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“Guardatevi dal dir loro che talvolta citta
diverse si succedono sopra lo stesso
suolo e sotto lo stesso nome, nascono e
muoiono senza essersi  conosciute,
incomunicabili tra loro. Alle volte anche i
nomi degli abitanti restano uguali, e
'accento delle voci, e perfino i lineamenti
delle facce; ma gli déi che abitano sotto i
nomi e sopra i luoghi se ne sono andati
senza dir nulla e al loro posto si sono
annidati déi estranei. E vano chiedersi se
essi sono migliori o peggiori degli antichi,
dato che non esiste tra loro alcun
rapporto, cosi come le vecchie cartoline
non rappresentano Maurilia com’era, ma
un’altra citta che per caso si chiamava

Maurilia come questa”.

Italo Calvino



O ordenamento juridico brasileiro e os sistemas mistos entre common law e

civil law

Igor Maestrelli Zarnicinski

RESUMO

Os sistemas juridicos do mundo ocidental sdo usualmente categorizados como
pertencentes a duas familias juridicas diversas: a tradi¢ao do civil law e a tradigdo do
common law. Os percursos histéricos de tais tradi¢gdes tém grandes diferengas e isto
levou a diferentes posi¢gbes quanto as fontes do direito. Em especial, a estrutura
hierarquica das fontes do direito € marcadamente diversa: tradicionalmente, de
forma mais ortodoxa, € a lei que ocupa a posicdo superior no civil law e é o
precedente que ocupa a posicao superior no common law. Existem sistemas
juridicos mistos entre o common law e o civil law, contudo, que ja usam o
precedente como um sistema juridico tipicamente do common law usaria, a0 mesmo
tempo que utilizam legislagdo positiva de natureza essencialmente de civil law.
Alteracbes recentes no ordenamento juridico brasileiro deram uma importancia
inaudita ao precedente. Em face destas alteragbes, buscou-se definir se o sistema
juridico brasileiro teria ingressado na familia dos sistemas mistos entre common law
e civil law, e chegou-se a conclusdo de que nao: o Brasil ainda esta firmemente na
familia do civil law.

Palavras-chave: Sistemas mistos. Common law. Civil law. Direito brasileiro. Fontes
do direito. Precedentes.



ABSTRACT

The legal systems of the Western nations are usually categorized under two distinct
legal families: the civil law tradition and the common law tradition. The historic
backgrounds of those traditions have major differences and that led to different
positions regarding the sources of law. The hierarchical structure of the sources of
law is particularly different between both: in an orthodox perspective, law is the
superior source of law in the civil law tradition and precedent is the superior source of
law in the common law tradition. There are, however, mixed legal jurisdictions
between the common law and the civil law traditions which already use precedent as
a typically common law legal system would, while applying positive legislation that is
essentially civilian in its nature. Recent changes to the Brazilian legal system gave
unheard of importance to precedent. Considering those modifications, this paper
intended to establish whether the Brazilian legal system has become a mixed
common law-civil law jurisdiction, and it concluded that no, it has not: Brazil still firmly
belongs to the civil law tradition.

Keywords: Mixed jurisdictions. Common law. Civil law. Brazilian law. Sources of law.
Precedent.
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1 INTRODUGAO, PROBLEMA E HIPOTESE — O POSICIONAMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E O INCREMENTO DA
COMUNICAGAO ENTRE SISTEMAS JURIDICOS

Os séculos XX e XXI| foram e sao cenario de um fendbmeno sem precedentes
em termos de escala e impacto: a globalizagédo. Nas palavras de Octavio lanni
(2006, p. 13):

A descoberta de que a terra se tornou mundo, de que o globo ndo é mais
apenas uma figura astronémica, e sim o territério no qual todos encontram-
se relacionados e atrelados, diferenciados e antagbnicos — essa
descoberta surpreende, encanta e atemoriza.

Neste contexto de encurtamento de distancias geograficas e comunicativas,
é visivel que também as diferentes culturas tém maior oportunidade de “conversar’
entre si, de dialogar, de efetuar empréstimos e trocas, por assim dizer. Como ainda
nos diz lanni (2006, p. 119):

Quando o sistema social mundial se pée em movimento e se moderniza,
entdo o mundo comecga a parecer uma espécie de aldeia global [...]. E 0
signo por exceléncia da modernizacdo parece ser a comunicacdo, a
proliferagdo e generalizagdo dos meios impressos e eletrdnicos de
comunicagao [...].

O Direito, sendo também um fenémeno cultural, como demonstra toda a
area da antropologia juridica (VILLAS BOAS FILHO, 2017), ndo escapa a essa
comunicabilidade intensificada. Tendo isso em vista, € de se esperar que 0s
ordenamentos juridicos nacionais acabem por se tornar ordens cada vez mais
matizadas, mais hibridas. Instituicdes e figuras tipicas do direito de outros Estados
comegam a ser enxertadas, transplantadas para ordenamentos além das proprias

fronteiras nacionais. Como ressalta Rodolfo Sacco (2001, p. 296):

[AJreas sempre maiores do direito sdo edificadas em sede ndo nacional e,
especialmente, supranacional e multinacional. Isto € verdadeiro para o
mundo inteiro [...]. As normas européias [em particular] séo criadas com
aportes extraidos tanto de material continental quanto de material inglés —
e as vezes o modelo é americano.

Tradicionalmente, no Ocidente, os sistemas juridicos de cada nacdo sé&o
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agrupados dentro de dois grandes grupos de elevada notoriedade: o civil law, ou
“sistema juridico romanistico”, e o common law, como atesta Mario Losano (1988, p.
321-324). Todavia, o supracitado incremento da comunicagdo entre ordenamentos
juridicos nacionais — e entre sistemas juridicos, consequentemente — leva o direito
de cada Estado a transbordar para além da linha demarcatéria do civil law e do
common law “puros”.

Alan Uzelac (2010, p. 396) aponta que “as duas grandes familias juridicas do
civil law e do common law estdo convergindo, indubitavelmente. Sob alguns
aspectos, ndo é sequer claro se suas diferengcas sdo ainda significativas para
qualquer propésito pratico”. Pode-se notar, portanto, a possibilidade e mesmo a
tendéncia do ordenamento juridico dos mais diversos Estados a deixar de estar
dentro do common law ou do civil law, para entdo ingressar dentro de uma terceira
familia juridica: a dos sistemas mistos entre common law e civil law. Membros de
alta notoriedade desse grupo peculiar sdo a Africa do Sul; a Escécia; o estado da
Louisiana, nos Estados Unidos da América; Malta; a provincia do Québec, no
Canada; e as Filipinas (UNIVERSIDADE DE OTTAWA, 2018).

O Brasil, a seu turno, tem importado algumas institui¢gdes juridicas que sao
tipicas do common law — por exemplo, a ideia de precedentes vinculantes,
semelhante ao stare decisis, que adentrou o direito positivo brasileiro com a
promulgagdo do Codigo de Processo Civil de 2015 (PUGLIESE, 2016, p. 97). Uma
demanda que surge com alta obviedade é determinar qual o grau de hibridismo que
o ordenamento juridico brasileiro apresenta na contemporaneidade. Teria o Brasil ja

ingressado na familia dos sistemas juridicos mistos entre common law e civil law?

2 METODOLOGIA

Em se tratando de tema de pesquisa que lida majoritariamente com a
comparagao entre diversos ordenamentos juridicos (em especifico) e entre diversos
sistemas juridicos (em geral), surge uma necessidade a qual ndo se pode escapar: a
de empregar os instrumentos basicos do estudo comparatista em Direito, ou seja, de

utilizar a metodologia do Direito Comparado.

1 Traducao livre de: “The two great legal families of civil law and common law are undoubtedly
converging. In certain aspects, it is not even clear whether their differences are still significant for
any practical purpose”.
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Algumas obras de referéncia podem servir de primeiro guia ao campo do
Direito Comparado. No “Oxford Handbook of Comparative Law” (REIMANN,
ZIMMERMAN, 2008), por exemplo, Nils Jansen (in: REIMANN, ZIMMERMAN, 2008,
p. 305-388) discorre sobre a relagdo entre “conhecimento comparado”, em sentido
amplo, e “Direito Comparado”, em sentido mais estrito. O Direito Comparado pode
ser visto como um tema juridico particular dentro do grande campo de estudos das
disciplinas comparativas. Segundo Jansen (in: REIMANN, ZIMMERMAN, 2008, p.
306)*

[Disciplinas comparativas] exploram as semelhangas e diferengas entre
diversos fendbmenos sociais ou culturais. Tal pesquisa sempre consiste em
duas etapas, as quais devem ser claramente diferenciadas quando as
analisamos. O comparatista deve primeiro compreender e descrever o
fendbmeno estrangeiro, antes de prosseguir e formular um sistema de
semelhancas e diferencas que sirva como base para andlise posterior. E
somente neste segundo estagio que a comparagao ocorre: este estagio € —
junto com a anadlise de transferéncias ou “transplantes” — um dos dois
métodos principais de pesquisa internacional e intercultural.

Em outra obra de referéncia, o “Cambridge Companion to Comparative Law”
(BUSSANI, MATTEI, 2012), Mathias Reimann (in: BUSSANI, MATTEI, 2012, p. 13-
34) estabelece relagdes entre o Direito Comparado e as disciplinas a ele adjacentes.
Eis o que diz Reimann (in: BUSSANI, MATTEI, 2012, p. 14):

Provavelmente, a caracteristica mais definidora do Direito Comparado é que
ele faz juristas locais olharem para além de seu proprio sistema, em diregao
a outros. Neste aspecto, o Direito Comparado esta proximamente
relacionado a outros quatro campos: o estudo do Direito estrangeiro [...],
Direito Internacional Privado [...], Direito Internacional Publico [...], e, hoje,
Direito Transnacional [...]. A diferenga mais fundamental é a que separa o
Direito Comparado de todos os outros: o Direito Comparado € um método
de estudar Direito e um conjunto de conhecimento académico acumulado,

2 Tradugdo livre de: “{Comparative disciplines] explore the similarities and dissimilarities of different
cultural or social phenomena. Such research always consists of two ‘steps’, which should be
clearly distinguished in analysis. The comparatist must first understand and describe the foreign
phenomenon before proceeding to formulate a system of similarities and differences which can
serve as a basis for further analysis. Only at this second stage does comparison come into play: it
is — alongside the analysis of transfers or ‘transplants’ — one of the two main methods of
international and intercultural research”.

3 Traducao livre de: “Probably the most defining feature of comparative law is that it makes domestic
lawyers look beyond their own system to others. In this regard, comparative law is closely related
to four other fields: the study of foreign law [...], private international law [...], public international
law [...], and, today, transnational law [...]. The most fundamental difference is one that separates
comparative law on the one hand from all the rest on the other: comparative law is a method of
studying law and a stock of academic knowledge, while the other ‘international’ disciplines consist
(at least largely) of positive legal rules”.
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enquanto as outras disciplinas “internacionais” consistem (em larga medida)
de normas juridicas positivas.

Similarmente, Rodolfo Sacco (2001, p. 24) afirma que é um pressuposto
para a comparagao o reconhecimento da existéncia de uma pluralidade de modelos
juridicos — todavia, ndo é este mero reconhecimento a finalidade do comparatista.
Para Sacco, se a comparagao “concentra a sua atengdo sobre esses multiplos
modelos, o faz para estabelecer em que medida os modelos sio idénticos, e em que
medida sao diferentes”.

