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Resumo: Civil Law e Common Law, as duas tradi¢cfes juridicas mais importantes do
Ocidente, tém uma matriz comum: o direito romano. Contudo, em determinado momento da
histéria, por razdes politicas, culturais e ideoldgicas, tal qual um caminho que se bifurca, se
separam, resultando em dois fenbmenos distintos: codificacéo e precedentes, que se
constituirdo nas caracteristicas mais marcantes. Todavia, nos ultimos tempos, diante da
ocupacao de maior espaco pelos juizes numa e a elaboragédo mais frequente de leis noutra,
surge um movimento de reaproximacao entre as duas tradi¢des, tendo, no caso brasileiro, a
precedentalizacdo como 0 exemplo mais evidente.
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COMMON LAW AND CIVIL LAW: FROM SEPARATION TO THE
APPROXIMATION BETWEEN THE LAW OF JUDGES AND THE LAW OF LEGISLATORS
AND A CRITICAL READING OF THE PRECEDENTALIZATION OF BRAZILIAN LAW

Abstract: Civil Law and Common law, the two most important legal traditions of the west,
have a common matrix: roman law. However, at a certain moment in history, for political,
cultural and ideological reasons, as a divided path, they separate, resulting in two distinct
phenomena: codification and precedents, which will be the most striking features. However,
in recent times, faced with the occupation of greater space by the judges in one and the
more frequent elaboration of laws in another, there arises a movement of rapprochement
between the two traditions, having, in the brazilian case, the precedentalization as the most
evident example.
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1. INTRODUCAO

No principio, uma matriz comum. Numa certa altura, tal como um caminho que se
bifurca, separam-se e seguem rumos diferentes. Distanciam-se até atingir um ponto maximo
de tensdo, momento em que se inicia um processo inverso, de reaproximacao, de tal forma
crescente que é possivel se imaginar a tendéncia de, num futuro, préximo ou néo,
entrecruzarem-se, huma retomada do leito que um dia foi natural e comum a ambas.

Metéafora a parte, do que se estar a falar € de duas grandes tradi¢des juridicas
surgidas no Ocidente, mais precisamente no continente europeu — como mais uma
demonstragdo do eurocentrismo? — a partir de uma referéncia comum: o velho direito
romano. A evidéncia, trata-se, portanto, daquelas que, consensualmente, sio consideradas
os mais difundidos e abrangentes sistemas de direito: Civil law e Commow Law.

A partir dessa constatacao, objetiva o presente artigo, em linhas gerais, fazer um
estudo comparativo entre as duas tradi¢des juridicas, o que pressupde: a) investigar as
razdes pelas quais se separaram; b) destacar as caracteristicas marcantes e o que as
fazem distintas; c) estabelecer a responsabilidade pela ruptura; d) identificar os influxos e as
trocas de influéncias depois do ponto maximo de tenséo estabelecido; €) examinar as
condi¢bes de possibilidades que, por forca de um movimento de (re)aproximagao que ocupa
cada vez mais espaco, poderiam proporcionar a retomada, ainda que no futuro, de um s6
caminho; f) por fim, fazer uma analise critica da recepg¢é&o, no direito brasileiro, da teoria dos
precedentes judiciais.

Tradicionalmente, a distingdo fundamental é estabelecida na perspectiva da
principal fonte do direito: primazia da lei, na Civil Law; precedentes judiciais, na Common
Law. Muito se fala de como sao distintas. Pouco se lembra que, no principio, tiveram uma s6
origem, comunh&o que se desfez séculos depois, a partir de quando seguem trajetorias
diferentes.

Mas, sera que a distingdo tida como fundamental ainda se encontra higida? Essa €
uma das questbes enfrentadas no presente trabalho que, ao final, pretende demonstrar,
caso prevaleca a tendéncia atual, sobretudo no direito brasileiro, que os precedentes,
segundo alguns tedricos, ndo servem mais para distanciar e sim para aproximar as duas
tradicdes, atuando como verdadeiros ponto de estofo. Eis entdo o roteiro do presente
trabalho.

2 N3o é desde sempre que a Europa reivindicou para si a condi¢do de centralidade, que é um produto da
modernidade. E certo que o conceito de Europa-ocidente-centro do mundo se consolidou a partir do século
XVIIl, mas foram Portugal e Espanha, com as grandes navegacgGes e a famosa abertura de uma rota para as
indias, os grandes responsaveis pela inauguracdo da modernidade e por colocar a Europa no centro do mundo.
Antes disso, nunca é demais lembrar, a Europa ostentava uma condicdo de periferia em relagédo ao Oriente,
tanto que os mulgumanos chegaram até as portas de Viena, além de, por muitos anos, dominar a peninsula
ibérica, cenario que vai mudar com a expulsdo definitiva dos mouros da Espanha.
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2. CIVIL LAW: ORIGEM, ABRANGENCIA E FORMACAO

Das duas tradi¢des juridicas, a mais antiga, influente e difundida é, certamente, a
Civil Law. De origem mais remota também: 450 a.C, com a lei das Doze Tabuas em Roma.
Em termos de abrangéncia, compreende a Europa Continental, América Latina inteira e
parte dos continentes asiatico e africano?® E quando o assunto é formacgéo e
desenvolvimento, o que envolve a contribuicdo de elementos histoéricos, juridicos e politicos
para sua consolidacdo, pode-se dizer que, em linhas gerais, a Civil Law é o resultado do
predominio do antigo direito romano, das ideias esclarecidas, da revolucéo francesa e de
seus principais fundamentos.

A propésito de elementos juridicos formadores, trata-se de fato incontroverso o de
que a Civil Law é diretamente vinculada ao direito romano, na forma como foi compilado e
codificado sob Justiniano, no século VI Dc. O Corpus Juris Civils se constituiu, sobretudo na
parte que trata do direito civil romano, na base da tradicdo. Para Merryman e Pérez-
Perdomo (2009), com a queda do Império Romano no Ocidente, o direito romano também
decaiu e como os invasores trouxeram com eles o seu direito, deu-se uma fusdo entre o
direito germanico e o romano, produzindo o que ficou conhecido como direito romano
“barbarizado”.

Por forca disso, o ressurgimento do direito romano somente ocorre no século XI,
em Bolonha, que se transforma no centro juridico do mundo ocidental. E onde surge a
primeira universidade europeia moderna, onde o direito estudado era o Corpus juris civilis, o
gue explica o fato de vir a se constituir na base da Civil Law.

Nesse cendrio, o direito romano continuou a influenciar e se expandir na Europa,
processo que ainda se estendeu apdés o surgimento e ascensao dos Estados-Nacéo,
projetando-se por todo o século XIX, quando se inicia a era das codifica¢cdes?, na maioria
dos Estados europeus, tendo no Cadigo de Napoledo de 1804, na Franca, o grande modelo
e fonte de inspiragdo para tantos outros. De se destacar que o contetido do cédigo
napolebdnico era semelhante aos trés livros das Institutas de Justiniano, cuja fonte primaria é
o velho direito romano, dai se dizer que se constituiram na parte mais antiga e basilar da
tradicdo Civil Law.

