso controvertido porque o juiz tem o dever
de julgar o caso controvertido. N&do se pode afirmar que o magistrado tenha o dever de
aprimorar a ordem juridica, sob pena de admitir-se que o magistrado, mesmo na inexisténcia
de processo, “decida” com a Unica finalidade de criar direito objetivo. Isso seria um total

desvirtuamento do Poder Judiciério.

O Poder Judiciario, e o Estado como um todo, s6 pode atuar no desempenho de
um dever. Se se autorizasse 0 Estado, o agente politico e principalmente o magistrado a atuar
sem que sob a base de sua atuacdo estivesse um dever, estar-se-ia chancelando uma atividade
ndo sujeita a nenhuma responsabilidade, o que certamente causaria grande prejuizo ao Estado

Democratico de Direito.5*3

Assim, ao admitir-se que a corte possa utilizar fundamentos nédo
levantados pelas partes, abandona-se a funcao principal do Poder Judiciario, para que o efeito
(formacdo de precedentes) assuma a qualidade de propria causa da atividade. Enfim, nem
sequer haveria justificativa a autorizar a corte acrescentar de oficio fundamentos juridicos no
debate. Por que ndo deixar para que a gquestdo seja debatida e forme um precedente quando
houver oportunidade para tanto (=quando houver um caso em que apresentados tais
fundamentos juridicos)? Se nenhum litigante fundamentou suas condutas em tais fundamentos

juridicos, quer dizer que nem sequer h& pertinéncia para a atuacdo da corte a fim de

®12 ¢f. BRUMBAUGH, legal reasoning and briefing, 1917, apud RE, Edward, op. cit., p. 283: “As decisGes ndo sGo

proferidas para que possam servir de precedentes no futuro, mas antes, para solver as disputas entre os
litigantes. Sua utiliza¢éio em casos posteriores é uma decorréncia incidental.” Melvin Eisenberg evidencia essas
duas atividades da corte, de resolver o caso controvertido e de criar normas juridicas para o futuro, e identifica
dois modelos de corte suprema: o modelo em que as cortes criam normas como subproduto de sua atividade
(by-product) e o modelo em que as cortes tém consciéncia de estarem desenvolvendo o corpo do direito
(enrichment model) — cf. EISENBERG, pp. 5-7. Embora Eisenberg enalteca o enrichment model, parece-nos que
o0 mais adequado seja o modelo by-product, mas melhorado pelo atributo de que as cortes tém a consciéncia
de, ao decidir o caso, estarem aperfeicoando o direito em vigor. Seria mesmo incompativel com o sistema de
stare decisis um puro enrichment model, pois apenas é vinculante as questées diretamente relacionadas com a
solucdo do caso (ratio decidendi).

o3 cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsdveis? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE,
1989.
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incrementar o ordenamento juridico nesses pontos. Em outras palavras: o ordenamento
juridico, com respeito a tais fundamentos, ndo precisa da intervencdo do Poder Judiciério no

intuito de aprimora-lo.

O common law inglés, inclusive, desenvolve-se sob a no¢do bem clara de que
“sem alegacdes ndo ha precedente”, ¢ isso porque essa tradigdo, em principio e como

decorréncia de um processo civil de carater mais isonémico,®*

comprometido com as
implicagdes do processo adversarial, ndo trabalha com a nogéo de iura novit curia. Ora, se
ndo se reconhece ao juiz a prerrogativa, e nem dele se exige a capacidade, de conhecer por si
e independentemente o direito, tem-se que sua decisdo necessariamente deve fundamentar-se
no direito construido dentro do processo pela participacédo das partes. Mas como na tradi¢éo
juridica romano-canénica o iura novit curia esta enraizado nas atividades do magistrado e,
portanto, é possivel admitir possa 0 magistrado decidir por motivo juridico diverso daqueles
invocados pelas partes, o certo € que, por imposicdo do contraditorio, 0 magistrado teria o
dever de pelo menos oferecer previamente esse fundamento juridico ao debate. No Brasil,
portanto, compatibilizando os pressupostos da formagéo do precedente com as imposicdes da
tradicdo juridica romano-candnica, a regra fica assim sintetizada: sem decisdo, que pressupde

o0 debate, ndo ha precedente.

Ao lado dessa discussdo acerca do primeiro atributo da causa de pedir aberta,
talvez 0 que mais interesse em temas de precedentes é o seu segundo atributo, aquele que
presume tenha a decisdo judicial, o precedente, abortado a questdo juridica sobre todos o0s
angulos disponiveis; aquele que pressup8e tenha a decisdo esgotado juridicamente a matéria,

sem que se admita renovacao da discusséo.

Esse atributo, no entanto, ndo esta presente na atividade da corte de vértice em
unificar o direito positivo em matéria infraconstitucional. A causa de pedir aberta é
caracteristica da agdo direta de inconstitucionalidade, no controle concentrado da corte

|’615

constituciona conforme ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal na ADIn n°® 1896,

cujo julgamento foi assim sintetizado:

614 . A . ~ . . e .. ~
Um processo isondmico favorece a formagdo de um debate judicidrio, com participagdo das partes de forma

equanime a fim de que a solugdo da controvérsia ndo decorra de um ato individual isolado (=do magistrado),
mas do resultado do trabalho coordenado de trés pessoas (=autor, juiz e réu) no achamento do direito
aplicavel ao caso.

®> Ainda assim, o reconhecimento da constitucionalidade da norma ndo impede que se promova nova agao
para fim de ver reconhecida inconstitucionalidade superveniente, pela alteracdo da realidade social — cf.
MARINONI, Precedentes..., pp. 307 e ss.
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“(...) 2. E da jurisprudéncia do Plenario, o entendimento de que, na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, seu julgamento independe da "causa petendi" formulada na
inicial, ou seja, dos fundamentos juridicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse
processo objetivo, arglicdo de inconstitucionalidade, a Corte deve considera-la sob
todos os aspectos em face da Constituicdo e ndo apenas diante daqueles focalizados
pelo autor. 3. E de se presumir, entdo, que, no precedente, ao menos implicitamente,
hajam sido considerados quaisquer fundamentos para eventual arglicdo de
inconstitucionalidade, inclusive os apresentados na inicial da presente A¢do” (ADI
1896 MC, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 18-02-1999, DJ
de 28-05-1999)

Ainda que a Lei n° 9.868, de 1999,°*° indique que a peticéo inicial devera indicar
os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes (art. 3°, 1), a
interpretacdo que se atribui atualmente a esse texto legislativo entende que, embora seja esse
um dever da parte, pode o Supremo Tribunal Federal utilizar outros fundamentos como razdes
de decidir.®*” O principio do deduzido e do dedutivel &, assim, posto de lado nas acdes diretas
de inconstitucionalidade porque o objeto dessa acdo &, unicamente, a tutela da ordem juridica
objetiva, mediante a confirmacdo da constitucionalidade de uma norma juridica ou sua
exclusdo do ordenamento, por inconstitucional. Nao ha litigio por trds da atividade da corte
constitucional, razdo pela qual ndo ha motivo para que se atraia os limites inerentes as demais
acles, como a vinculacdo do magistrado aos fundamentos levantados pelas partes e discutidos

NO Processo.

A jurisdicdo constitucional tem tracos caracteristicos se comparada com a
jurisdicao infraconstitucional, o que é reconhecido mesmo no common law, em que se afirma
que a corte constitucional tem um método de trabalho diferente do método empregado na
construcdo do common law.”®® N&do por outra razdo parte da doutrina situa a corte

constitucional fora do Poder Judiciario,®*®

e pretende mesmo que funcione como poder
politico independente.’® Nesse contexto é natural que o trabalho da Corte na criagdo do
direito constitucional, por meio da interpretacdo do texto da Constituigdo, submeta-se a
critérios outros aqueles que o Poder Judiciario esta submetido na criacdo do direito
infraconstitucional. Admite-se que a corte constitucional, entdo, resolva o caso por meio de
precedentes e, principalmente, que ndo esteja vinculada aos fundamentos juridicos levantados

pelas partes. E que a Corte deve decidir pela (in)constitucionalidade da norma tendo em conta

616 DispGe sobre o processo e julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

817 cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentdrios a Lei
n¢ 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 325-326.

o1 cf, GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, pp. 94 e ss.

Cf. MITIDIERO, Cortes Superiores e Cortes Supremas..., op. cit.

Cf. SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder..., op. cit.

619
620
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todo o direito constitucional. Uma norma ndo poderia ser declarada constitucional sendo em
virtude do cotejo dessa mesma norma com toda a Constituicdo. Assim, a norma s6 pode ser
tida por (in)constitucional se o for em face de toda a Constituicdo, 0 que traz como
consequéncia ldgica que a Corte constitucional estd autorizada a fazer a afericdo da
(in)constitucionalidade com base em fundamentos juridicos outros além daqueles discutidos

pelas partes.

Nas demais situacdes enfrentadas pelo Poder Judiciario, contudo, quando em vez
de trabalhar para a mantencga ou afastamento de norma do ordenamento juridico (=declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma) a Corte se debruca em solucionar
um conflito de interesses, ela tem seu campo de atuaco limitado & provocacgdo das partes. E
certo que a Corte, a partir dessa resolugdo sobre o conflito de interesses, tutela o direito
subjetivo das partes envolvidas no litigio, a0 mesmo tempo em que tutela também o direito
objetivo e incrementa a ordem juridica. Mas a segunda atividade é reflexo da primeira e esta

sujeita as mesmas limitacdes.

Como quer que seja, a decisdo judicial do caso constitui uma norma, uma norma
individual, apta a regular a situagdo controvertida submetida ao exame do magistrado.®* E
certo que essa norma juridica individual foi construida com a participagdo em contraditério

622

das partes, decorrendo dai sua legitimidade,”*= e por conta disso sua aplicacdo estd em

conformidade com as imposi¢des do Estado Constitucional.

No sistema de precedentes, contudo, essa norma individual, construida na
sentenca para regular especificamente a situacdo oferecida ao exame do juizo pelas partes,
deve ser aplicada em casos futuros, ja que constante em precedente. E, em sintese, uma norma

individual (regula a situacdo das partes envolvidas no processo em que formada) com

%21 Adotando-se aqui a teoria dualista (constitutiva) do ordenamento juridico, para a qual, com expressdo em

Carnelutti e sob a concepgdo da “justa composicdo da lide”, a sentenga torna concreta a norma abstrata,
fazendo-a particular para as partes, em um sistema em que a sentenca criaria uma norma individual, vindo a
integrar o ordenamento juridico. Em outro extremo estd a teoria unitaria (declaratéria), para a qual, com
expressdo em Chiovenda e sob a concepc¢do da “atuacdao da vontade concreta da lei”, a fungdo da jurisdicao
seria meramente declaratéria, limitando-se o juiz a declarar a vontade da lei, em um sistema em que a
sentenca estaria de fora do ordenamento juridico.

%22 “Uma vez deslocado o angulo visual em dire¢do ao juiz, o contraditério torna-se o ponto principal da
investigacdo dialética, conduzida com a colaboragdo das partes. Estamos no ambito da légica, ndo do
necessario e do inevitdvel, mas do provavel e do razodvel. (...) O principio do contraditério representa (...) um
daqueles principios de uma ldgica do senso comum, destinados a facilitar a interpretatio baseada sobre a
equidade. Estamos, com toda probabilidade, nas matrizes da nocao de ‘justo processo™ - PICARDI, Nicola.
Audiatur et Altera Pars: as Matrizes Histdrico-Culturais do Contraditdrio. In Jurisdi¢do e Processo. Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 142-143.
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pretensdo de abstratividade (regular situacGes que lhe sdo posteriores, objetos de processos
futuros). O contraditério, como se sabe, impde a participacdo das partes tanto no
esclarecimento dos fatos quanto na construgdo do direito aplicavel ao caso.®® A aplicacdo do
precedente, de uma norma construida em um caso anterior, poderia, nesse contexto,
representar a aplicacdo de um direito judicial construido ao arrepio das partes. Como as partes
do caso atual ndo teriam mais condigdes de influir sobre a construgéo do direito ao caso — vez
que foi construido em um processo anterior, do qual ndo participaram —, a sujeicdo a um

precedente poderia representar a inobservancia das imposicdes do contraditorio.

Mas ndo € isso 0 que acontece. As partes do caso discutido em juizo, por forca
do contraditorio, participam na construcdo do direito aplicavel ao caso. Essa participacgéo,
obviamente, esta condicionada a interpretacdo do direito objetivo, do ordenamento juridico,
composto, principalmente, pela Constituicdo, direito legislado, e precedentes. Dai se segue
que, assim como a parte pode direcionar a interpretacdo da lei a seus interesses, pode fazer o
mesmo com a norma constante no precedente. Ainda assim, se a questdo controvertida disser
respeito justamente a interpretacdo a ser dada ao direito legislado, o fato dessa interpretacao ja
ter sido definida em um precedente também ndo ofende o contraditorio. 1sso porque nesse
caso haveria apenas uma racionalizacdo da atividade judicidria. Se a parte postula que a
interpretacdo do direito legislado resulte em X, com base em seus fundamentos juridicos A e
B, e 0 precedente estabelece que a interpretacdo do direito legislado é, na verdade, Y, pois 0s
fundamentos juridicos A e B ndo procedem, ndo ha motivo para que o Poder Judiciério seja
chamado a se manifestar novamente sobre os fundamentos juridicos A e B. A questdo ja foi

definida, e por uma questdo de igualdade a solucdo deve ser a mesma.