Pode-se, aqui, retomar Nils Jansen, acima aludido, como marco teorico para
o método comparatista. Qual o significado de “comparagao”, de “similaridade” e de
“diferenga”? Para Jansen (in: REIMANN, ZIMMERMAN, 2008, p. 310), afirmar
simplesmente, por exemplo, que duas pessoas quaisquer “sao similares” € um
enunciado quase sem significado: tais afirmacodes, via de regra, querem realmente
dizer que tais pessoas compartiham de uma mesma qualidade, ou que se
comportam de maneira analoga.

Assim, segundo Jansen, “proposi¢des verdadeiramente comparativas, em
sua forma mais simples, delimitam uma relagao triadica entre dois objetos e uma
determinada qualidade, o tertium comparationis”. Em esséncia, portanto, e ainda
conforme o mesmo autor (JANSEN, in: REIMANN, ZIMMERMAN, 2008, p. 336,

grifos no original)*:

Comparagdo é o processo de construir relagbes de similaridade e
dessemelhanga. Enquanto a comparagao classificatéria reflete e
categoricamente aplica um tertium comparationis, a comparagao
qualificatéria relaciona-se a um tertium comparationis ‘T’ compartilhado.
Aqui, a avaliagdo da semelhanga baseia-se no grau de ‘T’ dos objetos
comparados. Comparagbes complexas s&o avaliagdbes de semelhancga
familiar baseadas em um apanhado de comparagdes classificatérias e
qualificatorias.

Ha uma maneira de tornar compreensiveis (e factiveis de realizagdo) as
comparagdes complexas. Ordinariamente, o grande numero de operagdes diferentes

envolvidas as inviabilizaria. Todavia, sempre conforme Jansen (in: REIMANN,

4 Tradugdo livre de: “Comparison is the process of constructing relations of similarity and
dissimilarity. Whereas classifying comparison reflects and categorically applies a tertium
comparationis, qualifying comparison relates to a shared tertium comparationis T, here judgments
of similarity are based on the compared objects’ degree of T. Complex comparisons are judgments
of family-similarity based on a bundle of classifying and qualifying comparisons”.
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ZIMMERMAN, 2008, p. 336-337)":

Comparagdes complexas podem ser racionalizadas pela formulagédo de
tertia comparationis na forma de tipologias de tipos ideais. Tais tipologias
estruturam a descricdo de similaridades e dessemelhangas e, portanto,
permitem que tanto peculiaridades individuais quanto generalidades comuns
sejam levadas em conta enquanto graus de desvio ou correspondéncia para
com um padrdao comum.

A partir disto, o caminho metodolégico a ser percorrido para responder a
hipétese proposta — teria o ordenamento juridico brasileiro se tornado um sistema
misto entre common law e civil law? — torna-se claro. E preciso que se descreva o
tipo ideal de um sistema juridico misto entre common law e civil law, tal qual exposto
na literatura especializada, para entdo utilizar esse tipo ideal como fertium
comparationis na comparagao com o Brasil. Elaborado este tipo ideal, poder-se-a

analisar se o sistema brasileiro converge ou diverge dele, e em que grau.

3 OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GERAL — DEFINIR O QUE SAO E COMO FUNCIONAM 0OS
SISTEMAS JURIDICOS MISTOS ENTRE COMMON LAW E CIVIL LAW E
ELABORAGAO DE TIPO IDEAL

Ha literatura especializada — estrangeira, quase exclusivamente — que ja
se debrugou sobre os ordenamentos juridicos identificados como pertencentes a
familia dos sistemas juridicos mistos entre common law e civil law. Assim, apos
revisdo da metodologia basica de direito comparado, e apdés a definicdo das
caracteristicas elementares dos sistemas do common law e do civil law, perseguir-
se-a uma definigdo do que sado e como funcionam os sistemas juridicos mistos,
hibridos.

Com base no rol das caracteristicas encontradas, poder-se-a verificar de que
maneira, exatamente, os sistemas mistos sdo mistos: quais caracteristicas adotam

de um e de outro modelo? Qual dindmica assumem os elementos tomados de

5 Tradugéo livre de: “Complex comparisons may be rationalized by formulating tertia comparationis
in the form of ideal-type typologies. Such typologies structure the description of similarities and
dissimilarities and thus allow both individuals peculiarities and general commonalities to be
accounted for as degrees of deviation from or correspondence with a common standard”.
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empréstimo, por assim dizer, quando trabalham em conjunto? Descritos de forma
ordenada, sistémica, poder-se-a justamente elaborar um tipo ideal do sistema

juridico misto, a ser usado de tertium comparationis com o Brasil.

3.2 OBJETIVO ESPECIFICO — POSICIONAR O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

A afirmagéo corrente € a de que o Brasil pertence ao civil law (LOSANO,
1988, p. 326-327; PUGLIESE, 2016, p. 24). De fato, a preponderancia que se da no
Direito brasileiro a lei positiva e aos Cdédigos, sua histdéria como colénia de um pais
europeu continental, e o fato de ser um pais latinoamericano, todos esses sao
fatores que induzem a classificar o Brasil como um pais inequivocamente dentro do
civil law.

Todavia, como ja mencionado anteriormente, alguns desenvolvimentos
relativamente recentes permitem matizar a posi¢ao brasileira no grande esquema
das familias juridicas globais: como exemplos, pode-se mencionar a adogdo dos
precedentes vinculantes no Cédigo de Processo Civil de 2015, e a “aproximagéo dos
sistemas de civil law e common law no ambito da Jurisdicdo Constitucional”
(BARBOZA, 2011, p. 16). Tendo isto em vista, cabe reenquadrar o Brasil dentro do
sistema de civil law e buscar os elementos hibridos que ha dentro do ordenamento
juridico brasileiro, objetivando definir se este passou a integrar a familia dos

sistemas juridicos mistos ou n&o.

4 TRES TRADIGOES JURIDICAS: CIVIL LAW, COMMON LAW E SISTEMAS
JURIDICOS MISTOS ENTRE COMMON LAW E CIVIL LAW

A elaboragcdo e descricdo de tipos ideais de sistemas juridicos pode ser
realizada ao se empregar a nogao de “tradicédo juridica” — esta nogao originou-se
‘guando académicos combinaram perspectivas comparativas e histdricas,
debrucando-se sobre as grandes culturas juridicas do mundo, tal qual moldadas por
seu desenvolvimento™ (REIMANN, in: BUSSANI, MATTEI, 2012, p. 23).

6 Tradugdo livre de: “when scholars combined comparative and historical perspectives by looking at
the great legal cultures of the world as they are shaped by their development”.



13

Como foi dito acima, os tipos ideais “estruturam a descrigcdo de similaridades
e dessemelhangas” (JANSEN, in: REIMANN, ZIMMERMAN, 2008, p. 336-337).
Analisar tradicbes (ou familias) juridicas € analisar nogbes, atitudes e
comportamentos juridicos historicamente consistentes, reiterados no tempo. Para
René David, Camille Jauffret-Spinosi e Marie Goré (2016, p. 16), a nogéo de familia
juridica serve de recurso para “avaliar semelhangas e diferengas que existem entre
os diferentes direitos”’. Assim, cada familia/tradigdo juridica servira de tipo ideal a
ser utilizado na comparacéo.

Passa-se, portanto, a descrigdo da familia juridica do civil law e da familia
juridica do common law para, entdo, conceituar e descrever a familia juridica dos
sistemas mistos entre common law e civil law. Quanto ao civil law e ao common law
em especifico, utilizar-se-a a visdo de um observador exterior, tanto quanto possivel:
desta forma, a obra de referéncia majoritariamente empregada aqui para descrever
o civil law foi escrita por um jurista do common law. Similarmente, em sentido
reverso, as obras de referéncia majoritariamente empregadas para descrever o

common law foram escritas por juristas do civil law.

4.1 ATRADICAO JURIDICA DO CIVIL LAW

4.1.1 Percurso histérico da formagao do civil law

As origens do civil law remontam ao direito romano — de fato, essa tradigéo
juridica € denominada, por vezes, de “familia juridica romano-germéanica” (DAVID et
al., 2016, p. 17). Segundo Merryman e Pérez-Perdomo (2018, p. 6), o civil law é algo
como um mosaico juridico, com diversas subtradi¢des juridicas dentro de si, como o
direito privado romanistico, o direito candnico, o direito comercial, a tradi¢ao juridica
revolucionaria iluminista e a doutrina juridica (ou ciéncia do direito). Em decorréncia
do papel introdutério desta descricao que se faz da formacéao histérica do civil law, é
a analise de apenas trés dessas subtradicbes que se faz necessaria: a subtradicéo
do direito privado romano, a subtradicdo juridica revolucionaria iluminista e a

subtradi¢do da doutrina juridica.

7 Traducao livre de: “on y recourt [a la notion de famille de droits] pour mettre en valeur les
ressemblances et les différences qui existent entre les différents droits”.



14

A subtradicao do direito privado romano (“Roman civil law”, nas palavras de
Merryman e Pérez-Perdomo) € a mais velha dentre as que conjuntamente compdem
o civil law, e remonta diretamente ao direito romano quando de sua compilagao e
codificacdo pelo emperador Justiniano no século VI d.C., em seu Corpus Juris
Civilis. Ainda conforme os mesmos autores, a ideia de “direito privado” dentro do civil
law refere-se a areas juridicas especificas: “direitos da personalidade, direito de
familia, de heranga, direitos da propriedade, responsabilidade civil, enriquecimento
ilicito, contratos e os remédios juridicos através dos quais os interesses dentro de
tais categorias s&o judicialmente protegidos”® (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO,
2018, p. 6).

Os trés primeiros livros das Institutas de Justiniano (“Das Pessoas, Das
Coisas”, “Das Obrigacdes”) e os grandes codigos civis do século XIX lidam todos
com estas mesmas areas de direito material. Segundo Merryman e Pérez-Perdomo
(2018, p. 6), uma marca distintiva do civil law é a crenga de que estas categorias de
direito material (ou seja, o “direito privado”) guardam relagao entre si, formando o
conteudo fundamental do sistema juridico. Todavia, os elementos de direito privado
romano que subsistem até hoje no civil law ndo sao iguais aos da época de
Justiniano, evidentemente.

Apods sua “vulgarizagdo” com a queda do Império Romano do Ocidente, o
direito romano — em particular sua manifestacdo no Corpus Juris Civilis — foi
retomado na lItalia, em Bolonha, a partir do século XI. Em pouco tempo, Bolonha e
outras universidades italianas assumiram um papel central para o direito no
Ocidente. “Homens vinham de toda a Europa para estudar direito a maneira das
universidades italianas. O direito estudado era o Corpus Juris Civilis, e a linguagem
comum de estudo era o latim” (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 10).

Ao retornar para seus paises de origem, aqueles que haviam estudado na
Italia levaram consigo sua educacgao juridica de base romanistica, influenciando
seus sistemas juridicos nacionais. Nas palavras de Merryman e Pérez-Perdomo
(2018, p. 11)":

8 Traducao livre de: “the law of persons, the family, inheritance, property, torts, unjust enrichment,
and contracts and the remedies by which interests falling into these categories are judicially
protected”.

9 Tradugéo livre de: “Men came from all over Europe to study law as taught in the Italian
universities. The law studied was the Corpus Juris Civilis, and the common language of study was
latin”.