Quando se fala da efetiva contribui¢cdo do direito romano?®, para a formagéo inicial
da Civil Law, isso se da na perspectiva do direito romano tipico, enquanto privado, dado que

3 |sso sem dizer de sua projecio sobre o Estado de Louisiana, nos Estados Unidos da América, a Provincia de
Quebec, no Canada e Porto Rico, na América Central.

4 As grandes codificacBes, curiosamente, a par de terem sido bastante influenciadas pelo direito romano e de
terem contribuido para a consolidacdo da Civil Law, contrariamente, significou também a rejei¢édo do jus
commune (entendido como a fusdo do direito romano e o direito candnico), que serd preservado na Inglaterra
e dara origem a Common Law, circunstancia essa tida como uma das determinantes para o surgimento de duas
tradigGes distintas, embora com uma origem comum.

> Em certa medida, o direito canénico, como atestam Merryman e Pérez-Perdomo (2009) também concorreu
para a formacédo da tradicdo continental, embora sua influéncia se faca sentir em menor grau se comparada
com o direito romano, isso sem dizer que entre os dois ndo deixou de ocorrer uma espécie de sobreposicdo.
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essa era sua natureza predominante. E certo que o direito publico também concorrera, mas
somente quando a tradicao continental jA se encontrava praticamente formatada. Destaque-
se ainda que esse fendmeno nao surgira espontaneamente, mas a reboque de outro: a
revolucao cultural ocorrida na Europa no século XVIII. Surge entdo como resultado de
elementos politicos, intelectuais e ideologicos que irdo influenciar na formacéo,
desenvolvimento e configuragao final da Civil Law.

L3

Com efeito, de acordo com Merryman e Pérez-Perdomo (2009), em matéria de
fonte histérica ha uma “auséncia sentida” na formagao da Civil Law: o direito publico, que
nao existe em boa parte do direito codificado dos paises da Europa continental. Por uma
razdo bem elementar: diferentemente do direito privado, o publico, em grande parte, é
produto da revolucao politica, ideoldgica e cultural que ocorreu no Ocidente, no periodo de
um século a partir do ano de 1776. Esse o elemento politico, cultural e ideolégico e que, no
dizer dos autores, trata-se de um movimento que, dentre outras questdes, “afetou a maior
parte das na¢cdes no mundo ocidental e incluiu eventos dramaticos como as Revolugdes
Americana e Francesa” (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p. 39).

A referéncia, por 6bvio, é a llustragéo, tida como uma das principais fontes
inspiradoras do direito publico da Civil Law. Seus efeitos ndo se limitaram em formatar o
direito publico, pois influenciou também na forma e no método de aplicacdo e até mesmo no
contetdo dos codigos béasicos derivados do direito romano, visto que “a revolugao intelectual
produziu uma nova forma de pensamento sobre o direito, a qual teve importantes
consequéncias para a administragédo e organizacado do sistema legal e para as normas de
direito material e processual” (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p. 40).

De acordo ainda com o0s autores, o segundo postulado da revolucéo intelectual foi a
separacao dos poderes, pois para intelectuais como Montesquieu era fundamental
estabelecer e manter a separacéo entre eles e, em particular, “distinguir e separar
claramente o legislativo e o0 executivo de um lado, e o judiciario de outro”, pois o objetivo era
“prevenir a intromissao do judiciario em areas — elaboracéo das leis e sua aplicacdo —
reservadas aos outros dois poderes” (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p. 41).

De fato, na Francga, isso é publico e notorio, diferentemente do que ocorreu na
Inglaterra e nos EUA, os juizes foram um dos alvos da Revolucéo Francesa, ndo s6 pelo
fato de que se identificavam com o velho regime e a aristocracia rural, mas também pela
confusao que faziam entre aplicar e produzir direito, razéo pela qual Montesquieu
desenvolveu a teoria de que a Unica maneira segura de prevenir esse tipo de abuso seria,
inicialmente, separar os poderes e, em seguida, “regulamentar cuidadosamente o
funcionamento do judiciério para assegurar que este ramo ficasse restrito a aplicar o direito
elaborado pelo legislador e ndo interferisse nas fun¢des administrativas dos membros do
executivo” (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p. 41).

Tal fendbmeno, ndo ocorreu na tradicao insular. Os juizes se constituiram numa
forca progressiva e, ao lado dos individuos, lutaram contra o abuso do poder governante.
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Nem havia um temor de um governo de juizes®. Ao contrario, “o poder dos juizes em
amoldar o desenvolvimento da common law era familiar e bem-vindo”, em sintese: o
judiciario néo foi alvo da revolugéo tal como ocorreu na Franca (Merryman e Pérez-
Perdomo, 2009, p. 42).

Com efeito, se vista a questdo na perspectiva histérica, a defesa sem concessées
da separacdo dos poderes decorreu da vinculacdo dos juizes com o antigo regime antes da
revolucdo francesa, razdo pela qual os iluministas negaram aos juizes até mesmo o poder
de interpretar a lei. Nao havia espaco para a discricionariedade judicial, por isso que os
cbdigos deveriam ser completos, claros e coerentes. Resultado disso é que a insisténcia na
total separacéo fez do juiz apenas o boca da lei, sem exercer qualquer atividade de
inteligéncia. A rigor, o juiz era proibido mesmo de interpretar. Isso explica a razéo pela qual
0 instituto do stare decisis foi rejeitado na tradi¢cdo continental.

O perfil do juiz da Civil Law, contudo, vai mudar um pouco, como apontam
Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p.66-67), com o surgimento das constituicdes rigidas e
com a instituicdo do controle judicial de constitucionalidade das leis em alguns paises da
tradicdo continental. Trata-se de um processo que, como se sabe, ganha for¢ca a partir do
final da segunda guerra mundial, quando emerge outro direito, aumenta-se o raio de agéo
do Judiciéario e reduz-se o protagonismo do legislador. Para Merryman e Pérez-Perdomo
(2009, p.68), esse fendmeno faz com que em alguns paises, como o Brasil, um juiz de
primeiro grau possa rejeitar a aplicacdo de uma lei por considera-la inconstitucional. Mais
gue isso: as cortes constitucionais, dados os efeitos erga omnes de suas decisdes, gozam
de um prestigio comparado a Suprema Corte dos EUA.

Todas essas mudancas, contudo, ndo afastam a concepcdao tradicional de que na
Civil Law o papel dos juizes é mais restrito se comparado ao dos juizes na Common Law,
muito embora, nos ultimos tempos venha crescendo. No Brasil, por exemplo, a partir da
Constituicdo de 19888, é tamanho que ja se fala em uma Republica de Juizes, tanto é o
ativismo judicial que, as vezes, beira a arbitrariedade, num verdadeiro sintoma de hipertrofia
desse poder.

3. CODIGOS e direito coMUM: de como o caminho se bifurca

Os caodigos, fruto da chamada era das codificagdes que teve inicio no século XIX,
ndo estdo na origem da formacao da tradigcdo continental, mas, grosso modo, pode-se dizer
que eles sdo o seu resultado mais acabado. Importante registrar que esse fendmeno — que
ird contribuir para consolidar a diferenca entre as duas tradicbes — ndo esta dissociado dos

% Trata-se de outro aspecto relevante na formacdo da Civil Law e que estd na origem da rigida separacdo dos
poderes. Em Franga, havia um temor de um governo de juizes por conta do histérico de suas atuagdes no
periodo anterior a revolucdo francesa.
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fatores politicos, sociais, culturais e ideol6gicos que abalaram a Europa a partir do século
XVI. Para muito além disso, insista-se, é resultante.

