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O DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA DE
COMMON LAW E O SISTEMA DE DIREITO
CIVIL — ALGUMAS OBSERVACOES
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Peter J. Messitte!

O meu pafs, os Estados Unidos, é uma jurisdi¢io de Common Law e o Brasil segue a tra-
digdo do Direito Civil. Quais sdo as diferencas entre os dois Sistemas e como estas se operam?
Como estas passaram a existir?

Tem-se dito que as nossas leis nio sdo escritas e que as do Brasil o sdo. Tem-se dito que
nés nos apoilamos, amplamente, em jurisprudéncia para estabelecer nossos direitos, enquanto
o Brasil se baseia em cédigos. Mais do que isso, tem-se dito que nés nos baseamos no conceito
do precedente, enquanto o Brasil, pelo menos até a promulgagdo do Novo Cédigo de Processo
Civil, ndo o faz.

Essas afirmagdes sdo parcialmente verdadeiras. Todas as nossas leis sdo escritas. A
nossa jurisprudéncia encontra-se escrita e disponivel em volumes de cole¢oes. Nos dias de hoje,
estes casos podem também ser facilmente acessados através de computadores. Mais do que isso:
como o Brasil, n6s também temos Constitui¢des federais e estaduais, as quais sdo evidentemen-
te escritas, e um grande ntimero de leis ordinarias, também escritas, incluindo-se aqui c6digos
de varias matérias.
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A seguir, irei discutir que, sob o nosso sistema federalista, existem, também, cédigos
estaduais, os quais lidam com varios tépicos. Todos os Estados da federagao, por exemplo, tém
adotado o Cédigo Comercial Uniforme.

Em nivel federal, nés temos o exemplo do Cédigo Federal de Impostos a Pessoa Fisica
e do Ato de Procedimento Administrativo, dentre outros, bem como um grande ntimero de leis
ordinarias.

Esta claro que nds, nos Estados Unidos, nos baseamos em jurisprudéncia como fonte
primordial do nosso Direito e que estd intimamente ligada ao conceito de precedente. Sob a nos-
sa doutrina do precedente, os tribunais tornam-se vinculados a decisdo de outros tribunais, mas
somente tribunais que estio situados em instancia superior aqueles primeiros em uma hierarquia
particular. A Suprema Corte norte-americana compele todos os outros tribunais, federais ou esta-
duais, em matéria constitucional. Mas a suprema corte de cada Estado compele somente aquelas
cortes abaixo, em instincia inferior, em assuntos constitucionais estaduais ou de outras matérias
de competéncia estadual.

Decisdes de outros tribunais fora de uma hierarquia em particular podem ser persuasi-
vas, mas nio obrigam, nio vinculam os tribunais inferiores.

Muito da lei brasileira é encontrado nos cédigos. Mas ha muita legislagdo esparsa no
Brasil que néo se ajusta ou que ndo é encontrada em nenhum cédigo em particular. E mesmo
quando a jurisprudéncia — ou seja, o precedente — néo é considerada formalmente como fonte ge-
radora de obrigacdes aos outros tribunais, no Brasil, mesmo no passado, certamente parece haver
uma tendéncia, por partes dos tribunais de instancia inferior, a leitura e ao conhecimento das de-
cisdes de tribunais superiores e a aceitar aquela orientago, aquele arrazoado, em casos similares.

Mais do que isso, entendo que, quando o Supremo Tribunal Federal do Brasil é inquirido
a reger, a falar, a se pronunciar, a decidir sobre a inconstitucionalidade da lei, a pedido do Presi-
dente do Congresso ou, certamente, a pedido de outras entidades, esta decisdo terd forca vincu-
lante, ou seja, um manifesto efeito gerador de obrigagdes a todos os tribunais do pais.

N6s, da tradi¢do de Common Law, temos adotado alguns dos aspectos préprios do Siste-
ma de Direito Civil, e o Brasil tem incorporado algumas das caracteristicas da tradigdo de Com-
mon Law. Mas existem diferengas bastante significativas entre os dois Sistemas. Estas se devem,
em parte, a nossa histéria e, em parte, as diferentes percep¢des acerca da natureza e do propésito
da lei.

O Sistema brasileiro tem a sua base nas institui¢des juridicas romanas. O Sistema ro-
mano tornou-se extremamente sofisticado na percepgdo das questdes legais e na formulacdo de
respostas a estas mesmas questdes. Legisladores romanos capazes comecaram a colecionar deci-
sOes e a comenta-las através dos anos. Depois da queda do Império romano, na Italia medieval,
estudiosos adaptaram o chamado Corpus Jurzs Civilis que o Imperador Justiniano tinha preser-
vado. Eles também aproveitaram-se da legisla¢do canoénica, do Direito costumeiro, da legislagao
real, da legislacdo mercantil e, num estagio mais avangado, da filosofia do direito natural. Ainda,
o elemento romano predominava na organizagio, classifica¢io e metodologia do sistema que era
basicamente romano.