10 Traducgdo livre de: “By one means or another, the Roman civil law was received throughout a large
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De uma forma ou de outra, o direito privado romano foi recepcionado
através de grande parte da Europa ocidental, nas nagbes que agora
abrigam a tradigao do civil law [...]. O direito privado romano é a epitome da
mais velha, mais continua, mais detalhadamente estudada e (na opinido dos
juristas do civil law) mais basica parte da tradi¢cdo do civil law.

Se foi com estas raizes que o direito privado se desenvolveu na tradicdo do
civil law, foi em outro solo que o direito publico cresceu. O Ocidente foi tomado de
assalto no século XVIIl por uma grande revolugdo, e ndo apenas no sentido de uma
reviravolta sociopolitica subita e repentina — uma revolucio intelectual também

estava em curso. Conforme relata Michel Vovelle (2007, p. 17):

[Ulma ampla corrente de ideias [...] toma conta da Europa. De Napoles a
Mildo [...]. Vozes importantes também se fizeram ouvir da Inglaterra a
Alemanha. Na Franca, Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Diderot, cada um
com seu estilo, fizeram ressoar a voz da filosofia. Contra a intolerancia
religiosa e em defesa das liberdades, contra o arbitrio do absolutismo e em
defesa de um regime politico em que os cidaddos, protegidos por uma
Constituigdo, participam da administragdo do Estado.

E nesta revolugdo intelectual que estdo as origens fundamentais do direito
publico na tradicdo do civil law, com impacto critico sobre a organizagcdo e a
administragdo do sistema juridico, e também sobre as regras de direito tanto
material quanto processual. Ela se compunha de variadas correntes e de multiplos
vetores: direito natural, separagdo de poderes, racionalismo, estatismo e
nacionalismo. Estas diferentes forgas acabaram por determinar a orientacédo
especifica que a tradicdo do civil law assumiu (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO,
2018, p. 19)™:

A énfase na separagao de poderes [...] limitou o juiz a um papel processual
relativamente reduzido. A teoria dos direitos naturais levou a uma énfase
exagerada em direitos individuais de propriedade e de contratagédo, e a uma
distingdo agudissima entre direito publico e privado. Glorificagdo do Estado,
nacionalismo e racionalismo combinaram-se para produzir uma teoria
peculiar ao civil law quanto ao que é o direito e para determinar a forma e o

part of Western Europe, in the nations that are now the home of the civil law tradition [...]. Roman
civil law epitomizes the oldest, most continuously and thoroughly studied, and (in the opinion of
civil lawyers) most basic part of the civil law tradition”.

11 Tradugao livre de: “The emphasis on separation of powers [...] limited the judge to a relatively
minor role in the legal process. The theory of natural rights led to an exaggerated emphasis on
individual rights of property and contract and to an oversharp distinction between public and
private law. Glorification of the state, nationalism, and rationalism combined to produce a peculiar
civil law theory of what law is and to determine the form and style of the basic codes”.
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estilo dos codigos basicos.

Essa “teoria peculiar ao civil law” quanto a ontologia do direito levou a uma
estrutura sua propria das fontes do direito. Antes de se definir os elementos basicos
da tradicdo do civil law e de se esbocar seu tipo ideal, contudo, faz-se necessaria a
analise da terceira subtradi¢do juridica acima aludida: a subtradigdo da doutrina
juridica.

Merryman e Pérez-Perdomo (2018, p. 57) chegam a afirmar que “[0]
professor-doutrinador é o verdadeiro protagonista da tradicao do civil law. O civil law
€ um direito dos professores”?. O protagonismo dos estudiosos, dos académicos,
dos doutrinadores nesse sistema juridico € um fenémeno também muito antigo. Os
jurisconsultos romanos — especialistas em direito que nado detinham um cargo
oficial, mas aconselhavam pretores e juizes — sao responsaveis por grande parte
das sec¢des mais importantes do Corpus Juris Civilis, especialmente o Digesto
(MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 58).

Ainda segundo os mesmos autores, € possivel entender a relevancia dos
doutrinadores na tradigéo do civil law ao se analisar como futuros juristas recebem
sua educacdo em direito (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 60-61):

Historicamente, juristas do civii law obtinham sua educagdo em
universidades, através de professores de direito, e a partir do século XVIIl o
método empregado foram as palestras de professores. Os tratados
sistematicos das escolas jusnaturalista e de direito internacional ndo cediam
espacgo para a discussdo de casos ou para debates. [Os tratados] apenas
tinham de ser explicados. O mesmo aconteceu quando o direito foi
codificado e os codigos ocuparam o centro do ensino, no século XIX. A
autoridade do professor-palestrante (e, frequentemente, autor de livros) era
suprema. A ciéncia juridica — originalmente uma inovagdo alema,
posteriormente adotada em outros ordenamentos juridicos nacionais —
acentuou o carater sistematico do direito e da doutrina juridica. No século
XX, livros mais curtos (cursos e manuais) deram tratamento sistematico a

12 Tradugdo livre de: “[tlhe teacher-scholar is the real protagonist of the civil law tradition. The civil
law is a law of professors”.

13 Tradugao livre de: “Historically, civil lawyers were educated at the university by law professors, and
from the eighteenth century onward, the method was the professors’ lectures. The systematic
treatises of the school of natural and international law do not leave room for the discussion of
cases or for discussion at all. They just have to be explained. The same happened when the law
was codified and the codes occupied the center of teaching in the nineteenth century. The
authority of the professor-lecturer (and frequently book author) is supreme. The legal science,
originally a German innovation that was later adopted by other civil law jurisdictions, accentuated
the systematic character of law and legal scholarship. In the twentieth century, shorter books
(précis or manuals) gave systematic treatment to specific branches of the law and gradually
replaced the old treatises. Across these changing forms, the literature produced by the professor-
scholars tends to give the image of law as a well-organized system of norms”.
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ramos especificos do direito e gradualmente suplantaram os velhos
tratados. Através dessas formas em mutagéo, a literatura produzida pelos
professores-doutrinadores tende retratar o direito como um sistema bem-
organizado de normas.

A influéncia dos professores, dos doutrinadores e dos académicos €, assim,
enorme. Eles esculpem a matéria-prima formal do direito em um modelo ideal de
sistema juridico, alterando a forma que assume a tradigdo juridica do civil law.
Nenhum operador do direito escapa de ser influenciado pela doutrina, quer seja
legislador, administrador, juiz ou advogado. E este modelo ideal do sistema juridico
que é ensinado pelos professores aos estudantes de direito. “Assim, embora a
doutrina ndo seja uma fonte formal do direito, ela carrega imensa autoridade”
(MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 62).

Apos esta breve exposicao do percurso histérico essencial do civil law em
trés das subtradicdes que o compdem, passar-se-a a expor seus elementos

essenciais e a elaboragao de um “tipo ideal” que sintetize esse sistema juridico.

4.1.2 O “tipo ideal” do civil law e seus elementos

Leontin-Jean Constantinesco, em seu “Tratado de Direito Comparado”, diz
que nem todos os elementos contidos dentro de um dado ordenamento juridico tém
a mesma importancia. Segundo o autor, ha elementos fungiveis e elementos
determinantes: estes ultimos “exprimem, individualmente e, sobretudo,
conjuntamente, os sistemas de principios e de valores e as finalidades teleoldgicas
da ordem juridica em questdao” (CONSTANTINESCO, 1998, p. 332). Sao estes
elementos determinantes que identificam o ordenamento juridico sob analise, que
Ihe conferem individualidade e determinam sua estrutura basica, sua morfologia.

Sao estes elementos determinantes que permitem, em ultima instancia, a
classificagdo de diferentes ordenamentos juridicos sob as mesmas categorias, sob
um mesmo modelo ou familia. Constantinesco (1998, p. 341-342) sumariza a

questao:

[QJuaisquer que sejam as diferengas, duas ordens juridicas devem ser
consideradas como tipologicamente aparentadas e classificadas no mesmo
sistema quando os seus elementos determinantes se assemelharem. Vice-
versa, qualquer que seja a sua semelhanga, dois ordenamentos serdo
sistemas juridicos distintos se seus elementos determinantes se opuserem
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uns aos outros.

O mesmo autor enumera alguns dos elementos que considera
determinantes em um ordenamento juridico: concepgéo de direito, papel do direito,
relacao entre o direito e realidade, concepgao de Estado, papel do Estado, fontes do
direito e sua hierarquia, interpretacdo das leis e do direito, nogdes e categorias
juridicas fundamentais (CONSTANTINESCO, 1998, p. 335-336). Neste estudo, como
areas de contraposigcao entre as tradi¢ées do civil law e do common law, concentrar-
se-a fundamentalmente em dois destes elementos determinantes: as fontes do
direito e sua hierarquia, e a interpretacao das leis e do direito.

Quanto as fontes do direito, historiadores do direito apontam que as grandes
mudancas que se operaram no século XVIII e suas consequéncias juridicas foram,
em verdade, o ponto culminante de um longo processo histérico que se iniciou no
século XIV, no despertar da Renascenga. Paolo Grossi (2005, p. 49) afirma que, do
século XIV em diante, os detentores da soberania estatal progressivamente
compreenderiam a importancia potencial do direito para o embate politico.

Desta forma, o Estado soberano buscara sempre mais controlar a esfera
juridica. Ainda segundo Grossi (2005, p. 43-45), “[o] Principe se torna sempre mais
um legislador; consequentemente, o direito se torna sempre mais legislativo”. A
codificacdo do direito € onde desembocara esta tendéncia. Similarmente, Merryman
e Pérez-Perdomo (2018, p. 23) relatam que “o positivismo de Estado, tal qual
expressado no dogma da soberania absoluta interna e externa do Estado, conduziu
a um monopalio estatal na produgdo do direito”™.

A forte énfase que se dara a separagdao de poderes no mundo poés-
revolucionario demandara que os poderes Legislativo e Judiciario tenham divisdes
bem demarcadas entre si. Pode-se notar, logo, que (MERRYMAN, PEREZ-
PERDOMO, 2018, p. 23, grifo nosso)®:

[A] familiar teoria de common law do stare decisis — isto €, do poder e da
obrigacao dos tribunais de embasarem suas decisées em decisbes prévias
— é obviamente inconsistente com a separagao de poderes tal qual

14 Traducgao livre de: “state positivism, as expressed in the dogma of the absolute external and
internal sovereignty of the state, led to a state monopoly in lawmaking”.

15 Traducao livre de: “[T]he familiar common law doctrine of stare decisis — that is, the power and
obligation of courts to base decisions on prior decisions — is obviously inconsistent with the
separation of powers as formulated in civil law countries and is therefore rejected by the civil law
tradition. Judicial decisions are not law”.
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formulada nos paises de civil law e é, portanto, rejeitada pela tradigdo do
civil law. Decisoes judiciais nao sao lei.

As fontes do direito adotadas pelos sistemas juridicos ortodoxos de civil law
estariam, logo, limitadas somente a legislagdo, aos regulamentos e aos costumes.
Estas fontes do direito também sao dispostas em uma estrutura hierarquica, na
ordem em que foram mencionadas acima: “[ulma lei prevalece sobre um
regulamento que lhe seja contrario. Tanto uma lei quanto um regulamento
prevalecem sobre um costume que lhes seja inconsistente”’® (MERRYMAN, PEREZ-
PERDOMO, 2018, p. 24).