Agora, se a parte do caso atual pretende que a interpretacdo do direito legislado
resulte em X por causa dos fundamentos juridicos C e D, ai sim a questdo sera rediscutida,
pois a respeito da influéncia dos fundamentos C e D sobre o resultado da interpretacdo do
direito legislado (se X ou Y) ainda ndo ha precedente. SO ha precedente sobre o que foi
decidido e discutido nos autos. Se o precedente decidiu por X, com base nos fundamentos A e

B, evidentemente ndo ha precedente sobre os fundamentos C e D.

Ou seja, quando ndo ha evidente afronta a racionalidade e efetividade da

administracdo judiciaria, bem assim a igualdade na aplicacao do direito, o Judiciario pode ser

623 Cf., por todos, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Garantia do Contraditdrio. In Revista da Faculdade de

Direito da UFRGS, v. 15, 1998, p. 7-20.
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chamado a rever sua conclusdo, com base em outros fundamentos. O litigante, em resumo,
continua podendo alegar aquilo que ndo foi alegado no processo anterior que acabou por

formar o precedente.

O precedente, portanto, tal qual a legislacdo, é ponto de partida para a
argumentacdo juridica. Certamente ndo poderd o precedente ser aplicado diretamente, assim
como ndo pode um dispositivo legal resolver completamente a controvérsia. A aplicagdo do
precedente dependera da semelhanca entre as questdes faticas e de direito dos casos, e dai a
importancia da participagdo das partes, do contraditorio, para identificar e definir os limites do
precedente e sua relevancia e pertinéncia a solucdo do caso atual. E nessa nova decisao, ao
aplicar, afastar, expandir ou restringir o precedente, a corte sempre estara contribuindo para o

desenvolvimento e evolucdo do direito e integrando a ratio decidendi do precedente.®**

2.2. 0 ESTADO CONSTITUCIONAL E A FUNCAO DOS TRIBUNAIS DE VERTICE

2.2.1. A criacdo do direito no Estado Constitucional — a func¢ao jurisdicional, a funcéo

legislativa e o precedente

No século XX o ocidente protagonizou uma alteracdo do modelo politico
sustentador do Estado de Direito. O Estado Legislativo (séculos XIX/XX), fundamentado que
era no principio da legalidade, reduzia na lei as condigdes e limites de toda a atividade estatal
a fim de superar os desmandos do antigo regime. O Estado Constitucional (séculos XX/XXI),
a seu turno, acresceu contetdo valorativo nessa atividade e instituiu uma série de direitos
fundamentais, passando o Estado agora a ser conduzido pelas normas constitucionais, as quais

passaram a ser o centro de gravidade da prética juridico-politica contemporanea.

Nesse contexto, a jurisdicdo no Estado Constitucional experimentou um
incremento em relagéo a jurisdi¢do no Estado Legislativo, decorrente do dever do magistrado
de tomar em conta na decisdo, para além do direito contido na lei, também o direito
constitucional, especialmente os direitos fundamentais. O magistrado, entdo, em sua

atividade, controla inclusive o sentido de determinado texto legislativo em face da sua

624 cf. RE, Stare Decisis..., p. 282.
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compatibilidade, no caso sub judice, com a Constituicdo. Como consequéncia dessa atividade
jurisdicional, que tutela tanto o direito subjetivo quanto o direito objetivo, verifica-se na
criacdo do direito uma maior participacdo do magistrado e também evidentemente uma maior
participacdo das partes: se é certo que a letra fria da lei ndo é suficiente para resolver as
controveérsias, também é certo que a solucdo deve ser construida pelos atores do processo por
meio de um processo justo, com ampla participacdo e colaboragdo, pautado ainda pelas
garantias e imposi¢cGes do devido processo legal. Para alcancar o atual estagio, teve a
jurisdicdo de se submeter a um processo de nitida superacdo de alguns pressupostos

positivistas.

O positivismo juridico, de fato, nas suas primeiras manifestacfes, pressupunha
um dualismo entre direito, de um lado, e conhecimento do direito, de outro lado. Direito seria
determinado pela vontade criadora, ao passo que o conhecimento do direito seria representado
pela ciéncia juridica, dependente, esta Gltima, unicamente da reflexdo racional. Dai decorre
uma cisao no modo de ver o direito que sustenta tanto 0 modelo de atividade que se espera do
iudicium (=aplicagéo do direito estatal, no que tem maior relevancia a atividade da autoridade
do que das partes) quanto o modo de justificar/fundamentar a decisdo judicial a fim de
possibilitar o controle democratico (=demonstrar o silogismo).®*® Para esse positivismo,
portanto, direito e ciéncia do direito sdo reconduzidas a duas faculdades do espirito humano:
vontade e razdo, entre as quais ndo existe nenhum ponto de contato. E mais: relacionando a
ciéncia do direito com o estrito pensamento racional, de conhecimento, esse positivismo
arcaico quis fazer dela uma ciéncia teorética, e ndo uma ciéncia pratica, o que colaborou para
afastar ainda mais o direito da sua aplicacdo. Para esse positivismo, entdo, uma atividade
estava atrelada ao mundo juridico (conhecimento do direito), a outra ao mundo dos fatos
(producéo do direito). Nesse contexto positivista, ou a atividade era cientifica, e portanto nada
teria a ver com a vontade, ou a atividade era pratica, e assim nada teria a ver com a razdo, com

a ciéncia.?®

No entanto, no ultimo século ficou demonstra a falsidade dessas premissas
positivistas. O direito legislado, se de um lado ndo pode ser criado ao bel-prazer do
Legislador, ja que estd o Parlamento limitado formal e materialmente pelo direito

625 . ;. . s g ~ . s . . ;.
O raciocinio silogistico ndo parece ser o raciocinio adotado pelo julgar, mas apenas o raciocinio por ele

externalizado a fim de justificar suas razdes: “o modelo silogistico da decisdo judicidria ndo retrata, com
fidelidade, o trabalho efetivamente executado pelo juiz, identificando, quando muito, um arquétipo légico
posterior, necessario para viabilizar o controle democratico e racional das decisées” — KNIJNIK, op. cit., p. 90.

626 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Trad. Marina Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 1995, pp. 120-121.
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constitucional (a vontade, portanto, ndo é autossuficiente), por outro lado € incapaz de abarcar
todas as situacdes de fato, de modo que da atividade do aplicador do direito, como intérprete,
sempre resultard uma parcela criadora de direito. Dentro desse novo contexto, a ciéncia do
direito galgou espaco entre as ciéncias praticas, ancorada que esta, agora, na realidade, sem
deixar de ser uma ciéncia racional.®?” E uma vez aproximados direito e ciéncia do direito, a
criacdo e aplicacédo juridicas comunicam-se a todo instante, uma influindo na outra. Isso se
deveu, é certo, ao reconhecimento de que o intérprete participa na criacdo da norma juridica.
Se ndo € possivel simplesmente resolver o caso com base nas regras abstratas — a0 menos o
julgador deve individualizar a regra X, para que passe ela a regulamentar a relacdo concreta R
estabelecida entre A e B, e com esse ato judicial encher os poros inevitaveis no esquema
abstrato da regra geral —, o proprio sistema reconhece ao magistrado poder para construir a
regra do caso. E apesar da pretensao de completude do sistema, muitos casos existem em que
aparentemente ndo ha regra geral disciplinando-o0s, e mesmo assim o0 magistrado esta no dever

de proferir decisao.

Se é certo que o direito ndo se esgota na lei e que o intérprete ndo assume
simples posicdo passiva na aplicacdo da norma, também € certo que dentro de nosso sistema
juridico positivo a decisdo judicial deve ser uma decisdo previsivel, motivada e,
principalmente, vinculada ao direito posto, sem abrir mdo do atributo de ser uma deciséo
justa. O magistrado estd vinculado a algo e tem de retirar dai sua conclusdo juridica, do
mesmo modo que os particulares precisam ter acesso a esse algo a fim de calcular as
consequéncias de suas condutas. Esse algo é a juridicidade, conceito que, em vez de reduzir o
direito a lei, tem como direito positivo o produto de outras fontes juridicas, como costume e
jurisprudéncia. A juridicidade possibilita uma decisdo justa, por implicar a um sistema
juridico maleével, ao mesmo tempo em que possibilita uma decisdo previsivel, cumprindo as

exigéncias de seguranca juridica, uma vez que a decisdo fundamentada na juridicidade

627 T . P ~ . .
Conforme aponta Ovidio, o drama do direito moderno é a separagdo entre “direito” e “fato”: “Examinando

o conjunto dos fatos, determinando-lhes o sentido perante o direito — ndo de cada um deles separadamente,
mas de seu conjunto -, é que o juiz os qualificara juridicamente, reconhecendo a incidéncia, sobre eles, de um
certo preceito de lei. O julgador jamais tera resposta a indagacdo sobre a aplica¢do de um dado preceito de lei
antes que se lhe dé a mais completa indicacdo dos fatos e de suas circunstancias, a respeito dos quais
questiona a incidéncia da norma invocada”. A exigéncia alegada pelo autor, prossegue o eminente jurista, “sera
sempre um ‘direito concreto’; um direito misturado com fatos. Um direito (...) incapaz de ser normatizado em
lei. A lei, enquanto norma, portanto, enquanto prescricdo geral e abstrata, ndo pode conter ‘fatos’ (...) A
estrutura elementar de qualquer julgamento, seja juridico ou moral, pressup8e juizos sobre condutas
humanas, portanto nunca decisdes sobre puras normas. Descobre-se o direito a partir do fato. Sem fato
contextualizado, o direito, que é uma espécie de conhecimento pratico, ndo podera ser descoberto”. SILVA,
Direito Material..., p. 277.
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invariavelmente fundamenta-se no direito posto (juridicidade=direit0).®®® E por isso que
atualmente se afirma deve o magistrado decidir com base na juridicidade (no direito), em vez
de decidir com base apenas na lei.®”® Em outra via, a motivacio do julgador, as razées de
decidir, incrementam o patrimoénio juridico e renovam o substrato da juridicidade. A
juridicidade, em resumo, condiciona e é condicionada pela atividade do magistrado, o qual, ao
mesmo tempo em que encontra na juridicidade limites ao seu poder, colabora, com sua
atividade jurisdicional, para o desenvolvimento da juridicidade, para a reconstrucdo da ordem

juridica.

Veja que, suprimida a possibilidade de non liquet, o dever do magistrado de
julgar toda e qualquer causa que se lhe apresente, somado ao dever do magistrado de vincular
toda e qualquer decisdo ao direito posto (leia-se: dever de extrair a decisdo do direito

posto),®*°

implica a conclusdo, ou pressuposto, da completude do ordenamento juridico. A
completude do ordenamento é consequéncia l6gica da compatibilizacdo entre esses dois
deveres: se 0 magistrado tem de decidir todos os conflitos e sempre com base no
ordenamento, logicamente o ordenamento tem de ser completo. Se assim ndo fosse, se
houvesse uma situagdo fatica que ndo pudesse ser resolvida pelo ordenamento, 0 magistrado
estaria impossibilitado de prolatar decisdo, logo ndo poderia estar obrigado a cumprir esse

mister.

628 . . . ~ . Ry . .
“as regras constitucionais de competéncia outorgam ao Poder Judiciario o poder de interpretar e de aplicar

as normas instituidas pelo Poder Legislativo, podendo, com isso, continuamente buscar a melhor interpretacéo,
inclusive mediante revisao de decisdes equivocadas anteriores, ou da prolacdo de novas decisdes com a
consideragao de circunstancias antes nao ou mal consideradas. Todos esses fundamentos nao sé pressupdem a
modificabilidade do ordenamento juridico, como, de algum modo, a permitem” — AVILA, Humberto. Seguran¢a
Juridica - entre permanéncia, mudancga e realizagéo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 66.
%0 que implica a uma interpretacdo do art. 126 do Cédigo de Processo Civil para além de uma simples
interpretacdo literal. Para Pontes de Miranda, por exemplo, “tudo o que pode entrar no sistema juridico é lei,
no sentido amplo, que é o do art. 126” — PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 370. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 21-1583; MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Memdria Juridica Editora, 2004, t. 1, p. 533-534. Ainda, sobre o ponto: “o
formalismo-valorativo trabalha com a ideia de que o processo é um instrumento para persecugao da justica no
caso concreto. Claro estd que na imensa maioria dos casos a solugdo outorgada pela lei é uma solugao
adequada, com o que a tarefa do 6rgdo jurisdicional identifica-se com uma atividade menos complexa. Existem
casos, porém, em que a solucdo depende de ampla reconstrucdo da ordem juridica, hipdtese em que a
legislacdo tem de ser compreendida na dimensio da Constituicdo e em permanente didlogo com toda a ordem
juridica” - OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Ndo por outra razao o art. 82
do projeto do novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n? 6.025, de 2005), prevé que o juiz deve aplicar
nao a lei, mas o “ordenamento juridico”, no que evidentemente se incluem a Constituicdo e os precedentes.