L3

Tanto na Europa Continental como na Inglaterra existiu um direito comum, 0 jus
commune, resultado da juncéo entre o direito romano e o canénico, dai ser chamado de
romano-candnico. Tera, contudo, destinos diferentes no Continente e na ilha, dando origem
a duas tradicoes distintas, ainda que durante algum tempo tenham trilhado um caminho
comum.

De fato, na Inglaterra, o jus commune sera preservado, tornando-se Common Law;
no Continente europeu, ele vai ser rejeitado. A partir desse pressuposto é que se
compreende como na Europa Continental se deu o processo de codificacdo enquanto que
na Inglaterra a influéncia do direito comum (common law) foi preservada. Contribuiu também
para os destinos distintos o fato de que a Common Law nativa da Inglaterra se desenvolveu
em bases diferentes daquela que caracterizaram a tradicao continental.

Outro fenbmeno relacionado com a formacao da tradicdo continental sera o
surgimento da figura do Estado-Nacgé&o, responsavel pela ruptura com o jus commune, que
era aceito como a fonte comum do direito no medievo e no inicio da idade moderna. E que
com a centralizagdo do poder em torno do monarca no periodo do absolutismo e, mais a
frente, com a afirmacao da soberania dos Estados nacionais, a principal fonte do direito
passou a ser estatal e com isso, o jus commune foi substituido pelos codigos. Nessa
guadra, na primeira etapa, e com o fim do feudalismo, a autoridade do principe passa a ser
a lei, cenério em que o jus commune e o direito consuetidinario até poderiam até ser
aplicados, mas dependiam da vontade do soberano (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p.
46).

De certo modo, isso explica o surgimento do positivismo na Europa Continental,
onde o processo legislativo se concentrou na figura do Estado centralizado e se aprofunda
com as mudancas impostas pela revolucao francesa, diferentemente do que ocorreu na
Inglaterra, onde a revolugéo (inglesa) ndo produziu efeitos radicais.

Da mesma forma, também explica porque a codificagdo avanca na Europa
Continental e ndo prospera na Inglaterra, que preservou muitas das formas do feudalismo,
uma das razdes pelas quais o jus commune nédo foi objeto de tanta rejeicao, tal como
ocorreu no continente.

Mais importante de tudo, a common law nativa da Inglaterra, que havia se desenvolvido em linhas
diferentes daquelas que caracterizaram a common law continental, ndo sofreu rejeicdo em favor do
interesse do estatismo, nacionalismo, positivismo e da soberania. Ao contrario, a common law da
Inglaterra foi uma forga positiva no surgimento da Inglaterra como estado-nacao, e neste sistema
legal foi vigorosamente adotado como demonstragdo da identidade e génio nacionais. No continente,
a revolucéo parecia requerer uma rejeicdo da antiga ordem legal; na Inglaterra, ela parecia requerer
sua aceitacdo e mesmo sua glorificacdo. As implicacGes desta diferenca de atitudes em relagao a
codificagdo nos mundos da civil law e da commnon law s&o 6bvias. No continente, onde se
pressupunha necessaria a rejeicao ao jus commune, era natural que o novo sistema legal fosse
codificado; na Inglaterra, onde se julgava importante manter a common law, nenhuma necessidade
de codificag&o foi sentida (MERRYMAN e PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 47-48).
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Nesse sentido, o positivismo estatal, fruto da soberania absoluta interna e externa
do Estado, resultou no monopdlio do processo legislativo. A énfase dos revolucionarios na
estrita separacdo dos poderes exigiu que as leis, que, a época, se confundiam com o direito,
fossem elaboradas somente pelo Poder Legislativo, uma vez que seus membros sao eleitos
diretamente pelo povo. Eis a razéo, por exemplo, de o stare decisis ser incompativel com o
principio da separacao dos poderes e, via de consequéncia, rejeitada pela tradicdo
continental, dado que deciséo judicial ndo é lei. Nesse contexto, o declinio do direito romano
sera tamanho que no século XIX a expressao “direito” se tornou sindnimo de lei e o
Legislativo o poder supremo.

A vista do exposto, pode-se listar como fatores que contribuiram para a formacao
da Civil Law: a) a compilacéo de Justiniano; b) o fim da unidade em torno da aceitacao
unanime do jus commune, que prevaleceu durante o feudalismo e até inicio da era moderna
c) a ideologia da revolucao francesa, que se vé realizada na codificacdo; ¢) o surgimento do
Estado-Nacao, como principal e unica fonte da lei (direito).

Numa perspectiva estritamente juridica, percebe-se, portanto, que a rejeicdo ou a
preservacado do jus commune foram fatores determinantes para o surgimento de duas
tradicOes juridicas distintas (Civel Law, no primeiro caso; Common Law, no segundo). A
rejeicdo provocou o surgimento e énfase na codificagdo, como forte caracteristica da
tradicdo continental. Ja a preservacéo, possibilitou o surgimento dos precedentes judiciais
como a tbnica maior na Inglaterra. Isso, em boa parte, explica as razdes pelas quais o
caminho que era comum se bifurcou: 0 modo como o jus commune foi recepcionado por
uma e outra tradi¢ao.

Todas essas questdes levantadas contribuiram para a formacao do senso comum
tedrico em torno do qual se diz que a Civil Law é caracterizada, sobretudo, por normas
codificadas, enquanto que na Common Law néo existe codificagdo, visto que baseada
sobremodo em precedentes judiciais. Mas, para Merryman e Perez-Perdomo (2009), trata-
se de uma observagéo exageradamente simplificada, dado que h& excec¢des numa e noutra
tradicdo. Mais que isso, esse quadro contribuiu, inclusive, para o surgimento de uma ideia
gue comeca a assumir grandes proporcdes e segundo a qual, como se abordara adiante, a
tendéncia € a de aproximagédo entre as duas tradi¢cdes, havendo, inclusive, quem aposte em
fuséo.

4. COMMON LAW: ORIGEM E FORMACAO HISTORICASs
DIFERENCIADAS

Trata-se a Common Law de uma tradicao juridica mais jovem se comparada com a
Civil Law. De fato, se no ano de 533, com a publicacdo em Constantinopla do Corpus Juris
Civilis, de Justiniano, de certo modo j& se podia falar em Civil Law, a Common Law tem
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como marco zero o ano de 1006, data quem que os normandos’ conquistam a Inglaterra.
Sua abrangéncia é também menor. Limitada a Inglaterra, esse cendrio s6 vai mudar a partir
da expansao do Império Britanico durante o colonialismo. Atualmente, além de toda a Gra-
Bretanha, compreende OS Estados Unidos da América, Irlanda, Canada. Australia e Nova
Zelandia, além de influenciar no direito de muitos paises da Asia e Africa.