O advento do constitucionalismo adicionou um novo nivel hierarquico a esta
estrutura das fontes do direito, visto que constituicbes escritas exigem rigidez
funcional e nao deve ser possivel altera-las através do processo legislativo ordinario.
As fontes do direito na tradigdo do civil law se tornam, entdo, em ordem hierarquica
descendente, a constituicdo, a legislagdo, os regulamentos e o costume. Mais de
uma razao levou a rejeicdo das decisdes judiciais como fonte do direito: aceita-las
como fonte parecia ser uma posi¢ao inconsistente com o dogma da separagéao de
poderes, e havia uma forte desconfianca revolucionaria quanto aos juizes.

A revolugao limitou vigorosamente os poderes judiciais. Cabe apontar que
“[a] doutrina do stare decisis foi rejeitada. Uma expressdo extrema do dogma da
separagao dos poderes legislativo e judiciario foi a concepgao de que juizes nao
deveriam interpretar leis que fossem incompletas, conflitantes ou incertas"’
(MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 36) — juizes deveriam sempre buscar
solugdes na propria legislagéo, nas leis em si.

Consequentemente, “[n]a teoria, a0 menos, ainda que o mais alto tribunal
tivesse ja se pronunciado quanto a questao e indicado uma perspectiva clara quanto
a solucdo devida, a vara judicial mais baixa naquele ordenamento juridico poderia
decidir de forma diferente”’® (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 47). Neste

ponto da exposicao, ja estdo disponiveis os materiais necessarios para delimitar um

16 Traducgao livre de: “[a] statute prevails over a contrary regulation. Both a statute and a regulation
prevail over an inconsistent custom”.

17 Tradugao livre de: “[tlhe doctrine of stare decisis was rejected. An extreme expression of the
dogma of separation of the legislative and judicial powers was the notion that judges should not
interpret incomplete, conflicting or unclear legislation”.

18 Tradugao livre de: “[i]n theory, at least, even though the highest court has already spoken on the
question and indicated a clear view of its proper resolution, the lowest court in the jurisdiction can
decide differently”.
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tipo ideal de sistema juridico da tradigéo do civil law, o que se faz no quadro abaixo.

QUADRO 1 — TIPO IDEAL DE SISTEMA JURIDICO DO CIVIL LAW

Os sistemas de civil law recebem forte influéncia do direito
privado romano e tem o direito civil ou direito privado
como elemento nuclear do ordenamento juridico.
As revolugbes do século XVIlII e XIX e o iluminismo
Percurso . . .
histérico marcaram profundamente os sistemas juridicos de civil
law, em especial quanto a sua concepgao de separagao
de poderes e ao papel que atribuem aos juizes.
Os professores e doutrinadores de direito tém grande
relevancia na sistematizagcao e compreensao do direito.
Fontes do Apods o constitucionalismo, as fontes do direito na tradicao
direito e sua do civil law sdo, em ordem hierarquica descendente, a
hierarquia constituicdo, a legislagao, os regulamentos e o costume.
~ O stare decisis é rejeitado. Juizes ndo devem interpretar
Interpretacao s .
das leis e do autonomamente lacunas ou contradicbes normativas, e
direito devem buscar solugdes na propria legislagdo, nas leis em
Si.

4.2 ATRADICAO JURIDICA DO COMMON LAW

4.2.1 Percurso histérico da formagao do common law

A tradicao juridica do common law tem em si algo da prépria geografia da
Inglaterra, seu local de origem. A Inglaterra é uma ilha separada do continente
europeu pelo mar, e também seu sistema juridico manteve-se insular, apartado dos
sistemas da Europa continental. Muito embora o direito inglés ndo seja o unico
exemplo de common law no mundo contemporaneo, “ele ainda é hoje, para muitos
paises, um modelo, a partir do qual se pode tomar distadncia no que concerne varios

detalhes e certos assuntos, mas que € ainda em geral respeitado e levado em



21

consideragao™"® (DAVID et al., 2016, p. 243).

As tendéncias historicas que levaram a este carater unico do ordenamento
juridico inglés — ou seja, do common law em si — podem ser reconduzidas a um
acontecimento inaugural: a conquista da Inglaterra pelos normandos (GROSSI,
2016, p. 78). Segundo René David et al. (2016, p. 245), ha quatro grandes periodos
na historia do direito na Inglaterra. O primeiro € o periodo antes da conquista
normanda da Inglaterra, até o ano de 1066. O segundo é o periodo de 1066 até o
advento da dinastia Tudor, o qual testemunhou a formagado do common law.

O terceiro periodo, de 1485 a 1832, tem como sua particularidade o
desenvolvimento da equity como um sistema juridico paralelo ao common law. O
quarto periodo se extende de 1832 em diante e corresponde ao periodo moderno do
direito inglés. Quanto a conquista da Inglaterra pelos normandos, ressalta-se que ela
estabeleceu no pais um poder politico centralizado e com estrutura unitaria: “este
centralismo ndo esta limitado ao ambito politico, contudo, e também tem impactos
diretos na esfera juridica™ (GROSSI, 2016, p. 79).

O common law que sera criado a partir da conquista normanda € common,
comum pois se aplica a todos os homens livres no reino, através das cortes reais
recém-criadas e estabelecidas em Londres. O novo direito comum gradualmente
substitui o antigo direito consuetudinario local, ja que as novas cortes ganham a
preferéncia do povo, visto que ofereciam uma justica mais eficiente. O recém-criado
common law é também, na verdade, um tipo de direito consuetudinario, “mas em um
sentido muito especifico: o costume que é fonte deste direito ndo nasce do
comportamento da populacdo em geral, mas do comportamento dos proprios
juizes” (LOSANO, 1988, p. 170).

Do ano 1100 em diante, excetuando-se a Escdcia, este direito seria aplicado
de forma uniforme em toda a Gra-Bretanha por juizes itinerantes que atuavam em
nome do rei. O procedimento legal a ser seguido seria tentar obter uma ordem real

escrita, um writ, obrigando o réu a se apresentar perante a corte, para entdo provar

19 Tradugao livre de: “le droit anglais continue de nos jours, pour nombre de pays, a constituer un
modele, dont on pourra sans doute sur bien des points et en certain domaines s’écarter, mais que
I'on continue, de fagon générale a prendre en considération et a révérer”.

20 Tradugao livre de: “questo centralismo non si limita alla sfera politica, ma investe direttamente
anche quella giuridica”.

21 Tradugao livre de: “[e]sso &€ dunque un diritto consuetudinario, ma in un senso particolare: la
consuetudine che & fonte di questo diritto nasce non dal comportamento popolare, bensi da quello
dei giudici”.
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que quem se encontrava em erro era este réu, que ele ndo tinha razdo. Era
necessario que houvesse, contudo, “uma correspondéncia entre o tipo de writ e o
pedido [...]. Se ndo houvesse um tipo de writ certo que fornecesse uma solugao para
o problema especifico, a agdo ndo poderia ser proposta (‘no writ, no remedy’)"?
(LOSANO, 1988, p. 173).

A primeira vista, este pode parecer ser um sistema juridico demasiadamente
rigido, levando eventualmente ao surgimento de injusticas. Os poderes que o rei
possuia, todavia, evitavam tais problemas, pois ele tinha liberdade para criar writs
conforme enxergasse necessidade (LOSANO, 1988, p. 173). A preferéncia que as
pessoas passaram a demonstrar pelas cortes reais em desfavor das cortes locais,
contudo, fez com que os senhores feudais, em um particular momento de poderio
politico, exercessem pressao sobre o rei Henrique Ill, em 1258, para que
proclamasse as Provisdes de Oxford. As Provisdes restringiam todas as espécies de
writs somente aquelas que ja existissem antes de 1258.

Isto limitou o common law em sua evolugdo, e o rei Eduardo | tentou
abrandar a rigidez do ordenamento juridico com a proclamacédo, em 1285, do
Estatuto de Westminster Il, o qual admitia a possibilidade de novos tipos writs serem
concedidos a litigantes, ainda que com algumas restricbes (LOSANO, 1988, p. 173-
174). O crescimento dos poderes do rei eventualmente conduziram a extingdo das
cortes feudais locais — com isto, “[aJo nucleo original do common law (constituido
pelo direito penal e pelo direito da propriedade), adicionou-se o direito contratual e a
responsabilidade civil extracontratual”® (LOSANO, 1988, p. 174).

Nao obstante, desde a conquista normanda existia a possibilidade de se
apelar diretamente ao rei contra decisbes prolatadas pelas cortes reais. Segundo
Mario G. Losano (1988, p. 174-175)%*:

22 Tradugao livre de: “[v]i doveva essere una corrispondenza tra il tipo di writ e la richiesta [...]. Se
non era previsto un certo tipo de writ che ponesse riparo ad una certa situazione, 'azione non era
proponibile (‘no writ, no remedy’)”.

23 Tradugao livre de: “[a]l nucleo originario del Common Law (costituito dal diritto penale e dal diritto
della proprieta) si aggiunsero i contratti e la responsabilita extracontrattuale (forts)”.

24 Tradugao livre de: “In seguito la decisione di questi casi venne delegata al Lord Cancelliere, che
era ad un tempo il segretario e il cappellano del re: egli tendeva quindi a decidere i casi in base a
norme piu morali che giuridiche. Per questo la sua giurisdizione si chiamo di equity. L'essere
svincolata dalle norme giuridiche impresse all’equity un forte impulso quando il Common Law
venne frenato dalle Provisions of Oxford e dallo Statute of Westminster IlI: infatti per I'equity non
valeva la restrizione sui tipi di writs. Questo sviluppo portd I'equity non soltanto a supplire, ma
anche a entrare in concorrenza con il Common Law”.
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A decisdo quanto a estas apelagbes foi eventualmente delegada ao Lorde
Chanceler, que era simultaneamente o secretario e o capeldo do rei: ele
tendia a decidir os casos com base em normas mais morais do que
juridicas. Por isso, sua atividade jurisdicional foi chamada de equity. Estar
desatrelada das normas juridicas concedeu a equity um forte impulso
quando o common law foi freado pelas Provisées de Oxford e pelo Estatuto
de Westminster Il: de fato, para a equity ndo valia a restrigdo quanto aos
tipos de writs. Esse desenvolvimento levou a equity ndo apenas a
suplementar, mas também a entrar em concorréncia com o common law.

Eventualmente, common law e equity foram unificados através do Judicature
Act de 1873. Foi estabelecido que ambos os tipos de direito seriam aplicados pelos
mesmos tribunais, os quais dariam, entdo preferéncia a equity quando houvesse
algum conflito entre os dois direitos. Tratando-se tanto de common law quanto de
equity, contudo, uma caracteristica central permanece constante: acima de tudo,
estas sdo espécies de direito criadas por juizes. Assim, passa-se a discussédo quanto

aos elementos do common law e quanto ao seu tipo ideal.

4.2.2 O “tipo ideal” do common law e seus elementos

Como se fez com relagéo a tradigéo juridica do civil law, concentrar-se-a a
analise do common law em dois dos elementos determinantes de um sistema
juridico: as fontes do direito e sua hierarquia, e a interpretagcao das leis e do direito.
Quanto as fontes do direito, a tradicdo do common law é uma tradigdo de direito
jurisprudencial, criado por juizes. Segundo David et al. (2016, p. 293), “[o] direito
inglés, elaborado durante a histéria pelas Cortes de Westminster (common law) e
pela Corte de Chancelaria (equity), ndo € somente por suas distantes raizes um
direito jurisprudencial [...]. Ele é, de forma tipica, um direito jurisprudencial (de case-
law) [...]"%.