630 wp plenitude légica do direito foi ilusdo muito tempo acariciada pelos legistas, temerosos da existéncia de
um vazio de lei. Mas a ndo-existéncia da plenitude légica, isto é, o reconhecimento de que hd lacunas no
ordenamento juridico, ndo exime o juiz de proferir despachos ou sentencas” — PONTES DE MIRANDA,
Comentdrios..., p. 370.
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E o ordenamento, de fato, é completo. Mas a completude a que nos referimos
ndo é a mesma completude a que faziam referéncia os tedricos modernos do direito. Para os
modernos, a completude era da lei, completude como plenitude I6gica. O cddigo pretendia
prever solucdo a toda e qualquer situacdo de fato. Era, enfim, o cddigo uma obra acabada.
Atualmente o sistema ainda pressupde a completude como condic¢do formal de existéncia do
proprio sistema. Mas pressupde uma completude semantica (que corresponde a uma
completude juridica), e ndo sintatica (que corresponde a uma completude Iégica).®*!
Completude semantica ocorre quando para cada conduta C ha uma norma N que a qualifique
em alguns dos modais debnticos de proibido, obrigatorio, permitido, mas sem que se limite o
arcabougo juridico a simplicidade da lei. Admite-se que a vida do direito reside no caso
particular e que as regras gerais, em si esgotadas, sdo insuficientes para regular todo tipo de

conduta.?®?

O realismo juridico ha muito demonstrou que a solucéo juridica estabelecida pelo
Poder Judiciario leva em si muito do trabalho juridico do intérprete, para além da norma geral
editada pelo Legislador. Demonstrou-se que a norma individual complementa e supre muitas
das lacunas deixadas pela norma geral, pois o direito ndo é algo dado, mas um incessante
fazer, onde se misturam diversas exigéncias determinadas por numerosos e as vezes
contraditorios principios realizaveis apenas por meio do contato com a realidade viva das

experiéncias sociais.®*® Nesse sistema a completude sintatica ndo alcanca mais sustentacéo.

Ora, objeto e método devem concordar, e ndo sendo adequado trabalhar o direito
atual sob a disciplina do légico-formal, sob o pressuposto de que é algo dado e completo
capaz de se desenrolar apenas com base no principio da ndo contradicdo (completude

sintatica),®**

impOe-se reconhecer que o ordenamento exige complementacdo, e que essa
complementacdo se faca por agentes comprometidos com a ordem juridica objetiva
(completude semantica). O sistema, portanto, no seu aspecto dinamico, € antes
complementavel do que completo, a0 mesmo tempo em que é completo justamente por prever
a possibilidade de ser complementado. E esse complemento normativo semantico pode

decorrer de outras fontes que ndo a legislagdo, como o costume e, principalmente, a

%31 ¢f. VILANOVA, op. cit., p. 204.

Pressupostos, alias, do realismo juridico, sobre os quais Brutau assim se manifesta, com base em Karl N.
Llewellyn: “A teoria de que as regras gerais resolvem os casos particulares conseguiu enganar durante um
século (...). FendOmeno tdo insolito e desconcertante, dele resulta que as normas se veneram em func¢do de
darem por suposta a verdade de uma teoria cuja falsidade salta a vista, tanto pela sua contradi¢gdo com o mais
elementar bom senso, como por ndo se ajustar ao que se colhe da experiéncia profissional” — BRUTAU, op. cit.,
pp. 50-51.

%33 7AGREBELSKI, op. cit., p.123.

Ibidem, p. 122.

632

634
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jurisprudéncia por meio dos precedentes. Sobre a completude do sistema e o dever de julgar
do magistrado, imp&e-se transcrever trecho da obra de Lourival Vilanova:

“Nao importa qual a fonte formal da norma N: se legislacdo, costume ou
jurisprudéncia (ou norma proveniente de fonte situada fora do sistema, que o sistema
faz ingressar, convalidando-a através de fonte formal sua: tratado internacional, ou
lei, costume, sentenca ou outro sistema estatal). A completude, também, ndo é
propriedade estatica, que o sistema ja tenha: num sistema dinamico, existe
axiologicamente, é completabilidade, é possibilidade aberta de responder com
norma a fato natural que se tornou relevante e ao fato da conduta, cuja estrutura
relacional exige que se indiquem quais as direcdes proibidas, as obrigatérias e as
permitidas.

“O ato jurisdicional (...) nem sempre encontra no sistema a regra geral, onde o fato
individual est previsto como fato-especie. Se o juiz deixar de julgar, alegando
inexisténcia de norma para o caso, 0 sistema serd, para 0 caso, incompleto. O
sistema vai se complementando através da decisao jurisdicional integrativa. Por isso,
ndo se tem de dar como pressuposto para o dever-de-julgar a existéncia de norma
geral prévia, dentro da qual o caso ja se inclua, como o individual dentro da
extensdo do conceito genérico. O juiz ndo tem o indeclindvel dever-de-julgar porque
0 sistema é completo, mas o sistema é completavel, se o juiz deve julgar qualquer
conflito de interesses que chegue processualmente a seu conhecimento.”®*

H4, assim, situacGes em que a solucdo vem expressa em uma norma geral — 0s
chamados casos faceis —, e situacbes em que a solucdo da controvérsia ndo decorre
logicamente da aplicacdo direta da consequéncia legal prevista em uma norma geral, ou casos
em que a aplicacdo direta da consequéncia legal abstrata causa resultados manifestamente
incompativeis com o menor padrdo de justica — os chamados casos dificeis. Nestas situagdes,
a atividade do magistrado, para além de criar a norma individual, resulta em uma norma
relativamente inovadora no ordenamento juridico, sem ser individual, mas que fundamenta a
aplicagdo da norma individual.®® Mesmo o sistema admite essa situagdo ao exigir a
participacdo das partes em contraditorio, com as razGes de fato e de direito para o
convencimento do magistrado, pois sempre o Direito orienta, por meio de normas, a producao
normativa.®®” Ora, se a norma fundante da norma individual n3o é, logicamente, norma
individual, é em certa medida replicavel a outras situacdes idénticas, devendo integrar a

juridicidade.®®®

%3 VILANOVA, op. cit., pp. 207-208.

%3¢ “Quando a norma geral se pode concretizar, ela é aplicada entdo mecanicamente, tal como se apresenta;
caso contrario, o que se cria é um direito novo, pois que se aplica uma razdao normativa um tanto diferenciada,
ou seja, uma norma distinta” — BRUTAU, op. cit., p. 52.

37 cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 246-308, a respeito da
estrutura escalonada da ordem juridica.

% por exemplo: os ativos financeiros estdao em primeiro lugar na ordem legal de penhora, e uma vez
penhorados valores encontrados nas contas corrente do executado, em execucgdo fiscal, a substituicdo por
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O que se pretende, portanto, nesse novo passo de evolugdo é demonstrar que o
trabalho do Poder Judiciario no estabelecimento da decisdo e consequente complementagéo
do sistema ndo pode ser perdido, devendo, antes, integrar expressamente o ordenamento
juridico e submeter decisdes futuras.*® Acerca do ponto de vista estatico e dinamico das

normas, assim se manifesta Lourival Vilanova:

“Se a concrecdo do fato ndo encontra norma genérica em que se aloje, nem por isso
0 Orgdo jurisdicional deixa de julgar, isto é, de emitir o dever-ser para a situacao
individual, ou julgar arbitrariamente, sem norma fundante da decisdo. O 6rgdo
judicante ou julga com base em regra geral, criando norma individual dentro do
quadro da regra geral, ou julga — se tem o dever juridico de julgar — sem regra geral
prévia. Mas cria, ele préprio, essa norma geral que fundamenta sua sentenga. Se o
Direito regra a sua propria producdo de normas, através de outras normas — normas
procedimentais e de fundo — o érgdo judicante participa nessa producdo normativa.
E o faz mediante norma do sistema. O juiz tem a qualificagdo normativa de juiz no
sistema em que cumpre sua fungdo especifica. Quer dizer: o juiz, criando a norma
geral e a norma individual para o caso, sem norma geral de conteido especificado
para o caso “sub judice”, é o proprio ordenamento autocompondo-Se, auto-
integrando-se, ou autocomplementado-se. O ordenamento distribui competéncia ao
juiz, qualifica-o como 6rgdo, e habilita-o para construir a regra ad hoc. Como o
habilita a sacar da regra individual o principio geral que pode ser aplicado a casos
semelhantes.”®*

A atividade do magistrado de criar normas individuais e de desenvolver a
juridicidade, de desenvolver o direito, ndo é realizada em nenhum procedimento especial, mas
no proprio processo, como decorréncia da leitura da jurisdicdo que se faz no Estado
Constitucional. A jurisdicdo, expressando-se por meio do processo, busca tanto a finalidade
de resolver a lide com uma decisdo imutavel pela coisa julgada (finalidade classica do
processo civil), quanto contribuir para a unificagdo e desenvolvimento do direito objetivo
(finalidade decorrente dos novos pressupostos do Estado Constitucional). Dentro desse
contexto se identificam dois discursos a partir da deciséo judicial: (i) um discurso que visa a

controversia, para pacificar o conflito e assim oferecer tutela jurisdicional ao direito subjetivo,

outro bem dependeria da concordancia da parte exequente. Mas tendo o executado por crédito tributdrio
parcelado na via administrativa seu crédito, o que Ihe suspende a exigibilidade, é possivel que a corte, com
base em diversos dispositivos legais, estabeleca caber a substituicdo da penhora de dinheiro por outro bem, a
pretexto de que estando suspensa a exigibilidade do crédito a ordem legal de penhora fica flexibilizada, o que
constitui norma que deve ser aplicada a situacdes semelhantes futuras.

%% “N5o cabe duvidar que, se existem litigios fundados em uma pura questdo de direito, isto decorre
obviamente de que o aspecto debatido n3o estd claramente formulado. E completamente ilusério, portanto,
supor que a sentenga que entdo se dite ndo reagira sobre o préprio ordenamento juridico no sentido de
introduzir uma clareza até ai desconhecida” — BRUTAU, op. cit., p. 52. Mais adiante, na mesma obra (p. 53), o
autor, citando Karl N. Llewellyn, afirma que “quando uma regra de direito apenas serve para resolver uma
controvérsia judicial, sem que, ao mesmo tempo, possua a virtude de evitd-la, ndo ha falar-se em que tenha
exaurido a sua funcao”.

*9 VILANOVA, op. cit., pp. 196-197 (grifos do original).
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0 que é representado pelo dispositivo da decisdo judicial; e (ii) um discurso que visa a
incrementar a ordem juridica e assim oferecer tutela jurisdicional a propria ordem juridica, ao
direito objetivo, o que é representado pelo precedente.®** O primeiro discurso, voltado ao caso
concreto, responde imediatamente as imposi¢6es do direito fundamental ao processo justo. O
segundo, direcionado ao incremento da ordem juridica, tem por objetivo promover a unidade
do direito, como imposi¢cdo das normas de seguranca juridica, igualdade e coeréncia

normativa.®*?

O primeiro discurso, de motivacéo da decisdo judicial sob os influxos do direito
ao processo justo, deve observar as imposicdes do contraditério. Por muito tempo o
contraditério foi entendido em sentido fraco, de bilateralidade da audiéncia, simplesmente
como um direito das partes manifestarem seus argumentos a fim de convencer o magistrado,
principalmente quanto as questdes de fato. Dentro desses pressupostos, a regularidade da
motivacdo da decisdo judicial bastava que os argumentos do magistrado ndo fossem
contraditérios e que apresentasse dispositivos legais que fundamentassem a conclusdo do
dispositivo da sentenca. O dever de motivagdo do magistrado era assim satisfeito, por meio de

um critério intrinseco, que aferia tdo somente a decisdo judicial em si considerada.

O Estado Constitucional, contudo, exige bem mais que isso, principalmente com
a triplice mudanca ocorrida na passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional:
alteracdes na forma de legislar (com clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados),
alteracdes no sistema de fontes de direito (com reconhecimento de forca normativa aos
principios) e alteracdes na interpretacdo juridica (com o reconhecimento de que a norma nédo

se identifica com o texto legislativo).®*®

Atualmente, o contraditorio € visto e aceito com uma roupagem mais elaborada
gue aquela vestida no estagio anterior. O contraditério em sentido forte aceita o pressuposto
de que o direito € construido em juizo, por um ato com a participagdo de todos os atores do
processo (iudicium est actum trio personarum). Como a resposta em muitos casos ndo é
encontrada expressamente em uma disposicdo normativa, a solugcdo juridica deve ser

construida dentro do processo.®** Assim, o contraditério em sentido forte impde, como

*! MITIDIERO, Daniel Francisco. Fundamentagdo e Precedente — Dois Discursos a partir da Decisdo Judicial. In

Revista de Processo, v. 206, pp. 61-68; KNIJNIK, op. cit., pp. 90-98.
642 .
Ibidem, p. 62.
Cf. MITIDIERO, Fundamentacao..., pp. 65-67.
Lourival Vilanova, em As Estruturas Ldgicas..., pp. 129, acerca da dinamica juridica e da continuidade do
sistema, ao mesmo tempo em que reconhece que a norma individual da sentenca é sempre um acréscimo ao

643
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contrapartida do direito das partes de influir no julgamento, o dever de debate do magistrado,
que deve valorar racionalmente todos os fundamentos invocados pelas partes. A respeito da
participacdo das partes na conformacdo do direito aplicavel ao caso que apresentaram em
juizo, confira-se o seguinte trecho da obra de Daniel Mitidiero:
"pressupondo o direito ao contraditério como direito a participar do processo, a
influir positivamente sobre o convencimento judicial, tem-se entendido que as partes
tém o direito de se pronunciar também sobre a valoragéo juridica da causa, tendo o
juiz o dever de submeter ao dialogo a sua visdo juridica das questdes postas em
juizo. Obijetiva-se, assim, evitar decisbes que apanhem de surpresa as partes,
havendo ai evidente concretizacdo da cooperagdo no processo pela médo do dever de

consulta as partes que toca ao 6rgdo jurisdicional inerente a construgdo de um
processo civil pautado pela colaboragéo"®

O contraditério, assim, para além da antiga Otica intrinseca a prépria deciséo,
impde agora a adocao de um critério extrinseco para a aferi¢do da regularidade da motivacéo.
A regularidade da motivacdo, como contrapartida ao contraditério em sentido forte, exige
uma articulacdo minima entre os fundamentos levantados pelas partes e a resposta pela
decisdo judicial. Essa exigéncia é alcancada pela utilizacdo, na fundamentacédo, de conceitos
como norma, principio, fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos do direito,

etc., ou seja, mediante a utilizac&o de institutos proprios da tradicdo romano-candnica.®*

Ninguém melhor do que os proprios envolvidos no litigio para zelar, por meio da
defesa de seus proprios interesses, pela regularidade e lisura do procedimento judicial. Tendo
os particulares a oportunidade de manifestar todos seus argumentos e de construir uma tese
juridica favoravel a seus interesses, e tendo, em contrapartida, 0 magistrado o dever de valorar
os fundamentos de fato e de direito e motivar racionalmente sua decisdo, que por sua vez é
sujeita a recursos, tem-se que, em principio, a solugdo final do caso foi a melhor possivel.
Qualquer argumento que possa demonstrar suas razées motiva o particular a apresenta-lo em
juizo, e qualquer irregularidade ou deficiéncia no julgamento motiva o prejudicado a interpor
recursos, de modo que o procedimento, como desenhado, funciona tal qual méao invisivel a

garantir a melhor decisdo possivel.

ordenamento juridico e tem por fundamento a juridicidade, também sugere implicitamente a necessidade de
participacdo, a fim de legitimar a solug¢do do caso: “E um tépico comum observado hoje que a decisdo judicial
vai além de uma mera deducao silogistica (...), porquanto a norma individual da sentenca ultrapassa o ambito
da premissa maior, contendo conotagdo referencial nova. A proposigao juridica individual da sentenca judicial
ndo deriva dedutivamente da norma fundamental, nem das normas constitucionais ou das leis substantivas e
processuais da legislacdo ordindria. E, todavia, na decisdo normativa de um caso estd potencialmente presente
todo o sistema”.