L3

A Common Law, fundamentalmente, pode ser entendida como o resultado da
atividade dos tribunais do rei na Inglaterra a partir da conquista dos normandos, marco zero
da tradicdo. Isso significa dizer que, diferentemente do que ocorreu no Continente europeu,
sobretudo na Franca, a Common Law, na Inglaterra, ndo sofreu, de maneira contundente, as
influéncias das lutas revolucionarias para a sua formacdo. Ademais, além de nao existir uma
teoria hierarquica das fontes de direito, tal como ocorre na Civil Law, onde a fonte é
predominantemente estatal e se confunde com a lei, as principais fontes do direito séo as
decisbes judiciais e as praticas costumeiras produzidas ao longo do tempo, portanto,
baseadas em profundas raizes histérias e ndo como resultado de um processo
revolucionario como ocorreu na Franca.

De fato, como véao dizer Merryman e Perez-Perdomo (2009), ao contrario do que
ocorreu em Franca e na Alemanha, o dominio do Império Romano nao deixou rastros
permanentes na Inglaterra, tendo a Common Law se desenvolvido como resultado das
atividades dos tribunais reais de justica. Para os autores, os juizes da Common Law séo
heréis culturais, figuras paternais e conhecidos pelo nome, a exemplo de Marshall, Holmes e
tantos outros, gracas ao fato de que a tradicao foi criada e se desenvolveu nas maos dos
juizes “que fundamentam cuidadosamente caso a caso e constroem um corpo de direito que
vincula os juizes que se lhe seguirdo, através da doutrina do stare decisis, para que
decidam similarmente casos semelhantes” (Merryman e Perez-Perdomo, 2009, p. 63).

Com efeito, na Inglaterra do Século XVII ndo se nutria uma desconfianca em
relag@o aos juizes. Ao contrario, o Judiciério se aliou ao Parlamento contra a autoridade do
rei, enquanto que na Franca tinha fortes lagos com o ancien regime, dai a ideia de sua
neutralizacdo com a teoria da separacao dos poderes. Disso resultou um direito dos juizes
na Inglaterra e um direito dos legisladores na Franca.

Esse processo, contudo, na Inglaterra, ndo acontece sem ranhuras, a medida que a
Common Law vai enfrentar problemas em decorréncia do seu proprio esgotamento,
favorecendo o surgimento de um sistema paralelo. Tal processo, que David (2002, p 370)
chama de “esclerose da common law”, fez parte de outra etapa da formacao da tradigdo
anglo-americana que quase resultou na integracéo do direito inglés a tradicdo romano-
candbnica. Concorrendo diretamente com os Tribunais do Rei, em certa medida, foi
responsavel pela sua modernizagdo, caso contrario, a ameaca de migracdo poderia se
tornar real. Tal modelo alternativo, que rivalizou com o tradicional durante o século X1V,
baseava-se, sobretudo, em queixas dos suditos insatisfeitos com as solu¢des adotadas nos

7 De acordo com Merryman e Pérez-Perdomo (2009), os normandos foram os responsaveis pelo fim da
fragmentacao do direito na Inglaterra, que se unificou a partir da aplicacdo do jus commune sobre todo seu
territério, sendo competente para conhecé-lo os tribunais do rei.
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litigios pelos tribunais reais, hipétese em que o interessado recorria diretamente a
autoridade do rei, por intermédio do Chanceler. Essa jurisdi¢do alternativa ficou conhecida
como Equity Law.

A common law estava exposta a um perigo duplo: o de ndo poder desenvolver-se com liberdade
suficiente para dar satisfacdo as necessidades da época, e o de uma esclerose resultante da rotina
dos homens de leis. Depois da sua notavel expansao no século XIll, ela ndo escapou a qualquer
desses perigos, e veio, por isto, a correr um enorme risco: o de ver formar-se [...] um sistema rival
pelo qual seria, com o decorrer do tempo, abafada e suplantada [...]. Esse sistema rival... é a equity.
[...] Os obstaculos existentes na administracdo da justica pelos Tribunais de Westminster davam
inevitavelmente origem a que, em numerosos casos, ndo fosse dada uma solugéo justa aos litigios.
Nestes casos, aflorava naturalmente ao espirito da parte perdedora que lhe restava ainda uma
possibilidade de obter justi¢a: era o recurso direito ao rei, fonte de toda a justi¢ca e generosidade. [...]
Consequentemente, aconteceu que, desde o século XIV, os particulares, ndo podendo obter justica
pelos Tribunais Reais, ou chocados pela solucdo dada a sua causa por esses tribunais, se dirigiram
ao rei para lhe pedir que interviesse [...]. O recurso, em semelhante caso, passava normalmente pelo
Chanceler; este transmitia-o ao rei, se o julgasse oportuno, o qual decidia no seu Conselho a solugéo
para este recurso. (DAVID, 2002, p. 370-371).

Como bem pontificou David (2002), na Equity Law, embora os apelos fossem
dirigidos ao rei, passavam antes pelo filtro do Chanceler que, agindo como um verdadeiro
juiz, adotava rito processual e direito material inspirados no direito romano-canénico e néo
com base nos ritos dos tribunais reais, razao pela qual “o direito inglés, assim, no século
XVI, quase reuniu-se a familia dos direitos do continente europeu, pelo triunfo da jurisdi¢cao
da equidade do Chanceler e pela decadéncia da common law “ (David, 2002, p. 373).

Ha, contudo uma resisténcia por parte dos defensores dos tribunais da Common
Law, que invocam a alianga que tinham com o Parlamento, mas, ao final, firmou-se um
compromisso “para que subsistissem lado a lado, em equilibrio de forcas, os tribunais de
common law e a jurisdi¢do do Chanceler” (David, 2002, p. 373), com o que unificaram-se 0s
dois sistemas, preservando-se assim a tradicdo Common Law que, no século XIX, vai
passar por algumas reformas, sobretudo no que diz respeito a sua organizacao judiciaria.

De sorte que, como sintese da formac¢ao da Common Law, pode-se, dentre outros,
elencar os seguintes fatos: a) a conquista normanda; b) aplicacdo do common law
propriamente dito por meio dos tribunais do reis; c) surgimento da jurisdicdo de equidade; iv)
alteracdo da Lei de Organizacao Judiciaria no século XIX.

5. as diferencas decorrentes dos caminhos bifurcaDOS

Foi dito no inicio que, no principio, havia uma matriz comum, um so direito (feudal)
que, adiante, bifurca-se, e os caminhos se separam, embora isso ndo apague o periodo de
comunhdo entre o direito inglés e o continental. E como vai dizer Canengem (2010), é
possivel imaginar um direito feudal europeu que permaneceu comum a todos os paises,
“mesmo que o seu desenvolvimento no curso da Idade Média tardia tenha sido tarefa do
judiciario em alguns paises e da legislatura em outros” (2010, p. 79-80). Essa comunhdo, de
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Durante toda a Idade Média inicial e até meados do século Xll, era possivel reconhecer o Direito
inglés e o Direito continental como pertencentes a uma familia juridica germéanica e feudal na
substancia e no processo. Exceto por possiveis complicagées linguisticas, no tempo do rei Estevéo,
um viajante do continente nao teria problemas para reconhecer as regras, argumentos e modos de
prova em um tribunal senhorial, burgués (CAENEGEM, 2010, p. 80).