Ao longo da histéria do common law, a legislagao positiva sempre teve papel
secundario. Losano (1988, p. 177) relata que “[a]s fontes do direito britdnico sdo, em
ordem crescente de importancia, o costume, a lei e os precedentes judiciais”.

Mesmo que tenha crescido recentemente a relevancia atribuida a legislagdo de

25 Tradugao livre de: “[lle droit anglais, élaboré dans [l'histoire par les Cours de Westminster
(common law) et par la Cour de Chancellerie (equity), n’est pas seulement par ses origines
lointaines un droit jurisprudentiel [...]. Il est, de fagon typique, un droit jurisprudentiel (case-law)
[...]".

26 Traducao livre de: “[lle fonti del diritto britannico sono, in ordine crescente di importanza, la
consuetudine, la legge e i precedenti giudiziari”.
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forma geral, o precedente ainda € a mais importante fonte do direito. Os juizes
sempre interpretaram a legislagdo de forma restritiva, por exemplo, limitando seu
alcance e sua interferéncia sobre o common law.

Na perspectiva de um common lawyer, o legislador estd mal posicionado:
por mais que ele busque elaborar leis mais e mais detalhadas, cada vez mais
casuisticas, ele ndo esta no lugar (privilegiado) do juiz. As disposi¢oes legislativas
“nao serao plenamente assimiladas ao sistema do direito inglés enquanto nao forem
repisadas e reafirmadas pelas cortes, nas condigbes normais de elaboracdo do
common law’* (DAVID et al., 2016, p. 290). Quanto ao papel do precedente e das
decisbes judiciais no direito inglés, David et al. (2016, p. 302) asseveram o

seguinte®:

O papel da jurisprudéncia na Inglaterra no foi o de apenas aplicar, mas sim
o de proclamar regras juridicas [...]. As regras que as decisdes judiciais
estabeleceram devem ser obedecidas, sob pena de destruir qualquer
certeza e de comprometer a prépria existéncia do common law. A obrigagao
de se ater as regras que foram postas pelos juizes (stare decisis), de
respeitar os precedentes judiciais, € intrinseca a légica de um sistema de
direito jurisprudencial.

Desta forma, toda vez que um juiz se encontrar diante de um caso concreto,
a primeira questdo a ser levantada € se um caso analogo ja nao foi decidido
anteriormente. Todavia, nem tudo que ha em uma decisao judicial € capaz de criar
um precedente. O que é verdadeiramente um precedente, com for¢a vinculante, é
apenas a sua ratio decidendi. A ratio decidendi & “[0] motivo pelo qual um juiz decidiu
naquele sentido”® (LOSANO, 1988, p. 180), é “aquilo que é a base necesséria para
a decisao™° (DAVID et al., 2016, p. 304).

O que mais que esteja contido em uma decisdao, mas nao seja sua ratio
decidendi, € denominado obiter dicta®, isto é, observagdes incidentais, aquilo que o

juiz possa ter declarado sem absoluta necessidade. Todavia, em sua sentenga, o juiz

27 Traducgao livre de: “ne seront pleinement assimilées au systéme du droit anglais que lorsqu’elles
auront été reprises et réaffirmées par les cours, dans les conditions d’élaboration normales de la
common law”.

28 Traducgao livre de: “Le rble de la jurisprudence n’a pas été seulement en Angleterre d’appliquer,
mais bien de dégager les regles du droit [...]. Les régles que les décisions judiciaires ont posées
doivent étre suivies, a peine de détruire toute certitude et de compromettre I'existence méme de la
common law. L’obligation de s’en tenir aux régles qui ont été posées par le juges (stare decisis),
de respecter les précédents judiciaires, est dans la logique d’un systéme de droit jurisprudentiel”.

29 Tradugao livre de: “[il] motivo per cui il giudice ha deciso in quel senso (ratio decidendi)’.

30 Tradugao livre de: “ce qui est le support nécessaire de la décision”.

31 Obiter dicta é expressao no plural; o singular é obiter dictum.
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do common law n&o determina precisamente o que é ratio decidendi e o que € obiter
dicta: a determinagcédo do que é um e do que é outro cabe aos juizes posteriores, a
quem se apresentara o precedente anterior como aplicavel ao caso que julgam. Nas
palavras de David et al. (2016, p. 304)%:

Um juiz tera quase sempre a possibilidade de se desvincular do precedente
invocado, porque ele podera frequentemente estimar que os fatos
justificadores da regra de direito aplicada ao primeiro caso sdo diferentes
dos fatos da situacdo que ele tem de julgar presentemente; e que, como
consequéncia, a decisao anterior ndo constitui um precedente obrigatorio.

Esta é a técnica do distinguishing (ou da distingdo), e ela é a técnica
fundamental do direito inglés (DAVID et al., 2016, p. 305 e 319), permitindo que o
direito se adapte e evolua, gradualmente. Aqui, ja estdo disponiveis os materiais
necessarios para delimitar um tipo ideal de sistema juridico da tradigdo do common

law, o que se faz no quadro na pagina seguinte.

32 Traducao livre de: “Un juge aura presque toujours la possibilité de s’écarter du précédent invoqué
car il pourra le plus souvent estimer que les faits qui ont justifié la régle de droit dans la premiére
affaire sont différents des faits de I'espéce qu’il a a juger ; qu’en conséquence l'arrét antérieur ne
constitue pas un précédent obligatoire”.
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QUADRO 2 — TIPO IDEAL DE SISTEMA JURIDICO DO COMMON LAW

O common law evoluiu na Inglaterra, separadamente do
direito continental europeu, com alguns grandes marcos
histéricos:  conquista  normanda  da Inglaterra,
desenvolvimento do common law, desaparecimento das
Percurso . . . )
histérico cortes feudais locais, desenvolvimento paralelo da equity,
fusdo do common law e da equity.
A jurisprudéncia teve sempre um papel dominante,
deixando a legislagao e o legislador em segundo plano.
Fontes do : A
.. Em ordem decrescente de importancia, as fontes do
direito e sua T L :
. . direito sdo os precedentes judiciais, a lei e o costume.
hierarquia
A lei é interpretada de forma restritiva, de forma a nao
afetar o common law. Juizes sdo obrigados a decidir
Interpretacao casos analogos em conformidade com precedentes ja
das leis e do estabelecidos. A técnica do distinguishing permite que
direito extraia o verdadeiro precedente (ratio decidendi) de uma
decisdo, para verificar sua aplicabilidade ao caso
concreto.

4.3 A TERCEIRA FAMILIA JURIDICA: SISTEMAS MISTOS ENTRE COMMON
LAW E CIVIL LAW

4.3.1 Percurso histérico de formagao dos diversos sistemas juridicos mistos

A maior parte dos sistemas juridicos mistos surgiu em localidades que foram,
no passado, colbnias eventualmente transferidas por suas metropoles para a Gra-
Bretanha ou para os Estados Unidos. E a influéncia destes dois paises que deu
origem aos elementos de common law que ha nos sistemas mistos. Ao se olhar para
seus elementos de civil law, porém, prontamente se pode perceber que “esses
sistemas sao de influéncia francesa, espanhola, holandesa ou italiana, e suas

personalidades e estilos sdo bastante peculiares, em decorréncia”*® (PALMER, 2014,

33 Traducgao livre de: “these systems are French-, Spanish-, Dutch-, or Italian-influenced and their
personalities and styles are quite distinctive as a result”.
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p. 5).

A prosperidade e o declinio, a sorte e os infortunios das grandes poténcias
coloniais ndo foram as unicas causas de miscigenacao entre sistemas juridicos,
contudo. Ao discorrer sobre os fatores que levaram a hibridez juridica na Africa do
Sul, na Escécia, na Louisiana, no Québec, em Porto Rico, nas Filipinas, em
Botswana, em Malta e em Israel, Vernon Valentine Palmer (2014, p. 25-26)

asseverou o seguinte (grifo nosso)*:

Os nove ordenamentos mistos neste estudo encontram seu momento
definidor em uma de quatro situacdes histéricas. A primeira [destas
situagdes] ocorreu durante a era colonial, quando um poder soberano de
civil law transferiu uma possessao ultramarina a uma poténcia colonial de
common law. Transferéncias intercoloniais foram bastante numerosas ao
longo dos séculos XVIII e XIX e serviram de gatilho para a formagédo de
misturas entre civil law e common law na Africa do Sul, no Québec, em
Malta, nas Filipinas, em Porto Rico e na Louisiana. Uma forma ligeiramente
diferente de adquirir um direito misto ocorreu ao fim do século XIX, quando
a lei do Cabo foi estendida, como um corpo, para os territérios
adjacentes da Gra-Bretanha na Africa. Assim, o direito j& anteriormente
misto do Cabo se tornou o direito comum da Botswana, da Suazilandia, do
Zimbabue e da Namibia. Uma terceira situagao histérica se apresentou no
inicio do século XVIIl. A Escécia adquiriu um sistema juridico
estruturalmente misto ao fundir sua soberania com aquela da Bretanha
pelo Act of Union de 1707. Uma quarta situagédo se desenvolveu, entdo, na
segunda metade do século XX. O sistema juridico de Israel foi hibridizado
durante sua era de poés-independéncia, ndo por uma transferéncia de
soberania, mas em virtude de mudancas demograficas e culturais
internas a sua prépria sociedade. Assim, a histéria demonstra haver
multiplas circunstancias que podem gerar um sistema juridico misto.

Esta citacdo pode ser resumida da seguinte maneira: existem
essencialmente quatro formas historicamente observadas através das quais um
ordenamento juridico pode se tornar misto. Em um primeiro cenario, um determinado

sistema juridico deve ser dominado por uma metrépole colonial de civil law, para

34 Tradugdo livre de: “The nine mixed jurisdictions in this study trace their defining moment to one of
four historical situations. The first occurred during the colonial era, when a civil law sovereign
transferred an overseas possession to a common law colonial power. Intercolonial transfers during
the eighteenth and early nineteenth century were quite numerous and served as the triggering
event for fashioning civil law/common law mixtures in South Africa, Quebec, Malta, the Philippines,
Puerto Rico, and Louisiana. A slightly different means of acquiring mixed laws occurred in the late
nineteenth century, when the law of the Cape was extended, bodily, into surrounding British
territories in Africa. In this manner the previously mixed laws of the Cape became the common law
of Botswana, Lesotho, Swaziland, Zimbabwe and Namibia. A third historical situation presented
itself in the early eighteenth century. Scotland acquired a structurally mixed system by merging its
sovereignty with that of Britain under the Act of Union of 1707. Then a fourth situation developed in
the second half of the twentieth century. Israel’s legal system was hybridized during the post-
independence era not because of a transfer of sovereignty but because of an internal
demographic and cultural shift within society itself. Thus, history reflects that there are various
circumstances that prompt the birth of the mixed jurisdiction”.
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entdo ser transferido para uma metrépole de common law (esta ultima sendo ou os
Estados Unidos, ou a Gra-Bretanha). Em um segundo cenario, um sistema juridico
deve estar sob dominio de um poder colonial — entao, este poder impde um sistema
juridico misto a possesséo colonial.

Terceiro cenario, um ordenamento juridico de civil law funde sua prépria
soberania com aquela de um Estado de common law, como a Escécia o fez. Quarto
cenario, um sistema juridico de common law escolhe realizar uma sobreposi¢ao do
direito privado do civil law sobre uma base preexistente de common law, fundando
um sistema juridico misto “ao contrario”, como lIsrael o fez (PALMER, 2014, p. 38-
39).