64> MITIDIERO, Colaboragdo..., p. 93.

®48 cf, MITIDIERO, Fundamentagéio e Precedente..., pp. 64-68.
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Por outro lado, o magistrado, a0 mesmo tempo em que valora 0s argumentos das
partes, decide com base na juridicidade, com base no material juridico disponivel.*’ Sua
deciséo colabora para o desenvolvimento e unidade do direito, de modo que passa a integrar
também o conceito de juridicidade e, assim, o material que deve ser considerado pelo futuro
julgador. Em uma palavra, a deciséo judicial constitui precedente, vocacionado a orientacdo
das condutas dos particulares, e cria norma generalizavel por autorizagdo do proprio
ordenamento.®*® No entanto, “o discurso sobre a necessidade de respeito aos precedentes e
de sua aplicacdo concreta s6 pode ser recolhido em um manancial tedrico estranho a

tradicdo romano-candnica”, mas tipicamente do common law.**

Em resumo, o discurso da fundamentacdo alimenta-se dos pressupostos da
tradicdo romano-candnica, mas o discurso do precedente exige um intercambio horizontal de

institutos com a tradicdo do common law, em uma 6tica de circulacdo dos modelos.

A resisténcia a aplicacdo do precedente, no Brasil, decorre principalmente de
dois aspectos da tradicdo romano-candnica: a ideologia da separacdo dos poderes e a
necessidade de contraditério na formacdo da norma juridica. Esses atributos da tradicéo
romano-candnica, contudo, entendidos sob o atual contexto juridico ocidental, ndo parecem

ser contrarios a aplicacdo do precedente.

A separacgdo dos poderes manifestou-se no Continente por ocasido da afirmacéo
dos estados nacionais. O direito esparso do ius commune cedia lugar ao direito interno,
editado pelo soberano, em um fendmeno de nacionaliza¢do do direito. O direito provinha de
uma unica fonte, de uma Unica vontade, e era expressado unicamente pela lei. Ainda que fosse
certo que as pretensdes da norma geral jamais poderiam concretizar-se sem a interferéncia de
um o6rgéo julgador, encarregado de dizer o direito, esse orgdo julgador tdo somente dizia o

direito, preocupando-se em provar a relagdo entre a conclusdo da sentenca com a lei, em vez

7 Sobre a vinculagdo do magistrado aos fundamentos juridicos das partes, cf. DOMIT, Otavio. “lura Novit

Curia”, Causa de Pedir e Formalismo Processual. In MITIDIERO, Daniel (coord.). O Processo Civil no Estado
Constitucional. JusPodivm, 2012.

48«0 que hda de nucleo generalizavel da norma individual (da sentenga) alcanga esse grau em virtude do
préprio ordenamento” — VILANOVA, op. cit., p. 197.

649 MITIDIERO, Fundamentagdo e Precedente..., p. 69. Nao obstante, “Nos ordenamentos de ‘Direito escrito’,
também, existe norma geral que habilita o 6rgdo julgador a criar norma com validade erga omnes (...). Tal regra
estd explicita ou implicita. Sem essa norma de habilitacdo, juridicamente o érgdo julgador estaria indo contra
ou praeter legem, inconstitucionalmente desfazendo a reparticio de competéncia dentro da qual esse drgao
juridicamente existe” — VILANOVA, op. cit., p. 197.



184

de demonstrar a prépria correcdo e justica da decisdo.®® No esteio das nacdes da tradicdo
romano-canbnica, a constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu como clausula pétrea a
separacdo dos poderes, acrescendo que ninguéem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei (Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil —
CRFB —, arts. 59, 11, e 60, 849, I11).

A Constituigdo, ainda, estabeleceu um procedimento de confeccdo de leis,
chamado de “processo legislativo” (art. 59), em cujo regramento coube ao Poder Legislativo a
competéncia de editar as leis,®>* em homenagem aos principios democrético representativo
(art. 1°, caput e paragrafo Unico), da separacdo dos poderes (art. 2°), do pluralismo (art. 1°, V)
e da participacdo na funcdo politica (art. 1°, 11 e paragrafo Gnico). E o Parlamento, portanto, o
6rgdo responsavel por inovar na ordem juridica, seja por meio da criagdo de direito ex novo,
seja pela supressdo do direito j& existente. A inovacdo no ordenamento juridico, conforme
previsdo constitucional, exige a observancia do procedimento democratico, o que se da no

ambito do Congresso Nacional, por meio de sua fungéo representativo-integradora.®®?

Isso ndo quer dizer, porém, que esteja a priori afastada a tarefa de criacdo
juridica dos poderes Executivo e Judiciario. Ao contrério, a Constituicdo deixa margem de
atuacdo ao Poder Executivo e ao Poder Judiciario para a criacdao de direito. Os principios da
seguranca juridica, proporcionalidade, moralidade, inclusive, condicionam a interpretacdo das
normas que dao a esses poderes competéncia normativa subsidiaria, servindo como limites a
essa atuacdo, para que os poderes Executivo e Judiciario participem, e ndo usurpem, a

competéncia legislativa atribuida ao parlamento.®*

650 ~ . . ep: .
“em lugar de fundamentar a solugdo, o julgador se esforca para justificar o duvidoso enlace das suas

conclusdes com o direito legislado” — BRUTAU, op. cit., p. 11.

®1 Art. 44 da Constituicdo: O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Cdmara
dos Deputados e do Senado Federal, sendo que compete ao Congresso Nacional zelar pela preservagdo de sua
competéncia legislativa em face da atribuigdo normativa dos outros Poderes (art. 49, Xl). Excepciona-se o caso
da medida proviséria, de iniciativa do Presidente da Republica, mas mesmo a medida proviséria, com seus
efeitos provisdrios e temporais, tem necessidade de conversdo em lei por parte do Parlamento, ou no caso de
ndo conversdo, de que o Parlamento regule as relagGes juridicas dela decorrentes. O poder normativo atribuido
pela Constituicdo ao Poder Executivo deve ser interpretado de maneira restrita.

832 p enunciacdo do principio democratico indica uma opgdo constitucional pela validade de determinadas
normas, por meio de procedimento antecedente a producdo normativa, em virtude do qual os interesses
contrapostos se afirmam pela capacidade argumentativa de consenso, por votagdo e por discussdo” — AVILA,
Medida Provisdria... p. 52. Mais adiante na mesma obra, p. 57, o autor afirma que a Constituicdo estabelece a
lei “como unica fonte condizente com uma intengao-normativa democratica”.

6>3 Especificamente sobre a limitacdo do poder normativo do Poder Executivo, no sentido de que “os principios
constitucionais condicionam a interpretacdo das normas constitucionais, atribuindo-lhes sentido condizente
com os valores constitucionais”, cf. AVILA, Humberto. Medida Proviséria na Constituicdo de 1988. Porto Alegre:
SAFE, 1997, p. 30-31.
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O poder do Estado decorre e legitima-se em regras de competéncia que
estabelecem a parcela de poder atribuida a cada 6rgdo, sem que essa competéncia possa ser
presumida.®>* Nesse contexto, a competéncia do Poder Executivo é, na sua maior medida,
governamental-diretiva. O Congresso Nacional ocupa-se das funcdes legislativa e de controle.
Ja ao Poder Judiciario compete a funcdo jurisdicional, com a tutela dos direitos subjetivos,
mediante a pacificacdo do conflito, e também a tutela da ordem objetiva, por meio da

unificacdo do ordenamento juridico.

Dentro desse regime de poder e fungdes, a Constituicdo regula a competéncia
para produzir normas, com regras de competéncia dirigidas ao Poder Executivo e ao
Congresso Nacional. Expressamente, portanto, a Constituicdo outorga poder normativo ao
Poder Executivo, por meio das medidas provisorias (art. 62), e ao Poder Legislativo, por meio
do regular processo legislativo (arts. 59 e ss.). H&, porém aparente omissdo acerca da
producdo de normas pelo Poder Judiciario. Afora o caso do mandado de injungo,®®® em que o
Supremo Tribunal Federal tem atribuida funcdo normativa, ou ainda, de forma mais timida, na
elaboragdo dos regimentos internos dos tribunais ou na iniciativa dos projetos de lei de
organizacao judiciaria, nenhum dispositivo constitucional expressamente da poder normativo
ao Poder Judiciario. Tal omissdo decorre da singela razdo de que a teoria da interpretacao
juridica nos meados do século XX nédo havia chegado ao grau de desenvolvimento atual, de
modo que nem se cogitava a participacdo do intérprete na criagdo da norma. Quando da
promulgacdo da Constituicdo, o direito brasileiro ainda vinculava o intérprete aos estreitos
limites do simples achamento do direito por meio da interpretacdo da norma editada pelo

Parlamento.

Ora, a meta do trabalho juscientifico é a descoberta de uma unidade interna, de
uma continua conexao de sentido das normas, e também a sua concretizacdo tendo em conta
as varias possibilidades de casos.®®® Ao criticar a antiga atencdo exclusiva & norma juridica,
deixando de lado o estudo do ordenamento juridico como um todo, Norberto Bobbio afirma

que “Considerava-se a arvore, mas ndo a floresta”.®®’ Com isso, Bobbio quer dizer que o

&% AVILA, Medida Proviséria... p. 66.

Art. 102, |, ‘q’, segundo o qual compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente o
mandado de injungdo, quando a elabora¢do da norma regulamentadora for atribuicGo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Cdmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo
Tribunal Federal.

856 LARENZ, op. cit., p. 341.

57 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, pp. 20-24.

655
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direito ndo é norma, mas um conjunto coordenado de normas, € que uma norma juridica
nunca esta s, mas ligada a outras normas, formando assim um sistema normativo. Quando se
diz que o intérprete deve olhar ndo apenas a arvore, mas toda a floresta, que o sentido de cada
dispositivo depende do sentido do todo, quer-se dizer que o direito ndo se interpreta em

tiras.®°®

A finalidade da Constituicdo, assim, depende do contedo de cada dispositivo. E na
interpretacdo do sentido de cada dispositivo é necessario considerar o sentido do todo. Cada
norma constitucional devera ser ordenada e unida com as demais tendo em vista os fins da
Constituicdo e de todo sistema normativo, pois as normas pertencem a um conjunto unitario e
o valor e sentido de uma depende da presenca simultanea de outra.®®® Dai se segue que a
teoria da interpretacdo juridica, que passa a reconhecer papel ao intérprete na criacdo da
norma mediante a interpretacdo do texto, condiciona a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais que tratam sobre a funcao do Poder Judiciario, para redirecionar essa funcao a
outro sentido, mais condizente com a realidade atual. Aquela antiga funcéo de pacificacdo dos
conflitos foi acrescida a funcdo de unificacdo e enriquecimento do ordenamento juridico, eis a
atribuicdo de competéncia ao Poder Judiciario para enriquecer o patrimonio juridico mediante

a criacdo de normas.

As funcgbes dos tribunais de vértice também sofreram uma releitura, imposta pela
nova roupagem assumida pela jurisdi¢do no Estado Constitucional. O antigo sistema de cortes
superiores, de atividade meramente de controle e de jurisprudéncia, foi substituido por um
sistema de cortes supremas, com funcées de interpretacio e de precedente.®®® E essa alteracdo
foi procedida ndo apenas ao abrigo mas por imposicdo das normas constitucionais, com o
sentido que tém no atual estagio da metodologia juridica. Especificamente quanto as funcdes
do Superior Tribunal de Justica (STJ), a alinea ‘c’ do inciso III do art. 105 da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, estabelece que Ihe compete julgar, em recurso especial, as
causas decididas pelos tribunais inferiores quando a decisédo recorrida der a lei federal

interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.®* Ja o Supremo Tribunal

%8 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 3. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 127.