Todavia, um século depois, no reinado de Henrigue Il, guando foram promovidas
reformas na organizacao judiciaria e no processo judicial que modernizaram o direito inglés ,
0 quadro muda. Enquanto o direito romano e o processo romano-candnico estavam
transformando a vida no continente, “na Inglaterra surgira um Direito nativo, comum ao reino
inteiro, que era — e permaneceu — livre da substancia e do processo da nova moda
continental”. De acordo ainda com o autor, o sucesso experimentado com as reformas foi
tdo grande que, “nos séculos seguintes, quando o modelo neorromano tornou-se disponivel,
nao foi sentida a necessidade de renunciar ao sistema nativo” (Caenegem, 2010, p. 80).

As principais mudancgas no reinado de Henrique Il foram a fundacao de um grupo de juizes régios
com competéncia em primeira instancia, para o reino inteiro, para solucionar litigios de certos tipos
sobre terra (o que significa litigio feudal) e a introdug&o do jari nos casos civis e criminais como 0
modo padréo de prova (em vez dos ordalios e do combate judicial). Os litigantes acorreram a esses
novos tribunais e seus Novos processos — e pagaram pelo privilégio de serem ouvidos ali — e 0s
juizes erigiram um Direito feudal comum (CAENEGEM, 2010, p. 80).

Para Caenegem (2010, p. 83), se é compreensivel saber a razao pela qual a
Common Law era tdo diferente da Civil Law nas suas etapas iniciais, a questao que surge
em seguida consiste em indagar sobre as razfes pelas quais a tradi¢cdo insular conservou
seu carater distinto ao longo dos séculos e porque, nessa formatacao, chegou até os nossos
dias.

Muito embora haja um consenso quando se diz que uma das principais
caracteristicas da Civil Law é a codificacdo, a maioria dos autores sustenta que a distingdo
marcante entre as duas tradigcdes, ndo é exatamente a presenca ou nao da codificacdo em
si — eis que, bem ou mal, em alguns paises da Common Law também existe codificagédo —,
mas sim a importancia a ela conferida.

A par disso, outra importante diferenca é destacada por David (2002, p.373): a
auséncia de uma revolucao na Inglaterra que promovesse uma ruptura radical com o velho
regime, o que impediu 0 surgimento de um novo modelo juridico, além de preservar a
continuidade de uma tradicdo. Ja para Abboud (2015), a diferenciacdo entre as duas
principais tradigdes ocidentais passa pelo exame rigoroso acerca da forma como se deu a
recepc¢do do direito romano e sua influéncia para a formacao dos direito escrito (civil law) e

8 De acordo com Vieira (2007, p. 108), o Império Romano dominou a regido que hoje é conhecida como
Inglaterra a partir dos trés primeiros anos da Era Cristd, mas, a partir do ano 400 A.D., foi invadida pelos povos
barbaros e no ano de 1066 foi conquistada pelos normandos, que foram os responsaveis por introduzir na
regido formas organizadas de governo e de direito administrativo, resultando também na separacdo entre o
Estado e a Igreja, a partir de quando criou-se o conceito de que o Rei era o supremo senhor.
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costumeiro (common law). Dizendo de outro modo: a importancia dada ao direito romano
dentro do sistema juridico de cada pais é que definira a diferenciacdo entre as duas
tradicoes.

6. APROXIMACOES ou do imbricamento necessario

Da leitura que se fez até aqui, facil constatar que codificacdo e precedentes
representam o ponto maximo de distanciamento entres as duas tradi¢cdes. A relacao foi tdo
tensionada que chegou a exaustéo, dando-se inicio a um movimento contrario, de
convergéncia. Se isso aponta para uma futura fusdo® ndo ha como se saber ao certo, mas a
(re) aproximacgao é evidente e ndo pode ser ignorada.

Com efeito, mesmo em se tratando de tradi¢des distintas, “o mundo da civil law e o
mundo da common law n&o estao isolados um do outro” e “como integrantes de uma histéria
e cultura ocidentais comuns, estas tradicdes tém tido multiplos contatos e influéncias
reciprocas” (Merryman e Pérez-Perdomo, 2009, p. 25). Em refor¢o, os autores pontuam:

A Constituicdo dos Estados Unidos poderia ser parcialmente explicada pela influéncia do iluminismo
europeu. Mais tarde, o constitucionalismo norte-americano teve influéncia enorme na América Latina
e na Europa. [...] O fato de que estas duas tradi¢fes juridicas sejam de origem europeia deveria nos
fazer refletir por um momento. H4, é claro, muitas outras tradi¢des juridicas no mundo atual, e
algumas novas estdo em processo de formacéo. A predominancia das duas tradicbes aqui tratadas &
o resultado direto do imperialismo europeu em séculos precedentes, assim como o predominio do
direito romano em priscas eras foi o produto do imperialismo de Roma (MERRYMAN e PEREZ-
PERDOMO, 2009, p. 26)

Com isso concorda Cappelletti (1999), ao dizer que, a par das diferencas
existentes, nos ultimos anos se deu uma efetiva aproximacgao entre os dois sistemas e o
maior ponto de convergéncia vem a ser a atividade criativa do juiz cada vez mais crescente
na Civil Law com o que se aproxima da Common Law. De fato, para o autor, como indicios
de aproximacao, cita o ativismo judicial na Civil Law, que consiste no aumento do poder
criativo do direito pelos juizes, e 0 aumento da producéo legislativa na Common Law. Do
mesmo modo, a troca de ideias, informacgdes, sugestdes e solugcdes entre as duas tradicbes
sugere uma “globalizagéao judicial”, a revelar uma tendéncia para a formag¢éo de um sistema
hibrido no futuro. Sera?

A par disso, Cappelletti (1999, p. 111-128) elenca ainda outros movimentos de
aproximacdao. Na Civil Law: i) processo de descodificacdo, caracterizado pela perda da
condicdo de centralidade dos codigos; ii) o controle de constitucionalidade da lei, sobretudo
quando o efeito é erga omnes; iii) 0 estabelecimento na legislacdo das chamadas clausulas
gerais, a exigir do juiz uma atividade interpretativa com o objetivo de adequar a norma
juridica a situagéo fatica.

% Possibilidade, miragem ou utopia? Como dird Cappelletti (1999), trata-se de uma possibilidade.
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Por outro lado, na Commow Law: avango na codificagéo, sendo que alguns
precedentes sdo formados e oriundos da interpretacéo das leis escritas. Na Inglaterra, por
exemplo, existe um Cédigo de Processo Civil inglés (Rules of civil proecedure) e nos EUA, a
influéncia da Civil Law é crescente, com destaque para o Estado de Louisiana, que adota
um sistema Civil Law, além do que h& muita producéo de lei por todos os EUA.