Dentre as quatro possibilidades historicamente atestadas, apenas as duas
ultimas parecem ter alguma possibilidade de acontecer novamente. Esses dois
exemplos sdo o produto de escolhas, de algum modo, na medida em que entidades
tdo abstratas quanto nagcbdes podem escolher: “[d]e fato, pode-se dizer que Israel e
Escocia livremente escolheram se tornar hibridos e o fizeram enquanto paises
independentes. Os outros exemplos usualmente agiram sob diferentes graus de
compulsédo”™® (PALMER, 2014, p. 5).

Independentemente de suas variadas origens histéricas, todos os sistemas
juridicos mistos supracitados apresentam caracteristicas similares. As tradicbes do
common law e do civil law aparentam, neste aspecto, se comportar da mesma forma
que agua e O6leo quando misturados: sempre que se encontram em um unico
recipiente, o resultado é igual. A agua fica por baixo, e o 6leo vai para cima.

De forma similar, elementos de civil law e elementos de common law
ocupam lugares especificos uns com relagdo aos outros no interior de cada
ordenamento juridico misto, como uma caracteristica estrutural de tais sistemas.
Caso outros ordenamentos juridicos se tornem mistos-por-escolha, entao, tal qual o
fizeram Israel e Escoécia, pode-se esperar que os elementos de civil law e os
elementos de common law se acomodem no mesmo arranjo em que Se
acomodaram em ocasifes passadas, ou seja, que adotem disposi¢cdes estruturais

analogas.

35 Traducao livre de: “[iindeed, one might say Israel and Scotland freely chose to become hybrid and
did so as independent countries. The others usually acted under varying degrees of compulsion”.
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4.3.2 O “tipo ideal” de sistema juridico misto entre common law e civil law

Como se fez com relagcdo as duas tradicdes juridicas anteriormente
examinadas, concentrar-se-a a analise dos sistemas juridicos mistos entre common
law e civil law em dois de seus elementos determinantes: as fontes do direito e sua
hierarquia, e a interpretagdo das leis e do direito. Todavia, antes que se inicie tal
analise, € necessario expor algumas caracteristicas peculiares aos sistemas mistos,
sem as quais nao é possivel compreender o funcionamento de suas fontes do
direito, nem sua maneira de interpretar as leis e o direito.

Sistemas juridicos mistos, na acepgao empregada neste estudo, possuem
trés caracteristicas que lhes sado proprias, de ordem qualitativa, quantitativa e
estrutural. A primeira caracteristica esta relacionada a “qualidade” da mistura de
elementos juridicos. No estudo presente, sistemas mistos s&o aqueles “construidos
sobre fundagbes duais, com matérias primas de common law e de civil law”*®
(PALMER, 2014, p. 8). Outras misturas de diferentes matérias-primas (direito
indigena, direito religioso) podem ser encontradas alhures, e o s&o, mas o hibridismo
em estudo presentemente é especificamente aquele entre elementos de civil law e
de common law.

Em segundo lugar, ha um aspecto quantitativo a miscigenagéao juridica em
tais sistemas. Pode-se dizer que n&o ha sistemas juridicos verdadeiramente puros
— todo e qualquer ordenamento possui elementos hibridos. Todavia, a maioria dos
ordenamentos juridicos ocidentais possui vinculos ébvios e sélidos com uma unica
das duas grandes familias do civil law e do common law, apenas. Em sistemas
juridicos mistos, por sua vez, para cada instituto, principio ou regra, ha duas
possibilidades de vinculagdo a uma familia juridica.

Posto de outra forma, ao se olhar para o ordenamento juridico francés, por
exemplo, ndo € comum se perguntar se o elemento a ser analisado € proveniente do
common law ou do civil law. Supde-se (e com razdo) que os elementos do direito
francés sao de civil law; uma norma com origem no common law dentro do direito
francés é uma excecdo. No Québec, todavia, é perfeitamente natural se perguntar
se uma determinada norma tem origem no common law ou no civil law, pois ha

grandes quantidades de elementos oriundos de ambas as tradi¢des juridicas.

36 Tradugao livre de: “which are built upon dual foundations of common law and civil law materials”.
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E uma questdo quantitativa: sistemas juridicos “puros” possuem
pouquissimos elementos importados, e quase todos os institutos, principios e regras
pertencem a uma unica familia juridica. Sistemas juridicos mistos sdo claramente
bijuridicos, e é possivel perceber quando se faz uma transi¢ao interna entre areas
da tradicdo do civil law e areas da tradicdo do common law (PALMER, 2014, p. 9).
Em suma, sistemas mistos tém uma alta quantidade de elementos cujas origens sao
obviamente diferentes, de tal maneira que ha claras fronteiras juridicas internas. Nao
existem tais fronteiras em sistemas juridicos “puros”.

Em terceiro lugar, existe uma clara divisdo estrutural nos sistemas mistos.
Em todos os exemplos existentes, seus componentes de civil law encontram-se
limitados ao ambito do direito privado. Ha clara distingdo em tais sistemas, entao,
entre o direito privado (continental europeu, com origens de civil law) e o direito
publico (anglo-americano, com origens no common law) (PALMER, 2014, p. 9-10).
Explicando com maior riqueza de pormenores esta terceira caracteristica, de ordem
estrutural, Vernon Valentine Palmer fornece os seguintes detalhes (2014, p. 9-10,

grifo nosso)*':

Para o observador casual, o ambito do direito privado pode assemelhar,
em muitos dos sistemas mistos, ter a aparéncia externa de um sistema
de civil law “puro”. Tal ambito contém os direitos da personalidade, o
direito de familia, de propriedade, das sucessoes, o direito das obrigagdes
— que os juristas de civil law concebem como englobando a area de
contratos, negdcios juridicos e de responsabilidade civil [...]. Em contraste
com o ambito privatista, o direito publico de um sistema misto
aparentara ser tipicamente anglo-americano. As tradicdes britanica e
estadunidense evidentemente diferem em muitos aspectos no que concerne
a forma constitucional, mas o direito publico concordara, em linhas gerais,
quanto aos principios da separagao dos poderes, da independéncia judicial,
do judicial review sobre a atuagédo estatal, do devido processo legal, da
liberdade de expressdo, e da garantia de ndo ser submetido a priséo e
revista arbitrarios.

Neste ponto, € importante ressaltar que os meétodos através dos quais os

juizes chegam a suas decisdes sao determinados pelo direito processual. O direito

37 Traducdo livre de: “To the casual observer, the private law sphere may, in many mixed
jurisdictions, have the outward appearance of a “pure” civil law. It contains the law of persons,
family law, property, succession law, and obligations which the civilians conceive to embrace all of
contract, quasi-contract, and delict [...]. In contrast to the civilian sphere, the public law in a mixed
jurisdiction will appear to be typically Anglo-American. British and American traditions differ of
course in many respects as to constitutional form, but this law will broadly agree upon the
principles of separation of powers, the independence of the judge, judicial review of governmental
acts, due process of law, free speech, and freedom from arbitrary search and arrest”.
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processual é uma parte do direito publico, certamente, ja que disciplina “a atuagao
dos 6rgaos e agentes jurisdicionais, que integram o Poder Publico e exercem poder
estatal” (WAMBIER, TALAMINI, 2016, p. 47). Ao se referir as transferéncias
intercoloniais aos britanicos e aos estadunidenses, anteriormente mencionadas, Luiz
Mufiz Arguelles (in: PALMER, MATTAR, KOPPEL, 2016, p. 37) afirma (grifo

nosso)*®:

Por diversas razbes, portanto, os britanicos e os estadunidenses
escolheram respeitar o direito privado local e concentrar seu
imperialismo juridico sobre o direito publico — isto é, sobre o direito
constitucional, administrativo e processual, e sobre a organizagao
judiciaria, arenas onde batalhas politicas por maior controle seriam
travadas.

Similarmente, eis o que relata Michele Graziadei (in: REIMANN,
ZIMMERMANN, 2008, p. 453, grifo nosso)*:

Por multiplas razdes histdricas, [os sistemas juridicos mistos] encontram-se
geralmente endividados para com seu legado de civil law no que concerne
seu direito privado, e endividados para com seu legado da tradigao
juridica anglo-americana no que concerne seu direito publico e
constitucional, incluindo ai o direito processual e a organizagao
judiciaria.

Considerando que o direito processual € direito publico, portanto, € possivel
estimar que juizes e tribunais em sistemas juridicos mistos atuariam da mesma
forma que fariam em um sistema de common law “puro”: juizes raciocinariam
“proximamente de caso a caso™® e iriam “construir um corpus juridico que vincularia
juizes no futuro a decidir casos similares de forma similar, através da doutrina do
stare decisis™' (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2018, p. 34). Mesmo que a
realidade dos sistemas mistos ndo possua sempre contornos tdo claros, o

precedente judicial de fato exerce uma funcgéo relevante em tais ordenamentos.

38 Traducgao livre de: “For diverse reasons, therefore, the British and Americans chose to respect
local private law and concentrate their legal imperialism on public law — that is, on constitutional
and administrative law and on judicial organization and procedure, the arenas where political
battles of control were to be fought”.

39 Traducgdo livre de: “For a variety of historical reasons, [mixed jurisdictions] are often indebted
primarily to their civilian heritage for the foundations of their private laws and to the Anglo-
American legal tradition for their constitutional and public law, including court structure and
procedure”.

40 Traducgao livre de: “closely from case to case”.

41 Tradugéo livre de: “build a body of law that binds subsequent judges, through the doctrine of stare
decisis, to decide similar cases similarly”.
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Aqui, passa-se a examinar com maior detalhismo as fontes do direito e sua
hierarquia nos sistemas juridicos mistos. O precedente assume diferente importancia
em sistemas mistos conforme a perspectiva empregada, a depender da adogao de
um ponto de vista pratico ou de um ponto de vista tedrico. Palmer (2014, p. 55)
afirma que “se generaliza com precisdo ao afirmar que a jurisprudéncia pode ser
vista como uma fonte de direito de facto em todos os sistemas juridicos mistos™2. O
mesmo autor ainda relata que “poucos negam a imensa utilizacdo de decisdes
judiciais na educagao juridica, na busca pelo direito aplicavel e na interpretacéo da
lei positiva™?® (PALMER, 2014, p. 55).

Na pratica, portanto, o precedente € uma fonte do direito nos sistemas
mistos, em oposigao aos sistemas ortodoxos de civil law que negam a case law, a
jurisprudéncia um verdadeiro status de expressdo autbnoma do direito. Pontos
problematicos surgem no deslocamento a um nivel mais tedrico. O papel do
precedente dentre as fontes do direito e na teoria do direito € um tema fortemente
debatido nos sistemas mistos. A doutrina ndo chega a um consenso ao apontar qual
lugar a jurisprudéncia deveria ocupar dentre as fontes do direito reconhecidas, se é
que deveria ocupar algum lugar — especialmente porque “em alguns ordenamentos
ha um claro desencontro entre a teoria e a pratica”* (PALMER, 2014, p. 55).

Sistemas codificados em especial, como o Québec, Porto Rico, Malta ou a
Louisiana, tendem a priori a negar que a jurisprudéncia seja uma expressao
autbnoma do direito, ainda que a observagdo da pratica implique que a forca
normativa do precedente ndo é de maneira alguma reduzida pela auséncia de um
status formal de fonte do direito. Sistemas de civil law n&o-codificado, contudo, como
a Escécia, a Africa do Sul e o Botswana, abertamente acolhem os precedentes
judiciais como uma fonte explicita do direito, hierarquicamente inferior somente a lei
em si.