629 “Infatti, ogni elemento non é isolato, ma convive, necessariamente, nel contesto di altri elementi, e, quindi,
di un sistema. Ogni elemento e legato all’altro, ed hd com questo, um legame coordinato” — ITALIA, Vitorio.
Interpretazione Sistematica delle norme e dei valori. Milano: Giuffre, 1993, p. 22, apud. AVILA, Humberto.
Medida Provisdria na Constitui¢tio de 1988. Porto Alegre: SAFE, 1997, p. 44.

%89 cf. MITIDIERO, Cortes..., op. cit.

A atuacdo do tribunal superior — entdo Supremo Tribunal Federal, corte Unica — no caso de interpretacao
divergente do mesmo dispositivo por dois tribunais locais foi inserida no sistema apenas em 3 de setembro de
1926, por emenda constitucional. Mas desde antes havia um movimento para incrementar as fungdes da corte
para que passasse, desde ja, a tutelar também o direito objetivo. E o caso, por exemplo, do Ministro da Justica

661
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Federal é provocado, por meio recurso extraordinario, para atuar quando a decisdo recorrida
contraria dispositivo da Constituicdo ou quando declara a inconstitucionalidade de lei federal
(alineas ‘a’ e ‘b’ do inciso III do art. 102).

Esses dispositivos constitucionais, que antigamente eram Vvistos como expressao
da funcdo uniformizadora desempenhada pelos tribunais superiores brasileiros, agora €
interpretado no sentido de que as cortes supremas devem unificar o direito brasileiro.®®> Nao é
racionalmente possivel que se admita, como se admite amplamente na doutrina brasileira, que
0 intérprete e especificamente o Poder Judiciario tenham fungdo de atores na atividade de
definicdo do sentido do texto, para dai extrair a norma, sem a contrapartida de que essa
atividade seja realizada de forma condizente com os principios da seguranca juridica, da
igualdade e da impessoalidade. Assim, ao julgar, a corte cria direito que deve ser observado

nos julgamentos posteriores.

A atividade criadora de direito por parte do Poder Judiciario é, todavia, uma
atividade excepcional. A competéncia atribuida ao Poder Judiciario na criacdo do direito
decorre do fato inevitavel de que a aplicacdo do direito sempre é acompanhada de criacdo do
direito. O precedente visa a que esse trabalho do Poder Judiciario, que criou direito a pretexto
de aplica-lo, ndo seja perdido, mas aproveitado, e que guie a solucdo de casos futuros. O
Estado ndo pode submeter os particulares a dois direitos diferentes. O direito deve ser
unificado, deve ser aplicado a todos de forma igualitaria. Ndo obstante, o ato jurisdicional
continua a ser tipicamente um ato de realizacdo do direito pela individualizacdo do direito, e

ndo de criagdo de normas gerais.

Sob o ponto de vista estatico, o direito aparece como algo dado, limitando-se o
Poder Judiciario em aplicar o que foi normativamente preestabelecido pelo Legislador,

impedido que esta de legislar, pela divisdo constitucional dos poderes. Ndo obstante, apenas

Lafayette Rodrigues Pereira, que assim se manifestou em mensagem encaminhada a Camara dos Deputados
em 29 de janeiro de 1879: “Ao Poder Judiciario se acha confiada a principal funcdo do Estado, a fungdo que é,
por assim dizer, a razao final do mesmo Estado - a de fazer respeitar o direito, protegendo contra as agressoes
da forca e contra as insidias da ma fé e da fraude. E por isso que em todos os paises os legisladores tém
procurado dar ao Poder Judicidrio uma organizacdo larga e forte, de modo a colocd-lo na altura de
desempenhar os seus deveres. (...) V&s sabeis, Senhores, que o fim do Supremo Tribunal de Justica, como se
deprende das discussdes do tempo, é duplo: ele tem por missdo o fazer respeitar a Lei pelos Tribunais de
apelacgdo, e, por conseguinte, pelos Juizes e Tribunais inferiores; e fixar a unidade da jurisprudéncia” — cf.
NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil a Partir da Independéncia. V. | — o império. Porto Alegre: Livraria
Sulina Editora, 1973, pp. 98-100.

862 cf, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 15-21.
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na aparéncia o ordenamento € algo j& acabado. O ordenamento é algo se fazendo. As normas
gerais editadas pelo Legislador sdo incompletas e necessitam de normas integradoras, como se
da entre a Constituicdo e as leis, entre as leis e 0s regulamentos. Em qualquer caso, as normas
individuais, decorrentes da atividade jurisdicional, atuam como normas integradoras ou
complementantes, e passam a integrar o ordenamento juridico.®®® Com Lourival Vilanova,
tem de se admitir o Direito como incompleto, mas potencialmente integravel:
“Se o orgdo julgador inova algo, mesmo quando aplica norma geral preexistente, se
cria, habilitado pelo préprio ordenamento, norma individual para o caso, sem arrimo
em norma substantiva geral prévia (nunca sem norma geral adjetiva e sem norma-
de-competéncia: é juiz em virtude de norma-de-competéncia e atua com normas
processuais), entdo o Direito, como todo, como totalidade, por assim dizer, em

movimento, em rigor é incompleto, mas potencialmente integravel, tem
completabilidade™®®*

Mas uma vez denunciada a inaptiddo do Parlamento em resolver com clareza, de
antemao e abstratamente, toda e qualquer situacdo imaginavel, recorrendo-se ao intérprete
para extrair do texto a norma aplicavel ao caso concreto, por meio da interpretagdo juridica,
fica claro que o intérprete, se ndo tem competéncia para a edicdo de lei, tem grande

participacdo na formacdo da norma.®®

A separacdo dos poderes no atual estagio do Estado
Constitucional ndo deve ser vista como ideologia. Isso quer dizer que a participacdo do
intérprete na formagdo da norma ndo deve ser vista como uma intromissdo, como uma
usurpacdo de competéncia do Parlamento e, assim, como um ato inconstitucional. A
participacdo do intérprete, bem entendida, veio para responder a exigéncia constitucional de
um processo justo, no que se inclui o direito a uma decisdo judicial justa. Sem a atividade
interpretativa ndo ha interpretacdo-resultado, e a lei, seu texto, teria de ser aplicada tal qual

prevista abstratamente, dando causa a uma série de aberragdes juridicas.

O Congresso Nacional incorpora a dimensdo democratica do Estado de Direito
em sua maior forca expressiva, principalmente da democracia representativa. Ndo obstante, a
democracia esta presente também nos outros poderes. No Poder Executivo porque o chefe de
estado e de governo é eleito pelo voto direto de todo cidaddo brasileiro, e no Poder Judiciario
porgue qualquer julgamento submete-se ao contraditorio, que por sua vez € vetor de atuacao
da democracia participativa. Ademais, as formas de expressdo da democracia também se

relacionam com o modelo de Estado: no Estado Legislativo, a participagdo resumia-se a

%3 VILANOVA, op. cit., p. 198.

Ibidem, p. 198 (grifos do original).
Cf. PICARDI, Nicola. A Vocagdo do nosso Tempo para a Jurisdi¢Go. In JurisdicGo e Processo. Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 1-32.
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representacdo eleitoral e o poder, como expressdo do juridico, era centralizado no Parlamento.
Ja no Estado Constitucional, a autoridade do Estado submete-se de forma mais direta aos
particulares (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 1°, paragrafo Unico), de
modo que a democracia ganha expressao na participacdo direta do povo, o que se da, por
exemplo, no processo judicial, mediante a particdo de poderes entre juiz, autor e réu. A
democracia participativa é ainda expressdo de um direito fundamental, ligado a geracdo de
direitos fundamentais que garante a participacdo na formulacdo das decisGes politicas, tanto
nos atos intermediarios de formacao da decisdo, quanto ao final, para questionar a correcdo da

decisd0.%%

Em uma palavra: a atividade criadora de direito do Poder Judiciario limita-se
aquela criacdo de direito a pretexto de aplica-lo. E o direito criado pela interpretacio,
mediante a provocacdo das partes e com sua participagdo em juizo. Essa a forma prevista pelo
sistema juridico de criacdo de direito pelo Poder Judiciario. E certo que qualquer direito
criado acrescenta algo no ordenamento. Mesmo assim, € possivel distinguir dois conceitos,
duas competéncias: (i) a do Poder Legislativo, a quem cabe a tarefa de editar direito ex novo,
de inovar livremente na ordem juridica de acordo com a vontade parlamentar, politica e de

interesses: %’

e (ii) a do Poder Judiciario, a quem cabe aplicar o direito, porém
invariavelmente acrescendo, no desenvolver de sua atividade, material juridico no substrato
da juridicidade: “a jurisdi¢do ndo cria ex novo, mas recria — ha uma reconstrucdo a partir de

elementos ja constantes dentro do sistema juridico™.®®®

A criacdo de direito que compete ao Poder Judiciario €, entdo, aquela criacao de
direito por desdobramento do direito ja existente (principalmente do direito criado pelo Poder
Legislativo e dos precedentes ja estabelecidos), com a pretensdo de construir o contetdo
normativo do texto legislativo editado pelo Parlamento, e tudo isso com base nas técnicas
interpretativas e sempre tendo em vista 0 caso concreto objeto da controveérsia. Orientar
condutas futuras, a pretexto de solucionar o litigio sub judice. Ndo cabe ao Poder Judiciario,
assim, imiscuir-se em uma tentativa de solucionar problemas sociais, implementar politicas
publicas ou inovar na ordem juridica, pois esta atividade ndo lhe cabe na ordem
constitucional. Essa atividade ainda é reservada ao Poder Legislativo, como representante

politico dos interesses da nacdo, que trabalha politicamente na busca pelo consenso. A

856 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional — O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 115. Ainda, DINAMARCO, Instrumentalidade... pp. 148 e ss..
7 porém sempre limitado pelas disposi¢des constitucionais.

%8 OLIVEIRA. MITIDIERO, op. cit., p. 127
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atividade do Poder Judiciario na criacdo de direito é por desdobramento porque ndo pode
simplesmente inovar na ordem juridica e nem revogar direito estabelecido pelo Poder
Legislativo (salvo o caso da lei nulificada por inconstitucional). Inclusive, se uma decisdo nao
considera uma literal disposicdo de lei, ela ndo faz precedente porque é tida por per

incuriam.®®®

E comum que juristas confundam o papel da Corte na criagio do direito com o
papel do Legislativo na criacdo de direito. Sdo, porém, duas atividades distintas. A atividade
do Legislador na criacdo de direito esta limitada pelas disposi¢des constitucionais sobre forma
e matéria. A atividade da Corte, por outro lado, submete-se a limitacbes muito maiores e de
outras frentes: (i) a Corte cria direito tendo como guia e limitador a solu¢do do caso concreto
e os fundamentos juridicos levantados pelas partes; (ii) a Corte ndo pode criar direito ex novo,
mas apenas direito como desdobramento interpretativo das manifestacdes legislativas do
Parlamento, ou de outros precedentes; (iii) a Corte ndo pode balizar sua atividade em critérios
politicos, ao contrario do Parlamento; (iv) enfim, a Corte esta limitada as decisfes passadas,
que, juntas, geram um contexto juridico que condicionam toda a atividade posterior da Corte
— no que no common law se designa por path dependency®”® —, impondo exigéncias de
permanéncia (precedentes com pretensdo de viger por longo periodo), sequencialismo
(decisBes anteriores direcionam decisfes futuras), consisténcia (precedentes sobre matérias
limitrofes devem ser coerentes entre si e observar a mesma linha argumentativa),
compulsoriedade (precedentes devem ser aplicados por magistrados mesmo que, se 0
pudessem, decidiriam de forma contréria) e previsibilidade (a solu¢do de uma questdo nova

deve ser previsivel, de acordo com casos similares decididos anteriormente).®”

Embora seja evidente a variedade de situag0es que possam dar ensejo a uma
controvérsia juridica, é certo que apenas com grande esfor¢o simplificador seria possivel
deixar de relacionar essa situacdo nova com uma situacdo ja verificada no passado. Pelo
menos por analogia de situacdes, a interpretacdo deve sempre considerar o que ja foi decidido

pelas cortes em casos similares. Também ai a criagdo jurisprudencial do direito encontra

669 VARANQO, La Tradizione..., p. 333.

Path dependency pode ser conceituado na jurisdicdo como uma relagdo causal entre estagios em uma
sequéncia temporal, na qual cada estagio influencia fortemente a direcdo dos estagios seguintes: “path
dependence means that an outcome or decision is shaped in specific and systematic ways by the historical path
leading to it. It entails, in other words, a causal relationship between stages in a temporal sequence, with each
stage strongly influencing the direction of the following stage — HATHAWAY, OOna A. Path Dependence in the
law: the course and pattern of legal change in a common law system. In 86 lowa Law Review, 2001, p. 104 .

o7t cf, GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Oxford: Oxford Univesity Press, 2008, pp. 84-94.
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limitagd0.%’* Se cada questdo controvertida chegasse ao exame do Judicirio como uma

questdo nova (question of first impression),®’

0 sistema juridico simplesmente seria levado a
uma situacéo de sobrecarga, com pendéncias juridicas interminaveis.®* Isso quer dizer que o
magistrado, ainda que se depare com um caso inédito, que além disso seja um caso dificil,

nunca parte do marco zero interpretativo.®”

Assim, o Poder Judiciario cria direito, mas com limitagdes tantas que essa sua
intervencdo no direito objetivo é caracterizada por uma criacdo de direito por desdobramento

do direito ja existente.