Uma coisa é certa; ambas as tradi¢cdes se sujeitam ou ja passaram por mudancas.
No Brasil, particularmente, o processo de aproximacgao tem sido construido h& algumas
décadas, com foco nas decisdes judiciais, de sorte a se conferir maior forga a jurisprudéncia
com o objetivo de assegurar coeréncia ao sistema, priorizar o razoavel tempo do processo,
diminuir o nimero de demandas que inviabilizam o exercicio da fun¢éo jurisdicional e
garantir seguranca juridica e tratamento isondmico as partes em litigio. Tal processo, que
alguns juristas chamam de commonlizag&o do direito, chegou ao seu ponto culminante no
Brasil com a aprovacgéo do Cédigo de Processo Civil de 2015 que, no artigo 927, estabelece
a obrigatoriedade dos precedentes.

7- AFINAL, QUEM SE DESVIOU DO CAMINHO?

Trata-se de uma pergunta recorrente. Como foi possivel, dado que tanto o
Continente europeu quanto a Inglaterra viveram sob o dominio do Império romano, surgir
duas tradi¢es distintas? A quem atribuir o desvio do caminho até ent&o era trilhado em
conjunto?

De acordo com Caenegem (2010), apesar de a Civil Law ser a tradicdo da maioria
dos paises da Europa, uma leitura apressada levaria a conclusao de que o desvio pode ser
atribuido a Common Law, afinal a Inglaterra era a Unica seguidora. Caenegem, contudo,
conclui de forma diferente e atribui a Civil Law a responsabilidade pela mudanga de curso.
Para isso, teriam concorrido as duas principais caracteristicas da tradicao: “o fato de basear-
se em um corpus juris autorizado e ser codificado” (Caenegem, 2010, p. 87).

Em reforco dessa constatacdo, Caenegem (2010) afirma que a veneragao que
gozardo os grandes codigos modernos até o fim do século XIX é comparavel aguela pelo
Corpus Juris Civilis na Idade Média. E mais: os proprios romanos nao conheciam nada
parecido com os cédigos, uma vez que foi desenvolvido aos poucos no decorrer dos séculos
por homens praticos (judices), juristas e pretores. Nesse sentido, “cuidava-se dos problemas
guando eles surgiam, quando eram submetidos aos juristas, que davam suas opinides e
escreviam livros, ou ao governo imperial, que respondia por édito” (Caenegem, 2010, p. 87).
Numa palavra: a pratica no direito romano se aproxima mais da Common Law.

Aideia de que o Direito estava contido ou mesmo parcialmente oculto em algum livro antigo e
tinha de ser verificado pelo método exegético era inteiramente estranho ao mundo romano.

Roma tampouco emitiu c6digos, como fez a Europa moderna, apesar de realmente ter produzido
coletaneas privadas ou oficiais do material sobrevivente. Um exame da histéria mundial do Direito
logo revela que a maioria das civilizagdes produziu seu Direito como fizeram os romanos e 0s
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ingleses [...] para satisfazer as necessidades praticas a medida que surgiam e 0s tempos em
mudanca que o exigissem. Apenas o continente europeu, na ldade Média, veio a tratar o Direito
como uma revelacdo atemporal contida em um livro sagrado: o Corpus Juris e o Code Civil
tornaram-se as biblias dos juristas (CAENEGEM, 2010, p. 87). Italicos no original. Negritos
acrescidos.

Para Caenegem (2010), é estranho que 0 mundo medieval tenha aceitado como
autoridade final o direito (Corpus Juris Civilis) de uma sociedade extinta ha varios séculos e
gque tenha reformulado inteiramente o seu proprio direito com base nesse texto sagrado?®,
guando o normal seria fazer como os ingleses: “desenvolver as regras existentes,
modernizando os tribunais e seu processo e, gradualmente, erigindo nova casuistica ou
recorrendo ocasionalmente ao legislador” (Caenegem, 2010, p. 88). Se houve desvio, esse
deve ser atribuido aos continentais, sentencia:

Vista sob essa luz, parece mais normal a maneira inglesa de desenvolver as regras existentes,
modernizando os tribunais e seu processo e gradualmente erigindo nova casuistica ou recorrendo
ocasionalmente ao legislador, mas, quanto ao resto, permitindo que os profissionais realizem sua
tarefa diaria de arguir e judicar. Portanto, parece que — se houve divergéncia ou mesmo desvio —
foram os continentais que divergiram e os ingleses seguiram o caminho comum. (CAENEGEM, 2010,
p. 88).

Com razdo, Caenegem. De fato, uma refletida andlise sobre os procedimentos
adotados pelos romanos vai dizer que eles ja faziam algo parecido com a tradicéo na llha:
extraiam as regras juridicas dos casos concretos e aplicavam aos novos casos, como nos
precedentes. H4 também um componente politico ideoldgico que ndo pode ser ignorado: a
revolucdo francesa, pelas razdes ja mencionadas, promoveu o rompimento total com a
ordem anterior, o0 que inclui o direito romano. No limite, por forca da inabalavel obsessao
pela separacdo dos poderes, levou a proibicdo do juiz interpretar.

Numa palavra final: de maneira diversa, a tradi¢cdo continental, ao optar pela
codificagdo, subestimou a complexidade da vida, uma anomalia de que n&o foi acometida a
Commow Law, que, ao preservar o jus commune, ficou livre das amarras da codificagéo.

8. precedentalizacdo a BRASILEIRa: breve estudo critico

O processo de valorizacdo da jurisprudéncia e das decisfes judiciais, de um modo
geral, € uma das formas de demonstracdo da aproximacao entre as tradi¢cdes Civil Law e
Common Law, figurando aquela, por assim dizer, como sujeito passivo do imbricamento.

Segundo alguns juristas, o Brasil esta passando por um processo de
commonlizacdo do direito, sendo o CPC de 2015 a prova mais acabada desse processo, a
julgar pela redacéo do artigo 927, que introduz um sistema de precedentes no direito
brasileiro.

10 para esse fim, foi importante o papel dos glosadores.
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COMMON LAW E CIVIL LAW: DA BIFURCACAO A APROXIMACAO ENTRE O DIREITO
DOS JUIZES E O DIREITO DOS LEGISLADORES E UMA LEITURA CRITICA DA
PRECEDENTALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO

Nessa linha de raciocinio, essa commonlizagéo, que tem nos precedentes o
principal foco, consiste basicamente na importancia dada nos ultimos tempos a
jurisprudéncia e as decisdes judiciais, além do prestigio em relacdo a fungéo criadora do
juiz, de sorte que aquilo ja vem sido chamado de “precedentalizacdo a brasileira” € o debate
do momento. A questéo, contudo, é controversa.

Com efeito, Rossi (2015, p. 254) vai dizer que atualmente “varios autores sugerem
que estamos em franco avancgo para o common law”, sendo que, na sua visao, “ha até os
mais otimistas que sustentam a commonlizacéo, sugerindo que nossa tradicdo estaria
deixando o superado civil law e migrando para algo melhor como o common Law!”. E
destaca:

Os tentaculos do common law estariam na existéncia cada vez maior de vinculagdo a jurisprudéncia,
resultado de reformas legislativas pontuais em que o Poder Legislativo — enfeiticado pelo “canto da
sereias dos precedentes”, em primeiro lugar, franqueara ao Poder Publico a forga e a razéo para
dizer o que é o direito, admitindo, por exemplo, que toda a decisdo emanada do STF e do STJ teria
efeito vinculante, tais como os recursos extraordinarios com repercussdo, 0S recursos especiais
representativos de controvérsia e por ai a fora. (ROSSI, 2015, p. 254.)