A despeito destes debates tedricos, a posicdo geral nos sistemas mistos é a
de que a for¢a do precedente “assenta-se em algum ponto entre o legado original do
civil law, que atribuia pouco ou nenhum valor as decisdes judiciais enquanto fonte do

direito, e a perspectiva ingressante, anglo-americana, que encara tais decisdes

42 Tradugao livre de: “it is an accurate generalization to say that the jurisprudence may be called a
de facto source of law in all the mixed jurisdictions”.

43 Traducgao livre de: “few deny the immense reliance upon judicial decisions in legal education, law
finding, and statutory interpretation”.

44 Traducgéo livre de: “in a number of jurisdictions there is a clear gap between theory and practice”.
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como o direito em si, como a propria lei”*® (PALMER, 2014, p. 57). Uma das
caracteristicas mais marcantes dos sistemas juridicos mistos estd na obediéncia
vertical ao precedente, isto €, a observancia de decisdes anteriores dos tribunais
superiores pelos tribunais inferiores. Conforme Vernon Valentine Palmer (2014, 63,

grifo nosso)“:

Se colocarmos Malta de lado, o efeito vertical do stare decisis é geralmente
estrito em sistemas mistos. Os tribunais inferiores observam um dever
quase-absoluto de obediéncia aos precedentes dos tribunais
superiores. Uma decisdo unica (e ndo uma série de decisdes) ja é
suficiente para impor tal obrigagdo, mesmo nos sistemas codificados onde
ideias de civil law quanto ao precedente ainda estejam em circulagao.

Neste ponto, estdo disponiveis ja as informagcbes necessarias para a
elaboracdo de um “tipo ideal” parcial dos sistemas juridicos mistos entre common

law e civil law, disponivel na pagina seguinte.

45 Tradugao livre de: “falls somewhere in the middle between the original civilian heritage which
attributed little or no value to judicial decisions as legal sources and the incoming Anglo-American
view which treated decisions as the law itself”.

46 Tradugao livre de: “If we put Malta to one side, the vertical effect of stare decisis is generally strict
in the mixed jurisdictions. The lower courts observe a quasi-absolute duty of obedience to the
precedents of the highest courts. A single decision as opposed to a series is sufficient to impose
this obligation, even in codified systems where civilian ideas of precedent may still be in
circulation”.
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QUADRO 3 — TIPO IDEAL DE SISTEMA JURIDICO MISTO ENTRE COMMON LAW E CIVIL LAW

Os sistemas juridicos mistos entre common law e civil law
sao, frequentemente, fruto do passado colonial de seus
paises. Historicamente, eles surgiram de quatro formas:
transferéncias intercoloniais, imposicado do sistema misto
por uma metropole a sua colbnia, fusdo de soberanias
Percurso nacionais, e sobreposi¢cao voluntaria de sistemas juridicos
histérico por parte de um Estado.

Em qualquer hipétese, o resultado pratico € o mesmo: o
direito publico de um sistema misto € de common law, e o
direito privado é de civil law. Ha hibridez tanto qualitativa,
guanto quantitativa e estrutural.

Fontes do Em ordem decrescente de importancia, as fontes do
direito e sua direito sdo a lei, os precedentes, os regulamentos e o
hierarquia costume.

Ha obediéncia vertical aos precedentes anteriores, ou

Interpretacao seja, cortes inferiores devem observar os precedentes de
das leis e do cortes superiores. A jurisprudéncia tem um papel
direito importante na interpretacéo do direito positivo e, quando

nao é uma fonte formal do direito, € uma fonte de facto.

5 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

5.1 Percurso historico de formacgao do direito brasileiro

O Brasil é ordinariamente visto como um pais pertencente a tradicao do civil
law. Merryman e Pérez-Perdomo (2018, p. 1), por exemplo, afirmam que “a Francga,
a Alemanha, a ltalia e a Suiga possuem seus proprios ordenamentos juridicos, assim
como a Argentina, o Brasil e o Chile. E verdade que todos estes paises s&o
frequentemente chamados de nagdes ‘de civil law’, e nés tentaremos [...] explicar o
porqué faz sentido agrupa-los de tal modo”™’. De forma similar, Mario G. Losano

(1988, p. 325-327) fornece dois mapas, um primeiro agrupando os diferentes

47 Tradugéo livre de: “France, Germany, Italy and Switzerland have their own legal systems, as do
Argentina, Brazil and Chile. It is true that they are all frequently spoken of as ‘civil law’ nations, and
we try [...] to explain why it makes sense to group them together in this way”.
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sistemas juridicos de todo o globo sob quatro categorias diferentes, e entdo um
segundo mapa categorizando a variedade de sistemas juridicos existentes nas
Américas do Sul, Central e do Norte. Em ambos os mapas, o Brasil encontra-se sob
a categoria de “sistema juridico romanistico” (“sistema giuridico romanistico”).

A histéria do civil law brasileiro evidentemente ndo €, contudo, a mesma
histéria do civil law continental europeu. O direito brasileiro € profundamente
marcado pelo periodo colonial do pais. Boris Fausto (2015, p. 38) reitera a afirmagao
usual: a historia do Brasil colénia vai do ano 1500, com a chegada de Cabral, até a
Independéncia, em 1822. Em tragos largos, pode-se observar a histéria da
colonizagédo brasileira pelas atividades econdmicas desenvolvidas no Brasil em
periodos diversos. Primeiramente, a exploracdo do acgucar, com base no “latifundio
monocultor e exportador de base escravista” (CARVALHO, 2015, p. 24). A partir do
século XVII, também a exploracdo do ouro passou a ter importancia. A pecuaria
também teve relevo, desde os primérdios da colonizagao, como atividade econémica
subsidiaria (CARVALHO, 2015, p. 25).

A partir do século XV, portanto, com o inicio das grandes empreitadas
coloniais, “os europeus levaram o seu direito para outras zonas do mundo”
(HESPANHA, 2012, p. 277). Este nao foi, contudo, um processo puramente
unilateral, de imposicdo do direito europeu e de sujeicdo passiva dos povos
colonizados. A expansao do direito europeu foi “fendbmeno muito complexo, em que
as transacoes juridicas se efetuam nos dois sentidos, em que a violéncia se combina
com a aceitagao” (HESPANHA, 2012, p. 277-278). Especialmente no caso lusitano,
o império ultramarino portugués se constituiu de forma mais flexivel, pragmatica.

Nas palavras de Antonio Manuel Hespanha (2012, p. 283, grifo nosso):

Em suma. Ao contrario do que acontecia com os impérios classicos, como o
da Espanha, fundado sobre o dominio homogéneo de um territério e
integrado numa estratégia régia de reputacdo da Coroa, o império
portugués obedecia a uma légica mais pragmatica e econdmica,
fundada sobre a autonomia e a modularidade das partes componentes,
sobre uma economia dos custos politicos assente num aparente nao-
governo e sobre uma pluralidade de fontes de regulagao,
desigualmente hegemonizadas pela regulagdo do direito metropolitano.

Desta forma, vigorava no império, em principio, o direito portugués, tal qual

disposto “nas Ordenacgédes, legislagao real e doutrina vigentes no real” (HESPANHA,
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2012, p. 285). Todavia, este direito n&o era aplicado automaticamente, nem de forma
genérica, independentemente das circunstancias de cada situacédo fatica que se
apresentasse. Em realidade, o direito portugués e o direito indigena em cada
territério ultramarino eram compatibilizados através de dois principios: ‘o da
personalidade do direito e o da ligacao entre direito e soberania territorial. O primeiro
predominava nas questbes de estatuto pessoal, o segundo nas questdes
relacionadas com o estatuto politico ou com os bens imdveis” (HESPANHA, 2012, p.
287).

Quanto ao direito no Brasil colonial, Hespanha (2012, p. 296) relata que o
direito metropolitano passou por metamorfoses, sendo “apropriado pelas
comunidades locais e suas elites, bem como [...] adaptado as circunstancias locais
pelos tribunais e juizes da terra”. Pode-se dizer que ha uma grande permanéncia do
direito colonial portugués no ordenamento brasileiro — conforme afirma José
Reinaldo de Lima Lopes (in: WOLKMER, 2012, p. 535), o processualista Tulio
Ascarelli dizia s6 ter sido capaz de entender o sistema juridico brasileiro apds ter
estudado as Ordenacbes Filipinas. Todavia, ainda que se leve em conta as
transformagdes brasileiras operadas sobre o direito portugués, eis o que diz Lopes
(in: WOLKMER, 2012, p. 535-536):

Entre 1500 e 1822 as formas aqui implantadas foram essencialmente as
portuguesas. Estas nunca foram totalmente uniformes, e os 300 anos de
vida colonial acompanharam o surgimento do Estado moderno, em oposi¢ao
permanente as instituicdes judiciais e legais do sistema corporativista.

Cabe lembrar que, na Europa, o Estado Nacional foi sendo gradativamente
construido e também gradativamente foi monopolizando a produgéo juridica, pondo-
se como fonte unica de todo o direito, fenbmeno este a que ja se aludiu acima. Esta
centralizagao do poder engendrou um periodo revolucionario, também ja citado, com
propositos explicitamente constitucionais. Segundo José Reinaldo de Lima Lopes,
Rafael Mafei Rabelo Queiroz e Thiago dos Santos Acca (2019, p. 263-264, grifo

Nosso):

Exigir constituicdes significava tornar claras as relagdes de poder dentro do
Estado, definindo fung¢des, competéncias etc. Junto com as constituigdes
vieram as declaragbes de direitos, logo em seguida incorporadas nas
préprias constituicdes. O constitucionalismo organizou-se, portanto, como
uma disciplina juridica do Estado, garantido a estrutura do poder politico e
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seus limites em face dos cidadéos. [...] [TJambém os antigos dominios ou
reinos de Portugal e Espanha na América tiveram que constituir-se.
Aqui, porém, o Estado nao estava pronto, ja que em ultima instancia os
centros das monarquias ndo estavam em territério americano.

O Estado-nacdo nao estava pronto na América, pois os centros das
monarquias ndo estavam neste continente. Ha uma particularidade da histoéria
brasileira, neste quesito. Em 1808, escapando as guerras napolednicas, a familia
real portuguesa transfere-se para o Brasil. Lilia Moritz Schwarcz e Heloisa Murgel
Starling (2015, p. 182) atestam o inusitado do acontecimento: “[0] que estava
acontecendo era realmente novo, ndo tinha como haver sido imitado: a colénia
transformava-se em sede da metrépole”. Junto a esta reviravolta, “o processo de
constru¢cao do Estado Nacional no Brasil veio no emaranhado do constitucionalismo,
do liberalismo, do nacionalismo e do fim do regime colonial que se processava nas
primeiras décadas do século XIX” (LOPES et al., 2019, p. 264).