2.2.2. A uniformizacéo, a unificacéo e a construcéo do direito pelos tribunais de vértice:

jurisprudéncia ou precedente?

A impessoalidade da autoridade publica é uma das conquistas do Estado
Democratico de Direito. Suas implicacBes sao mesmo singelas: retira o carater pessoal da
atividade da autoridade. Por conta disso, a autoridade publica deve atuar tendo em vista a
consecucdo do oficio que Ihe foi constitucionalmente atribuido, e apenas isso; quer dizer: a
autoridade deve desempenhar suas atividades visando apenas a conclusdo de seus trabalhos,
sem preocupar-se com variaveis concernentes a pessoa do agente publico ou a pessoa do
cidaddo que na ocasido se relacionada com a autoridade. Também na administracdo da justica
a impessoalidade tem aplicacdo essencial: o0 magistrado e o tribunal funcionam como 6rgaos,
submetidos inclusive por relagdo hierarquica aos tribunais superiores; como 0rgdo, sua
atuacdo deve estar em sintonia com o todo. Ou seja, a atividade do magistrado ndo pode ser
pessoal, deve ser organica. Compete justamente aos tribunais de vértice — ora denominados de

cortes supremas — garantir essa sintonia. E para tanto ndo é suficiente uniformizar.

672 . . ey . o
“Como no se trate de um acto de omnipotencia, la criacion no significa obtener una cosa de la nada. La

actividade creadora se apropia de materiales ya existentes y les da forma adecuada para que puedan servir
para fines a 16s que los materiales no estaban adaptados” - cf. POUND, Las Grandes Tendecias..., p. 169.

3 Question of first impression designa a situacdo em que uma questdo de interpretacdo do direito é
apresentada sem que nunca tenha havido um caso semelhante anterior.

874 Cf. GERHARDT, op. cit., p. 18.

Ao contrario do que se pratica no Brasil, conforme Humberto Theodoro Junior: “Cada juiz e 6rgdo do
Tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’ interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de analise
daquele caso; permitindo a geracdo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes” - THEODORO JUNIOR,
Humberto. Breves Consideracdes sobre a Politiza¢do do Judicidrio e sobre o Panorama de Aplicacdio no Direito
Brasileiro — Andlise da Convergéncia entre o Civil Law e o Common Law e dos Problemas da Padronizagéo
Decisdria. In Revista de Processo, v. 189, Nov/2010, p. 20.
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Uniformizacdo esta atrelada a ideia de controle pelo tribunal superior, ou seja, a
ideia segundo a qual a cupula do Poder Judiciério brasileiro serve apenas de censor do Poder
Legislativo, garantindo que a aplicacdo da lei seja uniforme em todo o territério nacional, tal
qual quisto pelo legislador onipotente da norma geral e abstrata. Ao uniformizar, o tribunal
superior reforma decisdes judiciais para que passem a corresponder a jurisprudéncia do
préprio tribunal superior, para que passem a expressar a correta interpretacdo dada a norma
em analise. A uniformidade das decisfes judiciais, garantida pela atuacdo dos tribunais
superiores, nem sequer pressupde criacdo do direito pelo tribunal inferior, pelo intérprete.
Nesse contexto, a decisdo do tribunal inferior, se contraria a jurisprudéncia uniforme, é apenas
uma decisdo equivocada, uma decisdo errada, porque aplicou mal a norma. E o tribunal de
vértice € chamado para reformar essa decisdo a fim de adequa-la a norma em sua aplicacdo
uniforme. A uniformizacdo, portanto, é funcdo bem aquém daquela que se espera de cortes

supremas.

Uma corte suprema deve unificar o direito. Ao unificar, a corte suprema
estabelece direito: em vez que olhar para tras e perfilhar todas as decisbes dos tribunais
inferiores numa mesma linha decisoria (=funcéo reativa; =uniformizacdo do direito), a corte
suprema olha para frente e aponta o rumo a ser seguido (=funcéo prospectiva; =unificacdo do
direito). Se os oOrgdos judiciais eles proprios criam direito na resolucdo dos casos, as
conclusBes contraditérias dai decorrentes causam inseguranca juridica que obsta a
identificacdo de qual seja o direito vigente. E essa inseguranca que deve ser resolvida pela
atuacdo da corte suprema. A corte suprema, entdo, por meio dos recursos extraordinarios,
define um dos possiveis sentidos do texto normativo, estabelece uma das possiveis normas
como sendo aquela que corresponde ao direito e deve ser adotada pelos demais orgdos. A
corte suprema ndo uniformiza, mas constitui, unifica. Deixa de ser censor do Poder
Legislativo, para funcionar como farol indicando aos 6rgdos judicantes o sentido que devem
tomar na resolucédo dos casos futuros. Unificando o direito, a corte suprema assume “‘um papel

proé-ativo, destinado ao futuro e tendo por destinataria a sociedade em geral”.676

Como a corte suprema ndo apenas uniformiza,®’’

a corte suprema nao cria
apenas jurisprudéncia, pois jurisprudéncia ndo é sendo um conjunto de decisGes uniformes
sobre determinada matéria. Para unificar, a corte suprema deve constituir precedente. O

precedente expressa norma a ser aplicada pelos 6rgdos judicantes e observada pelos

¢ MARINONI; MITIDIERO. Repercusséo Geral... p. 18.

677 . . ~ . . N e ~
A uniformizacdo deve ser entendida como um caminho, uma etapa, a unificacdo.
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particulares e pela Administracdo Publica, justamente porque direito. O precedente cria
direito, inova na ordem juridica. E por isso que a corte suprema unifica o ordenamento
juridico, ja que inclui no sistema uma nova norma capaz de desempenhar essa funcdo de
unificar. A inclusdo de uma nova norma no sistema juridico, entdo, ndo se da pela

uniformizagédo, mas pela unificagéo do direito.

Ora, o Processo Civil no Estado Constitucional deve ser orientado a tutelar
direitos. A uniformizacdo, por meio da jurisprudéncia, tem como principal efeito facilitar o
trabalho da corte, por meio de instrumentos como simula impeditiva de recursos e poderes do
relator de negar seguimento a recurso cujas razGes contrastarem com jurisprudéncia
dominante. Ocorre que facilitar o trabalho da corte apenas por reflexo colabora para a tutela
de direitos, razéo pela qual nem a uniformizagédo e nem sua consequente jurisprudéncia devem
ocupar o primeiro plano do Processo Civil. O Processo Civil, assim, deve se ocupar da
unificacdo e do seu consequente precedente, pois esses sim estdo vocacionados a aprimorar a

tutela do direito e, portanto, a realizar um dos fins do Estado Constitucional.

A unificacdo do direito, entdo, ndo exige jurisprudéncia, mas precedente. A
jurisprudéncia designa o apanhado de decisdes judiciais em um mesmo sentido. E a
jurisprudencia constante, presente desde ha muito na tradicdo romano-candnica a impor pelo
menos uma persuasdo ao magistrado do caso atual, mas com o proposito eficiente de facilitar
a resolucdo dos casos pelo magistrado, em vez orientar condutas futuras. Ja o precedente, em
geral, constitui-se com uma Unica decisdo. Uma Unica decisdo é suficiente para que a corte
expresse seu entendimento sobre determinada questdo juridica e defina uma orientagdo para o

futuro.

Em principio, j& o precedente orienta decisdes futuras, sem necessitar de uma
jurisprudéncia. Ocorre que a atividade da corte superior na orientacdo de condutas, no
estabelecimento de normas, no enriquecimento do ordenamento juridico, s6 pode ser
legitimada se for uma atividade consciente da sua importancia e, portanto, se for uma
atividade bem desempenhada. N&o é por acaso que nos sistemas de civil law importa a
jurisprudéncia, sem se dar valor ao precedente. E que nos sistemas de civil law a corte
superior recebe volume de trabalho muito superior a sua equivalente no sistema de common

law,*”® o que, naturalmente, compromete a qualidade do trabalho desenvolvido. Exemplo

678 ~ . .. ~ N .~
Por questdes de custos do processo, quantidade de acordos, limitagcdes a interposicdo de recursos e,

principalmente, por causa da existéncia de filtros nas cortes supremas.
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disso é existirem no Brasil orientacdes conflitantes entre as préprias turmas do Superior
Tribunal de Justica, além do fato de os tribunais superiores superarem orientagcdes anteriores

sem grandes dificuldades.

Dai se segue que para que o precedente tenha no Brasil a funcdo que dele se
espera, a corte superior deve transformar-se em corte suprema, o que pressupde possa ela
selecionar os casos sobre os quais se debrucar.’” Esse seria o sistema ideal para a plena
funcionalidade dos precedentes. Antes disso, a orientacdo da corte deve ser buscada na sua
jurisprudéncia, o instrumento que atualmente se considera legitimo a atuacdo do Poder

Judiciario no aprimoramento do ordenamento juridico.

2.2.3. Imposicao constitucional do sistema de precedentes

A relevancia da jurisprudéncia vem aumentando no Brasil. Se por um lado o
inteiro teor dos julgados é disponibilizado em repositorios de jurisprudéncia, impressos e
virtuais, por outro lado as ementas dos julgados sdo um instrumento facilitador para
evidenciar a ratio decidendi, assim como os enunciados das simulas dos tribunais. Mas o fato
de representarem as ementas e as simulas uma possibilidade de facilitar a identificacdo da
norma estabelecida pelo tribunal ndo quer dizer que efetivamente o sejam. Costuma, alis,
acontecer justamente o contrario: a ementa sintetiza o julgado sem ter em conta a efetiva ratio
decidendi e as simulas sdo aplicadas sem ter em conta o contexto fatico de que extraidas. Nao
obstante esses defeitos de método, a jurisprudéncia inegavelmente estabelece-se como fonte
formal de direito na pratica juridica, servindo como fundamento de outras decisdes judiciais
(formando em alguns casos a integra da motivacdo da decisdo), as quais muitas vezes nem
recorrem a lei para confirmar ou conformar a orientagdo parcialmente explicitada pela

sumula/ementa em que se fundamenta.

A jurisprudéncia, portanto, vem sendo observada ndo por causa de sua
autoridade, ndo por causa de sua qualidade, mas por causa da facilidade dai decorrente. Aliés,
salvo o disposto no art. 102, §2°, da Constituicdo Federal, que reconhece que as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade tém eficacia contra

o7 . BERSOTTI, Vittoria. L’Arte di Tacere. Strumenti e tecniche di non decisione della Corte Suprema degli Stati

Uniti. Torino: G. Giappichelli Editore, 1999.
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todos e efeito vinculante,?®® ¢é a facilidade, a praticidade, que est4 por trés das normas que

outorgam peso juridico a jurisprudéncia. De fato, a possibilidade de o relator decidir
monocraticamente com base em jurisprudéncia dominante do proprio tribunal ou de tribunal
superior (Cddigo de Processo Civil, art. 557) responde a uma questdo pratica, para evitar que
seja despendido trabalho na Turma ou Camara ou trabalho com recursos até que se chegue a
orientacdo da corte superior. O mesmo raciocinio pode ser feito com relacdo a “simula
impeditiva de recurso” (Cédigo de Processo Civil, §1° do art. 518), ou com o julgamento de
recursos repetitivos sob o sistema dos arts. 543-B e 543-C do Cddigo de Processo Civil, e
ainda a dispensa de recorrer ou contestar outorgada por lei aos procuradores da Fazenda
Nacional quando a questdo estiver pacificada nos tribunais superiores (Lei n°® 10.522, de 2002,
art. 19). Mesmo a existéncia das simulas ndo foi motivada a orientar condutas, com uma
perspectiva voltada ao futuro, mas para facilitar o trabalho dos magistrados, bem como a

uniformidade das decisges.®®

No common law, por outro lado, a decisdo judicial é tida como precedente em
razdo da autoridade da corte que a prolatou. N&o se trata de utilizar a deciséo anterior como
parte da fundamentacdo da decisao futura, mas de utiliza-la como norma e, assim, aplicé-la ao
caso sub judice. O proprio sistema da common law esta estruturado nesse estado de coisas. E,
portanto, um paradigma que condiciona toda a atividade jurisdicional. Nos ordenamentos
juridicos de common law ndo ha nenhum dispositivo legal ou constitucional que determine a
observacio dos precedentes judiciais. E uma regra da prética, e a obrigatoriedade de seguir
uma pratica deriva sua forca do fato de ser essa pratica observada com um alto grau de

uniformidade.%?

Como a atuacdo da jurisprudéncia na constituicdo de direito € uma alteracéo do

paradigma da tradicdo romano-canfnica, espera-se que uma nacdo, vinculada a esse

%% Art. 102, §29, da Constituicdo Federal: As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal, nas agOes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

®1 por outro lado, a existéncia de filtro recursal, como a exigéncia de repecussdo geral para o conhecimento do
recurso extraordinario, parece pressupor a ideia de que a corte tem atividade prospectiva. E que n3o haveria
motivo para limitar o acesso a corte sendo diante do desiderato de direcionar todo seu expediente para
desempenhar da melhor forma possivel a tarefa de orientar situagGes futuras, manifestando-se apenas quanto
as questdes juridicas relevantes e transcendentes.