Luis Roberto Barroso (2016), ministro do STF, em artigo publicado em conjunto
com Patricia P Campos Mello, sustenta que a criacéo do sistema de precedentes no CPC é
o resultado da ascensé&o do Judiciario na CF/88, do acesso a justica, da jurisdigdo de
massa, da evolugéo da jurisprudéncia e sua valorizacdo por meio de normas
infraconstitucionais, aliado ao avango do controle de constitucionalidade e da indiscutivel
aproximacao entre as duas tradi¢cdes juridicas ocidentais, que, de um lado produz cada vez
mais legislagdo (Common Law) e de outro valoriza cada vez mais as decisdes judiciais (Civil
Law).

Para os autores, ha trés razdes para a adocao de um sistema de precedentes no
Brasil: seguranca juridica, isonomia e eficiéncia, constituindo-se o CPC de 2015 em mais
uma etapa do esfor¢o de melhorar o funcionamento do Judiciério, de tornar a prestacao
jurisdicional mais previsivel, rapida, isonémica e eficaz, sendo esses “o0s propdsitos e 0s
valores que levaram a criagcdo de um novo sistema de precedentes vinculantes pelo
CPC/2015” (2016, p. 16-19).

Ha, contudo, juristas que ndo se alinham com esse entendimento e criticam a
aplicacdo de precedentes no direito brasileiro, tal como proposta. No geral, e cite-se, por
todos, Lenio Streck (2013), Georges Abboud (2015) e Mauricio Ramires (2010), a critica
centra-se no argumento de que a tentativa de introducéo dos precedentes no Brasil se da
por via legislativa e ndo como resultado de um processo historico, além de sua aplicacdo
resultar de um método de subsunc¢éao e dedutivo, fruto de um raciocinio silogistico, como se
de uma lei tratasse?.

11 Como anota Vieira, (2007), ao tratar do nascimento da stare decisis, os precedentes vinculantes nasceram
porque “desde que foram criadas as diferentes Cortes de Justiga no reinado inglés, os juizes tinham o habito de
reunir-se para discutir os casos mais importantes e os mais complexos. [...] Em 1483, numa das decisdes
tomadas por maioria pela Camara Exchequer, o Juiz-Chefe, ao pronunciar o julgamento, explicou que, apesar
de discordar da decisdo da Camara, ele era obrigado a adotar a opinido da maioria. Esse julgamento foi um
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De acordo com esses autores, a aplicacdo dos precedentes originais é
contingencial, e ndo para o futuro como no caso brasileiro, e nem pode ser reduzido a uma
sumula com verbete, 0 que ndo existe na Common Law (Streck e Abboud, 2013). Ademais,
“a doutrina dos precedentes consiste numa teoria que alca as decisfes judiciais a condicdo
de fonte imediata do direito”, além do que “o precedente somente é obtido efetivamente
apos diversas aplicacdes futuras de um caso concreto anterior, ou seja, ndo ha um verbete
que determina expressamente o que € um precedente” (Abboud, 2015, p. 330-331).

Rossi (2015), como j& se percebeu, é outro autor que engrossa o coro dos
descontentes, muito embora reconheca como inegavel o intenso intercambio entre as duas
tradicfes, ndo porque hd uma melhor que outra, mas porque ambas, nessa quadra da
histéria, “experimentam o constitucionalismo contemporaneo cuja raiz esta no pos-
positivismo, necessitando, por isso mesmo, buscar um referencial teérico Gnico e apropriado
a esse novo paradigma” (Rossi, 2015, p. 259).

Assim, em que pese o fato de autorizadas opiniGes reconhecerem que o civil law teria se aproximado
do common law e que o neoconstitucionalismo (e neoprocessualismo) teriam construidos influxos de
institutos juridicos com um pretenso arcabouco teérico mais eficaz e apto para lidar com os desafios
da modernidade, for¢cando, assim, entre as duas tradigcbes, um movimento conjunto rumo a permuta
de institutos com esperanca de obter solu¢des novas e compativeis com o desenvolvimento juridico
para ambos, ndo concordamos com essa ideia. Primeiro, pelo simples falto de que, se influxos ha,
estes sdos nos dois sentidos, posto que a tradicdo do common law nunca recebeu tantos diplomas
normativos como atualmente existem em paises como os Estados Unidos e a Inglaterra, por exemplo.
Segundo, pelo fato de que nédo se desconhece a necessidade da existéncia de precedentes judiciais
nas tradicdes juridicas do civil law, por exemplo na Alemanha, conforme relatamos. O que néo se
concebe € a ideia de impor a cultura de precedentes por meio de delegacao legislativa. (ROSSI,
2015, p. 255).

Para o autor, “ndo ha como construir precedentes ou jurisprudéncia solida
mergulhados em conceitos gerais e abstratos, treinados para fazer o silogismo e a
subsungéao proprios do positivismo exegético” (Rossi, 2015, p. 256). E ha outro perigo que
precisa ser afastado na hora de se aplicar ou ndo um precedente contido num verbere ou
sumula: “ndo ha como delegarmos a decisdo a um ato de escolha ou de vontade do
julgador/aplicador (como Hans Kelsen), pautado na discricionariedade incontrolavel e
carente de adequada fundamentacéo, sem qualquer comprometimento com a integridade e
a coeréncia das decisdes” (Rossi, 2015, p. 256-257).

Rossi, para quem, a vinculagcdo aos precedentes nao trara a tdo sonhada garantia
de isonomia e seguranga juridica, como defende o ministro Barroso, insiste em dizer ndo se
trata de rejeitar a aproximacao entre as duas tradi¢cfes juridicas. O problema é outro, é o
necessario filtro, como deixa claro no seguinte trecho:

Essa aproximacé&o néo autoriza, parece-nos, a importacéo de todo e qualquer instituto relativo e
particularmente existente em cada uma das familias e aplica-lo simplesmente, como é o caso dos
precedentes que, nos paises do common law, é resultante de uma caracteristica secular de seu

marco na histdria dos precedentes. Era dbvio que se a decisdo da Camara Exchequer obrigava os juizes que
dela faziam parte, juizes que julgassem casos subsequentes envolvendo principios ja discutidos pela Camara, se
sentiriam obrigados a adotar tais principios” (Vieira, 2007, p. 15).
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Poder Judiciario (e mesmo assim nédo é inteiramente vinculante). Enquanto prevalecer essa
importacao a brasileira, teremos precedentes altamente vinculantes (cuja aplicacdo dara ensejo a
reclamacéo diretamente ao STF e STJ) fruto de imposicao legislativa emanada tanto da Constituicdo
quanto da legislacdo (ROSSI, 2015, p. 259).