Foram transplantadas as instituicbes de Portugal, numa tentativa de
reproduzir a estrutura administrativa lusa no Brasil, numa complexa operagéo “tanto
de sobreposicao e fusao quanto de adequacao, tudo de acordo com as Ordenacdes”
(SCHWARCZ, STARLING, 2015, p. 182). Embora houvesse ja instituicdes no Brasil
quando aqui aportou a familia real, a transferéncia da corte para o outro lado do
Atlantico complexificou a situagado. Além, “tantas mudangas ampliavam, de quebra,
as condi¢cdes de autonomia local” (SCHWARCZ, STARLING, 2015, p. 182). Essa
autonomia, cada vez maior, levaria eventualmente a propria independéncia do Brasil
(SCHWARCZ, STARLING, 2015, p. 222):

[O] Sete de Setembro representa um momento simbdlico destacado de um
longo processo de ruptura iniciado até antes da vinda da corte, e que levou,
ao fim e ao cabo, a uma solugdo monarquica, implantada bem no meio das
Américas. Cercado de republicas por todos os lados, o Brasil colocaria no
centro do poder um rei, ou melhor, um imperador, para espanto e
desconfianga dos vizinhos latino-americanos [...]. O evento & expressao
visivel de uma série de tensdes e arranjos que se colavam a crise do
sistema colonial e do absolutismo, tado caracteristicos do fim do periodo
moderno. Era todo o Antigo Regime que se desintegrava, e com ele as
bases do colonialismo mercantilista.

Nesse periodo, um grande impulso € dado ao direito brasileiro. Os primeiros
cursos juridicos do Brasil sdo criados em 1827, em Olinda e Sao Paulo (LOPES et

al., 2019, p. 299). Apés formadas as primeiras turmas de juristas brasileiros, comeca
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o grande florescer da cultura juridica nacional, no Segundo Reinado (de 1840 a
1889). E durante o Império que o arcabouco juridico nacional comecara a ser
efetivamente construido. Aqui, a adesdo ao modelo de civil law ja é evidente. Tinha-
se como necessaria a elaboracdo de codigos, por exemplo — a Constituicdo de
1824 determinava a elaboragdo de um Codigo Civil e de um Codigo Criminal.
Embora este ultimo tenha sido publicado ja em 1830, foi necessario “esperar quase
um século para a promulgagdo de um Cdédigo Civil. No direito privado, durante o
Império e inicio da Republica vigiam as Ordenacgébes Filipinas e legislacdo esparsa,
que foram reunidas na Consolidagéo das Leis Civis por Teixeira de Freitas” (LOPES
et al., 2019, p. 302).

O advento da Republica no Brasil também traz consigo marcas de uma
cultura juridica de civil law, com uma visao restritiva da atividade judicial. Conforme
afirmam Lopes et al. (2019, p. 424):

Se hoje é possivel conceber a atividade do Poder Judiciario também como
foro de discussdo de politicas publicas, a fungdo judicante era entdo
majoritariamente concebida como adjudicacdo em face de disputas
individuais: ao Estado-juiz s6 era dado intervir quando duas partes,
incapazes de chegar a um bom termo em torno de uma disputa
juridicamente relevante, o provocassem para resolver o impasse.

Apds este panorama de alguns pontos centrais do desenvolvimento do
direito brasileiro, passar-se-a a conclusdo, onde sera discutido o posicionamento
atual do sistema juridico brasileiro entre as grandes familias juridicas, em face de

alteragdes legislativas recentes.

6 CONCLUSAO — O POSICIONAMENTO DO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

Recentemente, o Brasil passou por uma grande mudanga em seu direito
processual civil, em virtude da promulgacdo, em 2015, de um novo Cdédigo de
Processo Civil. Este Codigo de Processo Civil trouxe consigo varias novidades,
especialmente com relacdo a uma das maiores diferengas entre sistemas juridicos
da tradi¢ao do civil law e da tradicdo do common law: ele introduziu a ideia de stare
decisis no direito brasileiro pela via legislativa, estabelecendo obediéncia obrigatéria

de varas e tribunais inferiores a “precedentes vinculantes” dos tribunais superiores,
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criando também maior inércia para que os tribunais possam revogar precedentes
oriundos de decisdes anteriores.

Com relacéao a este enxerto legislativo do stare decisis no direito brasileiro,
um dos dispositivos mais importantes do CPC/2015 é seu artigo 927, que identifica
quais tipos de precedentes sdo agora vinculantes para juizes e tribunais. O mesmo
artigo também estabelece diretrizes quanto a maneira de atuagcdo de juizes e
tribunais perante precedentes: o que fazer quando um tribunal superior modifica ou
revoga um precedente (efetua o overruling)? Quando e como um tribunal pode
modificar ou revogar um precedente? Por sua importancia para o tema presente,

uma transcricao completa do referido artigo 927 segue abaixo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il — os enunciados de sumula vinculante;

Il — os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V — a orientagdo do plenario ou do 6érgao especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagcdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da segurancga juridica, da protegao da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

O que foi afirmado acima deve, agora, ser recapitulado: em um mundo
altamente globalizado, € natural a expectativa de que sistemas juridicos nacionais
tornem-se gradualmente mais e mais mistos, hibridos. Institutos juridicos estédo

sendo transplantados, enxertados em sistemas juridicos estrangeiros. O stare
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decisis, contudo, nao foi introduzido no direito processual civil brasileiro sem que
houvesse uma razdo. Esse transplante especifico ocorreu porque essa ferramenta
do common law parecia apta a resolver um antiquissimo impasse do direito
brasileiro: a auséncia de seguranga juridica, ou melhor, a inseguranca juridica.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 € acompanhado de uma “exposi¢ao de
motivos”, uma declaragdo dos objetivos e propédsitos da nova legislagao. Alguns
trechos dessa declaragao revelam muito das razdes para a adogao do stare decisis
(BRASIL, 2015, p. 27):

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que
jurisdicionados que estejam em situag¢des idénticas tenham de submeter-se
a regras de conduta diferentes, ditadas por decisbes judiciais emanadas de
tribunais diversos [...]. Prestigiou-se [...] tendéncia a criar estimulos para
que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais
superiores e até de segundo grau, e estabilize.

Assim, atribuir forga vinculante aos precedentes era algo visto pelos
doutrinadores brasileiros (e também por aqueles responsaveis pela redagéo do novo
CPC) como uma solugao para os problemas da inseguranga e incerteza juridicas no
Judiciario brasileiro. A incapacidade do mero texto legal para criar seguranca juridica
tornou-se mais e mais um fato a ser reconhecido e enfrentado. Foi nesse contexto
que o stare decisis foi introduzido no direito brasileiro, ainda que através da
legislagao. Advogados, juizes, juristas como um todo, todavia, nada obstante sua
educacao juridica de civil law, teriam de aprender (e ainda tem de aprender, em
muitos aspectos) a como trabalhar com esse instituto de common law recém-
transplantado.

Com relagdo ao que se espera dos juizes brasileiros em termos de

comportamento futuro ao decidir, William Soares Pugliese (2016, p. 96) afirma:

A principio, estas regras apenas contribuem para que a fundamentacéo das
decisbGes seja mais completa, mas seus efeitos vdo muito mais além [...].
Arguiu-se que, a partir de fatos considerados pela lei como materiais, &
possivel identificar o entendimento do tribunal a respeito de uma
determinada matéria. Assim, concluiu-se que a partir da explicitagdo dos
fatos e das solugdes juridicas dos casos (ratio decidendi) os juizes conferem
materialidade as leis. Sustentou-se que o magistrado brasileiro deve
identificar os fatos relevantes alegados pelas partes e, a partir deles,
solucionar o caso aplicando a norma prevista em lei. Com isso, a deciséo
resolve o caso e também preenche as lacunas deixadas pelas normas.



41

A despeito desse transplante de common law, todavia, € possivel atestar
com firmeza que o Brasil ndo ingressou, repentinamente, na familia dos sistemas
juridicos mistos entre common law e civil law. O ordenamento juridico brasileiro
permanece dentro da tradigdo juridica do civil law, por uma série de razdes.
Primeiramente, pela propria histéria do direito brasileiro. Como relatou-se
anteriormente, a maior parte dos sistemas juridicos mistos adquiriram sua hibridez
em virtude de transferéncias intercoloniais, de uma metropole de civil law para uma
metropole de common law.

Antes da independéncia, nas poucas vezes em que parcelas do territorio
brasileiro passaram a outras maos que nao as portuguesas — durante o
experimento da Franga Antartica, por exemplo (KECHICHIAN (ed.), TERZIAN, 2009,
p. 19), ou durante as invasdes holandesas (FAUSTO, 2015, p. 74) —, as nagbes
invasoras (e potenciais metropoles) pertenciam a Europa continental e, portanto, ao
berco da tradicdo do civil law, mesmo que esta ndo estivesse ainda plenamente
desenvolvida. O Brasil nunca fundiu sua soberania com aquela de uma nacéo de
common law, como fez a Escocia, nem jamais foi uma nagdo de common law que
adotou voluntariamente o civil law, tal qual o fez Israel. Had pouca semelhanga
historica, portanto, com os demais ordenamentos juridicos hibridos.

Além, previamente relatou-se que sistemas mistos possuem trés aspectos
distintivos principais: um aspecto qualitativo, um aspecto quantitativo e um aspecto
estrutural. Qualitativamente, sistemas juridicos mistos sdo construidos sobre bases
de civil law e de common law. O Brasil atende a este requisito, realmente.
Quantitativamente, sistemas mistos sdo claramente bijuridicos: ha um grande
numero de regras e de institutos que podem ser atribuidos tanto a tradicdo do
common law quanto a tradigdo do civil law. O Brasil ndo atende a este critério
quantitativo.

Quase todo o direito brasileiro pertence a tradicdo do civil law. Seu modelo
de controle de constitucionalidade tem, de fato, origem estadunidense, embora nao
exclusivamente, e o stare decisis foi recentemente introduzido em seu direito
processual: quase todo o mais € de proveniéncia continental europeia, isto €, do
berco da tradicdo do civil law. Ha muito pouco do common law no Brasil para que o

critério quantitativo seja atendido.
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Quanto ao aspecto estrutural, j3 que o Brasil ndo alcanga o padréao
quantitativo minimo dos sistemas mistos, ndo ha nem pode haver fronteiras
estruturais ébvias dentro do direito brasileiro. Quase todo o direito brasileiro € de
civil law. Em sistemas mistos, como relatado acima, ha uma clara distingdo interna
entre o direito privado (continental europeu) e o direito publico (anglo-americano).

Ha ainda outros elementos que vinculam o Brasil a tradicdo do civil law. A
importancia da doutrina, por exemplo, € um destes elementos. Além, a hierarquia
das fontes do direito ndo foi gravemente alterada pelo Codigo de Processo Civil de
2015: primeiramente as leis constitucionais, e entdo as demais leis continuam no
topo da hierarquia das fontes. Por mais que agora os juizes e tribunais estejam
vinculados a decisbes anteriores, 0 precedente tem um papel apenas subsidiario,
inserindo-se no ordenamento sob as leis e sob os regulamentos.

Uma capacidade eclética parece ser uma marca do civil law latinoamericano,
na verdade. René David et al. (2016, p. 18) afirmam: “[a]ssim, na América Latina, se
assiste a um certo ‘ecletismo’, a experiéncias juridicas que nao permitem a
integragdo sem nuances dos Estados da regido a familia do civil law™®. A adogéo
pelo Brasil do modelo difuso de controle de constitucionalidade e sua importacédo do
stare decisis pela via legislativa podem ser vistas sob a perspectiva desse ecletismo.
Talvez esse pragmatismo eclético seja uma das coisas mais brasileiras que ha. Nas

palavras de Oswald de Andrade, em seu Manifesto Antropéfago:

S6 me interessa o que nao € meu. Lei do homem. Lei do antropoéfago.

48 Tradugao live de: “[a]insi, en Ameérique latine, on assiste a un certain « éclectisme », a des
expériences juridiques qui ne permettent pas d’intégrer sans nuances les Etats de cette région
dans la famille des droits civilistes”.
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