%82 CROSS, pp. 98-99 — “the judge is under an obligation to apply a particular ratio decidendi to the facts before
him in the absence of a reasonable legal distintion (...). But what is the nature of this obligation? It is an
obligation to follow a fairly well-defined practice. Its efficacy depends on what Professor Hart terms the
‘internal aspect’ of the rule of stare decisis. It is recognized by past and present holders of the judicial office who
use it as a justification for their conduct”.
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paradigma, explicitamente o supere pela edicdo de uma norma.?®® E como o reconhecimento
de forca normativa aos precedentes retrabalha a propria nocdo do que seja o direito — que
deixa de ser identificado apenas com a lei para abarcar também o resultado da atividade do
Poder Judiciario —, seria conveniente que essa norma fosse uma norma constitucional. Dai
que, sem identificar uma norma constitucional que suporte esse novo estado de coisas, a
previsdo do art. 521 do projeto do Novo Codigo de Processo Civil — que prevé a aplicacdo
obrigatdria dos precedentes e das simulas —, por ser apenas norma legal, careceria de

legitimidade.

O México, por exemplo, optou por explicitamente facultar a lei atribuir carater
vinculante a interpretacdo judicial do direito, ao estabelecer, no artigo 94 da constituicdo de
1917, que A lei fixar4 os termos em que sera obrigatdria a jurisprudéncia estabelecida pelos
Tribunais do Poder Judiciario da Federacdo sobre a interpretacdo da Constituicdo, leis e
regulamentos federais ou locais e tratados internacionais celebrados pelo Estado Mexicano,
assim como os requisitos para sua interrupcao e modificagéo.?®* S6 que, no Brasil, se por um
lado custa-se reconhecer na Constituicdo a atribuicdo do carater de direito ao resultado da
atividade do Poder Judiciario, por outro lado todas as express@es infraconstitucionais de
apreco a jurisprudéncia sdo resultado de uma razdo préatica, de um célculo de celeridade na

prestacdo jurisdicional, sem prestar respeito a autoridade das decisdes judiciais.

Como se Vvé, o paradigma ideoldgico da tradicdo romano-candnica manteve-se
imune mesmo diante dessas recentes manifestacGes legislativas de apreco a jurisprudéncia: foi
apenas escanteado, por razdo de conveniéncia. Os aplicadores do direito apenas tém a

possibilidade de observar a jurisprudéncia, mas ndo o dever.

Resta saber, portanto, se o0 respeito aos precedentes € norma extraivel do

ordenamento juridico brasileiro.

Pois bem, s6 é norma aquilo que esta positivado, mas estar positivado ndo quer
dizer que necessite estar expressamente escrito, ou que esteja escrito apenas em um

dispositivo. Os métodos de interpretacdo do texto legal podem revelar normas, positivadas,

683 P ;. .~ . . . .
Tanto é necessaria essa previsdo normativa acerca for¢a normativa dos precedentes que o Superior Tribunal

de Justica recentemente reconheceu a possibilidade de seus precedentes ndo serem seguidos porque “Ndo
existe previsGo legal para que a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica em sede de recurso
repetitivo vincule os tribunais de apelagdo, salvo em relagdo as partes que litigaram em tais processos”, e por
conta disso rejeitou reclamacgdo que buscava a aplicacdo de precedente da corte (cf. STJ, AgRg na Rcl
15.102/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, PRImeira Sec¢do, DJe 17/12/2013).

o84 FERRAZ, Processos Informais..., p. 123.
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sem a necessidade de estarem expressas ipsis litteris no texto. Bem entendido, é
perfeitamente possivel trabalhar com normas ndo expressamente previstas em diplomas
normativos, e ainda assim adotar uma concepg¢do juspositivista: a concepcdo juspositivista
argumentativa (poOs-positivista). A norma — norma tipo regra — impondo 0 respeito aos
precedentes decorre, é certo, do direito posto, mas ndo é dada de forma descritiva pelo
ordenamento independentemente da atividade do intérprete (=ndo estd ipsis litteris em
nenhum diploma normativo). A norma de respeito aos precedentes depende de uma
reconstrucdo de sentido normativo de outros dispositivos legais e constitucionais, por meio de
estruturas argumentativas e hermenéuticas.®® Geralmente, as propostas de dar forca
normativa aos precedentes vinculam-se a razdes de racionalizacdo da atividade judiciaria,
celeridade e efetividade na prestacdo jurisdicional, mas, principalmente, na igualdade e

seguranga jurfdica.®®

Nédo é suficiente, porém, simplesmente derivar dos principios de seguranca
juridica ou de igualdade uma norma impondo a utilizacdo de precedentes. Todos 0s
operadores do direito sdo favoraveis as ideias de igualdade e seguranca juridica. lgualdade e
seguranca juridica sempre foram valores inerentes ao sistema romano-candnico e, mesmo,
valores estruturantes do sistema que fortaleceram o movimento codificatorio. E certo que a
igualdade, enquanto norma, impde que casos idénticos contem com a mesma soluc¢éo juridica,
que haja paridade de tratamento juridico, pois o Estado ndo esta autorizado a tratar de forma

distinta a mesma situacdo de fato.®®’

Mas como a igualdade e o almejo de seguranca juridica
sempre estiveram presentes em nosso ordenamento, ndo podem essas normas ser utilizadas

como selo distintivo da atualidade a exigir a utilizacdo de precedentes vinculantes.

Entendendo-se igualdade e segurancga juridica por submissdo de todos a um
mesmo direito, previamente estabelecido, o fato é que a tradicdo romano-candnica sempre
observou essas normas. Os codigos modernos sdo, ademais, expressdo disso, pois néo
poderiam estabelecer previamente todo o direito de uma nagéo, sob o pressuposto de que esse

direito vale pra todos, sem que estivessem pautados pelos ideais de igualdade e seguranca

68> Construcdo feita por Humberto Avila para evidenciar a norma-principio da seguranca juridica — AVILA,

Humberto. Seguranca Juridica - entre permanéncia, mudanc¢a e realizagdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 110.

686 ¢t MARINONI, Precedentes..., pp. 120-190; ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais —
racionalidade da tutela jurisdictional.Curitiba: Jurua, 2012, pp. 130-161.

687 “Légualianza e un raporto, per cui, a parita di situazione di fatto, deve corrispondere una parita di situazione
giuridica; e, a disparita di situazione di fatto, deve corrispondere uma disparita, proporzionata, di trattamento
giuridico” — ITALIA, Vittorio. Interpretazione Sistematica delle Norme e dei Valori. Milano: Giuffre, 1993, p. 57,
apud AVILA, Humberto. Medida Proviséria na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: SAFE, 1997.
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juridica. Ndo por acaso a Constituicdo de 1988 atribuiu-lhes o carater de principios

normativos.

Ocorre que na tradicdo romano-canonica o fato de coexistirem duas decisfes
distintas para a mesma situacdo representa fenémeno aceito pelo sistema. 1sso porque, para o
jurista classico da tradicdo romano-canonica, o direito seria algo pronto, obra do Legislativo,
apenas declarado pelo Poder Judiciario. Se o Poder Judiciario declara algo diverso em duas
situacBes idénticas, como sua atividade ndo se liga a funcdo constitutiva de direito, o direito
declarado é o mesmo - o direito anterior, dado de antemdo pelo legislador. Como uma
quimera juridica e como resultado direto dos pressupostos da tradigdo romano-canonica, tanto
de método quanto da ideia do que seja o direito, o fato de existirem duas decisdes diferentes
sobre a mesma questdo ndo desrespeita a igualdade e a seguranca juridica. Uma das decisdes
esta errada, sem davida, mas ndo se sabe qual. Nesse contexto, o jurista classico da tradicao
romano-canénica ndo vé a submissao de dois particulares a dois direitos diferentes, situacao
em que haveria desrespeito a igualdade ou seguranca juridica. Se nunca ha desrespeito a
igualdade e a seguranca juridica, ndo é destes principios que podemos extrair a norma
impondo precedentes vinculantes, a ndo ser que previamente seja demonstrada uma alteracéo
no estado de coisas. E necessaria, portanto, uma alteracdo dos pressupostos da tradicdo para
que o fato de existirem decisdes em sentidos opostos equivalha a uma ofensa a esses

principios normativos da igualdade e seguranca juridica.

Essa alteracdo no estado de coisas é representada pela superacdo do paradigma
racionalista na sua faceta ideoldgica de que o intérprete ndo tem participacdo na criacdo de
direito. A atual teoria da interpretacdo juridica reconhece forga criadora na atividade do
intérprete, reconhece que a jurisprudéncia tem funcéo constitutiva do direito. Assim, a decisdo
judicial, por incrementar a ordem juridica e constituir direito, ndo pode ser ignorada nos
julgamentos subsequentes, sob pena de sujeitar particulares a dois direitos distintos, 0 que ndo

se admite, justamente por ofender a igualdade e seguranca juridica.

Fica, assim, demonstrado que o Poder Judiciario, no exercicio de sua atividade
de resolugdo de controvérsias, interpreta o direito e dai resulta novo direito, que incrementa a
ordem juridica e deve ser valorado nos casos subsequentes pelos demais magistrados.®®® Por
outro lado, aproximando essa imposi¢édo do direito brasileiro com a doutrina dos precedentes,

tem-se que o precedente deve ser aplicado mais por causa da autoridade da corte do que pelas

688 A . N .~ . . .
Faz-se referéncias as decisdes dos tribunais superiores.
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boas razdes da decisio judicial. E que estar vinculado, obrigado a fazer algo, pressupde que,
se por acaso ndo houvesse essa obrigacdo, a conduta bem poderia seria outra. Ndo se pode
colocar a vinculatividade dos precedentes nas suas boas razGes porque ninguém,
reconhecendo as razdes como boas, deixaria de aplica-las. Ao reconhecer boas razées em uma
decisdo judicial anterior o julgador do caso atual aplicaria o precedente ainda que ndo
estivesse obrigado. Por outro lado, se o julgador do caso atual ndo visse boas razfes na
decisdo judicial anterior, ndo a aplicaria, j& que ninguém por livre e espontanea vontade
proferiria decisdo da qual ndo estivesse convicto da correcdo. Dai se segue que o precedente
decorre da autoridade de quem o emana. As razdes podem se mostrar falsas, mas o precedente
mantém sua autoridade.®®® O julgador do caso atual deve aplicar o precedente pela simples
razdo de que foi proferido anteriormente por uma corte com missdo constitucional de

construir o direito (precedentes aplicados tanto vertical quanto horizontalmente).

E claro que nessa tarefa subsistem problemas praticos, acerca da aplicacio desse
instrumento juridico. Questdes, por exemplo, acerca da técnica dos precedentes: uma Unica
decisdo é suficiente para vincular as cortes inferiores? A decisdo que serve de precedente é a
decisdo da Turma, da Secdo, Plenario ou de algum 6rgao especial da corte? A decisdo da corte
inferior que contraria precedente da corte superior estd submetida a acdo rescisoria ou a
reclamacdo? Esses problemas praticos exigem atencdo da doutrina em obras especificas, mas

néo afasta a imposicdo constitucional da utilizacdo de precedentes no direito brasileiro.

Existe, em resumo, uma norma (regra) constitucional da qual decorre a
obrigatoriedade dos magistrados aplicarem os precedentes das cortes superiores. E uma
norma, contudo, que ndo impde consequéncia juridica a sua inobservancia. Uma norma
impondo um estado de coisas, sem prever sancdo, pode inclusive causar certa estranheza ao
jurista formado sob o positivismo classico.®® Ocorre que ndo ha nada de estranho nisso: o
magistrado deve aplicar o precedente assim como deve aplicar a lei; o magistrado esta
vinculado ao ordenamento juridico, no que se incluem tanto os precedentes quanto a lei.
Assim como ndo h& sangdo ao magistrado que deixa de aplicar a lei, ndo haveria razdes para
sancionar o magistrado que deixa de aplicar o precedente. E se ao rol do art. 485 do Codigo

de Processo Civil deve ser acrescida a possibilidade de rescisoria quando a sentenca violar

%89 CROSS, p. 64.

6%0 “for the classical legal positivits, however, the idea that precedents bind future decision makers is intelligible
only if there is a stipulated doctrine or sanction which will be prima facie applicable to those decision-makers
when they ignore precedents. Without such a doctrine or sanction, it is unclear how one decision can be said to
require another” — DUXBURY, op. cit., p. 16.
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disposicéo de precedente € questdo ainda a ser respondida. O certo é que nada disso afeta a

concluséo de que devem os magistrados aplicar o precedente, por constituir esse dever uma

norma regulamentadora de sua atividade.®*

oot “Porque o juiz ndo tem interesse proprio no processo, de modo que lhe coubesse atuar ou abster-se, a lei
fixou-lhe, com toda a precisdo, as pautas e os contetdos da sua atividade, de feicdo tal que, ocorrendo certas
situagGes, Ihe toque praticar determinado ato, ato ndo seu mas estatal, com o contelddo que convenha ao caso.
Toda sua atividade é ordenada no sentido de que, através dele, seja o Estado que exerce o ato. Dai o seu dever
formal de obrar. Esse dever formal de obrar é tdo forte que, de todos os funcionarios do Estado, o juiz,
aparentemente o mais tranquilo e inerte, é aquele de quem se pode dizer estar condenado a atividade” —
PONTES DE MIRANDA, Comentdrios..., p. 369. “When judges follow precedents they do so not because they fear
the imposition of a sanction, but because precedent-following is regarded among them as correct practice, as a
norm, deviation from which is likely to be viewed negatively” — DUXBURY, op. cit., p. 21.
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CONCLUSAO

As margens do Ipiranga certa vez testemunharam o grito de “independéncia, ou
morte”, conforme conta-nos a Histdria. Desde 1822, entdo, ja se mostravam os inusitados
resultados da tropicalizacdo de institutos. Naquele caso, o instituto da revolucdo. Importou-se
ao Brasil 0 anseio pela independéncia e o clamor por uma constitui¢do. O porta voz disso tudo
foi o proprio principe regente, filho do rei da metropole da qual postulava o rompimento do
persistente corddo umbilical, ameagando a todos com a morte ou com a independéncia. Mas
ndo houve morte, e tampouco independéncia — pelo menos independéncia juridica. E por isso
ndo houve também verdadeira revolugdo. O Pais manteve-se sob o direito portugués,
aplicando o estabelecido nas OrdenacBes, um direito criado do outro lado do Atlantico e
destinado a regular a vida de uma tipica nagdo europeia. A esse direito se submetia 0 mestico
povo brasileiro. Num esforco posterior, também a republica foi conquistada pelos brasileiros
— ou imposta de cima para baixo, numa releitura mais realista dos mesmos fatos. Como
inspiracdo, a constituicdo norte-americana, prevendo um modelo politico pensado para as
colénias que mais de século antes haviam se reunido para formar um Estado. Juridica e
politicamente, portanto, o Brasil abriu mé&o de estabelecer no momento oportuno sua marca
caracteristica, preferindo, em vez disso, herdar sem grandes esforcos instituicbes pensadas
para outro povo, outro tempo, outro lugar. Preferiu o Brasil vestir as roupas velhas e largas do

pai, a confeccionar as préprias calcas.