L3

Marinoni (2009), contudo, rebate as criticas e sustenta que ndo passa de um mito*2
a afirmacéo de que o stare decisis € incompativel com a Civil Law. Para ele, que vé a
necessidade de se render respeito aos precedentes no direito brasileiro, pois seria de
grande importancia para o seu aperfeicoamento, é provavel que determinado estado
americano tenha tantas leis quanto um pais do continente europeu, que seréo interpretadas
por juizes, 0 que so6 confirma a tese de que a producéo legislativa hdo exclui a necessidade
de um sistema de precedentes, com um detalhe: “no common law a autoridade da lei &
superior as decisdes judiciais. De modo que a quantidade de lei e seu grau de autoridade
constituem critérios inuteis para distinguir os sistemas de common law e civillaw “(Marinoni,
2009, p. 19).

Todos os pontos de vistas sao perfeitamente sustentaveis. E a rigor, sequer h4 uma
cizania quanto a possibilidade de aplicacdo da teoria dos precedentes em paises de tradicao
continental, pois é fato que isso ocorre na Alemanha. Em verdade, a preocupagéo nédo é
tanto de fundo, mas de forma. E que o meio utilizado no Brasil, via legislagdo, ndo guarda
realmente sintonia com o processo historico de formagéo dos precedentes originais, além de
outros fatores como o0 método de aplicacdo, de que ja se falou acima. Por forga disso, talvez
caiba aqui a licdo de Cappelletti (1999), que, ao falar das aproximagdes entre as duas
grandes tradic¢des juridicas ocidentais, adverte para os perigos de uma aventura:

Com referéncia a essas duas familias juridicas, contudo, parece-se justificadas pelos resultados da
presente investigagcdo a seguinte conclusdo geral: para além das muitas diferencas ainda hoje
existentes, potentes e multiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das quais
encontra-se a necessidade comum de confiar ao “terceiro poder”, de modo muito mais avangado do
gue em outras épocas, a responsabilidade pela formacéo e evolucao do direito. Verdade é que essa
necessidade, como vimos, constitui por si mesma a consequéncia da profunda e dramatica
metamorfose das sociedades modernas, e assim como a sua causa, tal necessidade é
certamente um fenémeno arriscado e aventureiro. Nao se trata, contudo, de um risco e de uma
aventura despidos de promessas, se é verdade que semelhante fenémeno, no nosso mundo
perigosamente dividido, ja estd conduzindo a aproximacao dos sistemas juridicos, aproximacao que,
a distancia, pode talvez abrir um capitulo mais luminoso na histéria fascinante da civilizagéo juridica
(CAPPELLETTI, 1999, p. 133-134). Negritos acrescidos.

Ou, numa palavra final: ndo custa lembrar que o Brasil é prodigo no repertério de
recepgdes equivocadas, ou sem a necessaria filtragem, de teorias alienigenas, de modo que
€ possivel concluir com Ramires (2010) quando diz que “a pratica juridica brasileira € uma
oficina de falsas facilidades. Talvez se possa dizer, sem exagero, que a invocacéao de

12 Em verdade, no artigo intitulado Aproximacéo critica entre a jurisdi¢céo de Civil Law e Common Law e
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil, o autor fala de trés mitos: “a relagdo entre a natureza
constitutiva da decisao judicial (o juiz cria o direito e ndo somente declara) e a stare decisis conduziu a trés
mitos: “i) o common law ndo existe sem o stare decisis; ii) o juiz da common law, por criar o direito, realiza uma
fungdo absolutamente diversa da de seu colega da civil law; iii) o stare decisis é incompativel com a civil law”
(MARINONI, 2009, p. 15).
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precedentes judiciais para fundamentar posi¢ées juridicas, da maneira como vulgarmente é
feita, seja a principal delas” (2010, p. 147). Com efeito, de acordo com o autor,

ha varios riscos intrinsecos a essa pratica. O principal deles é a legitimacao de uma metafisica
juridica, através do uso indiscriminado de conceitos e abstracdes, colhidos em situagfes concretas e
deslocados a posteriori dos casos que Ihe deram origem, Ementas e verbetes de casos passados sdo
proposicdes generalizantes, que parecem gravitar sobre a realidade concreta e esperar por encaixes
artificiais. Surgem, assim, aplicacfes de precedentes sem uma identificacdo suficiente entre o caso
passado e o caso presente. Faltam aos juristas brasileiros no¢ées primarias da teoria dos
precedentes da common law, sistema baseado na doctrine of stare decisis. Forma-se, com isso, um
sincretismo improvisado entre sistemas de direito; é improvisado porque importa a férmula de
invocacao dos precedentes sem qualquer preocupacdo com a sua aplicabilidade. E aplicabilidade,
aqui, tem dois sentidos: (a) a possibilidade, em geral, de uma resposta a um caso indicar a resposta
de outro caso; (b) a adequacdo de um dado precedente a um caso presente. (RAMIRES, 2010, p.
148).

9. CONsideracdes finais

De todo o exposto, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

1. Civil Law e Common Law séo os dois principais modelos juridicos de que se tem
conhecimento. Por razdes historicas e politicas, embora tendo origem comum, se
desenvolveram de forma diferente, mas ndo estdo imunes as influéncias reciprocas, tanto
gue a aproximacao entre elas atualmente é real.

2. O direito romano esté na origem das duas tradi¢des, tendo influenciado na
formacdo de ambas, mas a forma como ele foi recepcionado € distinta uma da outra, dai os
caminhos diferentes percorridos por cada tradi¢ao.

3. A Common Law, expressao que significa direito comum a toda Inglaterra, tem um
carater essencialmente histérico na sua formagéo. A Civil Law decorre da influéncia do
direito romano sobre os paises da Europa Continental e € marcada pela codificagdo. Em
ambas as tradicdes ha uma preocupacgdo com a seguranca juridica, obtida, conforme o
caso, por meio das leis ou pelos precedentes judiciais.

4. A historia explica que: a) a Civil Law e a Common Law foram desenvolvidas por
orgéos diferentes: criacao legislativa e judicial, respectivamente; b) a revolucao francesa,
com a tese da separacao rigida dos poderes e o seu temor de um governo de juizes,
exerceu grande influéncia na consolidagéo da tradi¢cdo continental, que alcancou seu
apogeu com a codificacao durante o século XIX; c) na Common Law, 0s juizes ndo eram
vistos com desconfianca, mas com prestigio, e a independéncia de que gozavam foi
resultado da proépria evolugéo histérica dessa tradicdo; d) estudos demonstram que a Civil
Law foi quem mais contribuiu para a bifurcacdo do caminho até entéo trilhado em
comunh&o.

5. A linha de tensao entre as duas tradicfes ja foi esticada até o seu limite desde
gue as tradicbes comecaram a trilhar caminhos diferentes, mas atualmente vive-se um
processo de distenséo e de aproximacao reciproca entre as duas tradicées. Para alguns
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juristas, no Brasil, vive-se um processo de commonlizacdo do direito, que tem no precedente
o exemplo mais privilegiado, ainda que sua introducao tenha sido por via legislativa, o que
contréria a histéria da formacao dos precedentes na Inglaterra.

6. A controvérsia acerca dos precedentes no Brasil ndo esté relacionada com o seu
contetdo ou com a necessidade de sua implantacdo. A cizania diz respeito mais ao método
de aplicacdo e a forma de introducéo (via legislativa, como no CPC2015) do que com o
contetdo e/ou necessidade, sobretudo na perspectiva da coeréncia, isonomia e integridade
do direito.
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