Mas essa facilidade de se importar modelos juridico-politicos prontos cobraria o
preco da inadequagdo no futuro. Principalmente no que toca ao plano juridico, o Brasil
submeteu-se ao modelo da tradicdo romano-candnica, 0 que se deu por meio de um processo
de importagdo juridica que teve inicio com o recebimento das Ordenagdes — um sistema de
direito elaborado por uma autoridade central —, sendo complementado pela nitida inspiragdo
nos codigos do Continente. Sem querer, humanismo, racionalismo e iluminismo impuseram-
se também no Brasil. Como consequéncia, o direito foi identificado com a lei, sendo aplicado

sob 0 método cientifico da subsunc&o.

O direito foi sob esses pressupostos trabalhado durante o século XX, até que,

revisados alguns dos paradigmas, principalmente sob o Estado Constitucional verificado a
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partir da Constituicdo de 1988, percebeu-se que o direito editado pelo Legislador era incapaz
de solucionar, ele préprio, toda e qualquer solugdo imaginavel. Percebeu-se, mais que isso,
que o Legislador, por mais que quisesse, era incapaz de editar normas. O Legislador edita leis,
textos, nos quais o intérprete buscara uma norma. Percebeu-se, finalmente, que o intérprete,
representado pelo Poder Judicidrio, tem participacdo na criagdo de direito. Nesse novo
contexto, ficou no minimo estranho o fato de dois casos idénticos contarem com solucbes
juridicas diversas, o que motivou propostas de que fosse aplicado no Brasil o sistema de

precedentes judiciais.

Nada mais razoavel, alias. Se o Legislador € incapaz de prever todos 0s casos
possiveis de ocorrerem e se 0 juiz, a pretexto de aplicar, acaba inevitavelmente criando o
direito, a consequéncia logica é justamente utilizar o resultado desse trabalho do juiz para
orientar situacdes futuras, para submeter decisdes posteriores. Ocorre que no século XXI, com
cultura juridica ja estabelecida, o jurista brasileiro ndo mais se contenta com a pura e simples
importacdo de institutos prontos e acabados. E necessario que se faga um prévio exame de
compatibilidade entre o ordenamento juridico receptor e o instrumento que se pretende
receber. E a aplicacdo do sistema de precedentes, tipico da tradicdo do common law, mexe
com a propria concepc¢do do que seja direito e com o método de aplicacao do direito, ou seja,
abala o0 amago, a esséncia da tradicdo romano-candnica. Dai que o estudo de compatibilidade
deve ser mais profundo, recomendando-se a busca pela origem das tradi¢des e pela origem do
instrumento, num exame dos precedentes no direito brasileiro tendo por pano de fundo a

tradicdo juridica ocidental entre instrumentos, métodos e historia.

N&o ha um direito ocidental propriamente dito. Velocidade méaxima permitida,
exigéncia de testemunhas para a validade do testamento, maioridade civil, nulidade dos atos
processuais, distribuicdo do 6nus da prova, superacdo da coisa julgada, todos esses sdo
institutos juridicos particulares de cada povo, dependentes de pontuais escolhas politicas
proprias de um especifico tempo e lugar. O que existe é uma tradi¢do juridica ocidental. E a
tradicdo juridica ndo se confunde com pontuais institutos de direito. A tradi¢do traz consigo
uma ideia de direito, assim como o método de sua aplicagdo. A tradi¢do juridica ocidental,
portanto, trabalha com o common law, em um direito jurisprudencial aplicado por um método
pragmatico, e com a tradicdo romano-canonica, em um direito legislado aplicado por um
método cientifico. Origem, oposicao e reaproximacdo. Esses foram os pontos marcantes, ao
longo de dois mil anos de histéria, que devem ser explorados para a individualizacdo das

tradicdes e para eventual comunicacéo e circulacdo de modelos.
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O exame da tradicdo juridica do ocidente, portanto, comeca pelo estudo do
direito romano. No direito romano, os poderes dos magistrados sofreram um incremento na
passagem do periodo arcaico para o periodo classico, e uma reducao na passagem do periodo
classico para o pos-classico. Também o método da aplicacdo do direito variou nos periodos do
direito romano. O periodo classico, em um sistema de case law, e o periodo p6s-classico,
submetido a um direito imperial, elaborado sob a influéncia da técnica candnica, devendo ser
aplicado por um juiz funcionario diretamente sobre o caso controvertido, sem a participacdo
de jurisconsultos. Aqui a origem das tradi¢des, pois o common law inspirou-se no estado de
coisas do direito romano classico, enquanto a tradicdo romano-canonica partiu sua evolucao
do direito romano poés-classico, retrabalhado pelos glosadores e comentadores apds a
redescoberta no século XII. A partir dai ja se indicava o caminho da divergéncia: common law

de um lado, tradicdo romano-candnica de outro.

De origem comum e de verificacdo de divergéncia, as tradi¢cbes passaram por
momentos de oposi¢do, causados pelo contexto politico, social e filosofico dos séculos XVII a
XIX. Esse contexto contribuiu para o estabelecimento de mais uma mitologia juridica, aquela
que via uma situacdo de incomunicabilidade entre as duas tradigdes, cada uma, ademais,
representando um mundo complemente diverso. Ora, se incomunicaveis as tradi¢cdes, nunca

que poderiam circular institutos juridicos entre os modelos.

Mas ndo foi isso o que se verificou. Ambas as tradicdes juridicas ndo séo
incomunicaveis. Sua atual conformacdo decorre de especificas escolhas divergentes, que bem
poderiam ter sido ainda outras, e tais escolhas ndo s&o suficientes a impor uma
incompatibilidade. Bem por isso, nas novas agitacbes do século XX, com o aumento da
populacdo, aumento do ndamero de litigios e estabelecimento de direitos sociais, ambas as
tradicOes recorreram a instrumentos tipicos da outra: 0 common law incrementou a utilizagédo
do direito legislado (statutes), e a tradicdo romano-candnica prestigiou a jurisprudéncia no
processo de resolucdo de litigios. Tudo isso fez iniciar um processo de circulacdo de modelos,
em que cada tradigdo passou a interessar-se pelos métodos e instrumentos da outra. Essa troca
de experiéncias favoreceu o desenvolvimento da teoria do direito, principalmente da teoria da
interpretacdo juridica. A tradicdo romano-candnica, por exemplo, passou a admitir que o
Poder Judiciario — o intérprete — tenha participacdo na criacao de direito, de modo que presta
tutela jurisdicional ndo s6 ao direito subjetivo, para pacificar o conflito, mas também ao

direito objetivo, a fim de enriquecé-lo, melhoréa-lo.
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As novas exigéncias juridicas e a comunicagdo entre a interpretacdo das
tradicbes recomendaram a utilizacdo de precedentes no Brasil, para que casos idénticos
contassem com a mesma solucéo juridica. A doutrina do precedente praticada no common law
fundamenta-se ndo no sistema de case law que estd por baixo, mas na regra do stare decisis.
Uma vez criado o direito em um caso anterior, deve esse mesmo direito ser aplicado ao caso
posterior que é idéntico, ainda que o magistrado do caso posterior entenda que a solugdo
adequada fosse outra. Por ndo ter por pressuposto um sistema de case law, e ainda por resultar
o stare decisis na reducao dos poderes do magistrado, tem-se que o sistema de precedentes é
compativel com a tradicdo romano-candnica, em especial com o ordenamento juridico

brasileiro.

O stare decisis, portanto, limita o poder do magistrado, para que seja fortalecido
0 poder do Judiciario como um todo organico. A teoria dos precedentes, ainda, fundamenta-se
em regras, dentre as principais: (i) s6 ha precedente sobre questdes de direito; (ii) o
precedente é formado tdo somente pela ratio decidendi; (iii) a interpretacdo do precedente
exige uma aplicacdo por analogia, a fim de que se compare o substrato fatico dos casos; (iv)
sO ha precedente sobre aquilo o que foi efetivamente valorado e decidido pela corte; (V)
precedentes sdo aplicados — e ndo seguidos —, e a ndo-aplicacdo sO se justifica em casos
excepcionais de distinguish e overruling; (vi) o precedente ndo pode contrariar o disposto em
dispositivo legal; (vii) na formagéo do precedente e na consequente criagdo de direito, a corte
esta limitada pelo que se chama de path dependence, um comprometido com o passado, com a
historia, o que implica que ndo pode a corte desviar-se do caminho que tradicionalmente vem

seguindo.

As regras da teoria dos precedentes, a seu turno, convivem bem com as
imposi¢Oes do Estado Constitucional Brasileiro de que seja observado o contraditorio no
quando da formacdo da norma bem como com a separacdo dos poderes, na atual leitura que se
faz da teoria. Ndo obstante, o Poder Judiciario ndo esta livre para inovar como bem entender
na ordem juridica. Quem tem como fung&o constitucional criar direito ex novo, ponderando 0s
interesses da nacdo em busca do consenso é o Poder Legislativo, expressdo do principio
democratico, cuja limitagdo tematica e formal a seu trabalho de legislar é imposta apenas pela
Constituicdo. A atividade do Poder Judiciario nesse sistema € bem mais restrita. A funcéo
precipua do Poder Judiciério é julgar os casos apresentados a fim de regular a situagdo de
direito subjetivo. Apenas incidentalmente, como consequéncia de sua atividade-fim, o

Judiciario cria direito a fim de enriquecer a ordem juridica. E o Judiciério, enfim, limitado
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pelo direito existente e pelo peso da historia, de modo que cria direito por desdobramento do
direito posto, nunca inovando completamente na ordem juridica, menos ainda revogando

direito editado pelo Legislativo (salvo o caso de se reconhecer a inconstitucionalidade).

Mais que verificada a compatibilidade, tem-se que o Brasil estd sob imposicéo
constitucional quanto a utiliza¢do do direito criado pelo Poder Judiciario, como consequéncia
direta da evolucdo da teoria da interpretacdo, que altera as exigéncias da igualdade e
seguranca juridica e a prépria fungdo que se atribui as cortes de vértice (cortes supremas, em

substituicdo ao antigo modelo de cortes superiores).

Em resumo, se a tradicdo romano-canfnica estava presa ao paradigma
racionalista, o certo € que superou o paradigma na sua versao ideologica, que centralizava a
producdo juridica no Legislativo. Em nenhum momento desta pesquisa se pretendeu superar o
paradigma na sua versdo metodoldgica, na sua versdo cientifica, que trabalha o direito sob
conceitos, consequéncias légicas e aplica-o por um método de subsungdo, comprometido com
um carater cientifico. Resta, portanto, equacionar o instrumento dos precedentes com o

método cientifico de aplicacdo do direito.

H&, de fato, lacunas na metodologia juridica da tradicdo romano-candnica a
respeito da aplicagéo de precedentes. Nao era de se estranhar, pois a utilizacdo de precedentes
representa uma novidade. Remanescem, assim, problemas praticos. Por exemplo: o direito
criado pelo Poder Judiciario pode alcancar expressao pela jurisprudéncia, pelos precedentes e
também pelo sistema de enunciados de simula — qual desses é o melhor instrumento para que
se efetive o direito criado pelo Judiciario? A jurisprudéncia representa um apanhado de
decisbes no mesmo sentido; simula é uma proposicao juridica extraida da jurisprudéncia; ja
precedente € uma Unica decisdo da corte com a pretensdo de resolver o caso e orientar o
futuro. Dentre essas formas de exteriorizacdo do direito criado pelos juizes, o precedente
parece ser 0 que mais fielmente cumpre com sua missdo, e por isso a pesquisa propds sua
utilizacdo. Além disso, o que constitui precedente: a decis@o da Turma, da Secéo ou de algum

6rgdo especial do tribunal de vértice?°

Exige-se, portanto, que seja feito um estudo acerca da
aplicacdo dos precedentes, com vistas especificamente a préatica juridica brasileira. Aberta a

via & utilizagdo dos precedentes, impde-se sejam estabelecidas as condi¢bes de sua aplicacéo.

20 projeto do novo Cédigo de Processo Civil prevé a aplicagdo tanto da simula quanto de precedentes (art.

521, incisos Il e IV), além de estabelecer que precedente deve ser entendido como o julgamento do Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, em matéria constituicional, e da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
em matéria de lei federal (art. 521, IV, ‘a’ e ‘b’).
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