Entre os anos 1200 e 1500, milhares de estudantes estrangeiros, os quais estudaram o
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Direito romano ressuscitado na Italia, voltaram para os seus paises no norte e no oeste carregan-
do em suas bagagens as ideias do Direito romano. Doutores italianos em Direito foram convi-
dados ao exterior. Faculdades de Direito floresceram na Espanha, na Franca, na Alemanha e na
Holanda. Vacarius estava em Oxford lecionando Direito romano em 1151.

Finalmente, sob o Império Napoleonico, o Direito civil na Franga foi reatirmado em um
tinico todo harmonico, em um c6digo nacional. Mais tarde, vieram os cédigos franceses cobrindo
leis comerciais e penais e, também, processo penal e civil. O Cédigo Civil francés findou por criar
uma tendéncia em outros paises sob a influéncia romanica da Europa. Austria, It4lia, Espanha,
Portugal e Alemanha, dentre outros, eventualmente, adotaram o sistema romanistico adaptado
as suas culturas individuais. A América Latina e o Brasil também se inclufram neste panorama.

Por que a Inglaterra seguiu um curso diferente? Lembrem-se de que a Inglaterra é uma
ilha e, em consequéncia, era um pafs isolado, e foi regida ou administrada, sucessivamente, por
celtas, romanos, anglos, saxdes e normandos. O seu povo e seus costumes tenderam a unificagao.

Além disso, os reis normandos, que invadiram a Inglaterra, eram extraordinarios admi-
nistradores. Comec¢ando com William, o Conquistador, eles conceberam a ilha como sendo uma
forte autoridade centralizada. William teve dois vigorosos sucessores como ele mesmo, Henrique
IT e Eduardo I. Todos eles trabalharam no sentido de misturar, combinar a lei e o costume dentro
de um sistema comum a todo o reino.

A lel e o Direito eram preocupag¢des supremas para os reis normandos, tanto em nivel
legislativo quanto judicidrio. Os tribunais ou cortes reais foram estabelecidos para administrar a
justica através da Inglaterra e treinar juizes que viajavam, através do pafs, para administrar o di-
reito costumeiro. Manuscritos foram mantidos e esses mesmos manuscritos nos reportam a casos
decididos por estas cortes ainda nesta época. O Direito era discutido, ensinado e debatido em todo
o pafs. Logo alguns escritores ou legisladores comecaram a sistematiza-lo. Por volta do ano 1300,
um forte profissionalismo juridico tinha comecado a se desenvolver. Os que militavam dentro
da profissdo legal eram membros da classe dominante e, portanto, tinham interesse préprio em
preservar a lei e estavam cientes de que existia um interesse em resistir a lel manifestando-se fora
do pafs. As universidades nunca tiveram um papel dominante na educagio juridica na Inglaterra
como aconteceu no restante da Europa.

Entéo, também, o uso do juri, tanto em questdes relativas a terra quanto em casos crimi-
nais, comegou a se tornar uma parte fixa do sistema inglés em meados do século XII. A Europa
continental ndo possufa contrapartida ao jari inglés.

Embora o juari seja muito pouco usado no Reino Unido atualmente, ele continua sendo
utilizado de forma ativa nos Estados Unidos, tanto em casos civels quanto penais. De fato, em
qualquer processo criminal grave, 7.e. um que carregue consigo a possibilidade de pena de prisado
de 6 meses ou mais, o acusado tem o direito constitucional a julgamento por jari — embora possa
renunciar a este direito.

Mas, retornando a histéria por um momento, em suma, um forte sistema juridico nativo
desenvolveu-se na Inglaterra. Ao mesmo tempo, no continente, o Direito de inspiragdo romanis-
tica tinha se associado aos planos imperiais de Carlos V e, também, ao clamor da Igreja Catélica
pela jurisdi¢io universal.  oportuno lembrar que a Inglaterra e seus reis nio estiveram sempre
em harmonia com a Igreja Catélica. O mesmo patriotismo politico, o qual suportou a dissensio
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de Henrique VIII em relagio ao Papa, ajuda a explicar o porqué da devogdo inglesa a este sistema
juridico inglés tao tnico.

As caracteristicas do sistema de Common Law manifestaram-se através dos séculos. O
uso de tribunais do jari se expandiu. Os juizes comegaram a se valer e a se basear na jurisprudén-
cia e no arrazoado indutivo, baseado no precedente, para criar direito substantivo.

A margem deste processo, os tribunais ingleses também permitiram que houvesse o
desenvolvimento das chamadas cortes de equidade ou tribunais de equidade, os quais poderiam
ser tribunais que ouviam casos que ndo poderiam ser julgados, adequadamente, pelas cortes de
Direito, pelos tribunais constituidos. Estes eram mais flexiveis na aplicagdo do Direito e tendiam
a decidir casos baseados mais em consideragdes de justica individualizada. Fago notar, entretanto,
que as cortes inglesas, algumas vezes, pegaram emprestadas doutrinas do sistema canonico,
especialmente em assuntos que envolviam questdes testamentérias, relacdes domésticas e questdes
relativas ao comércio marftimo.

Os ingleses trouxeram o sistema de Common Law aos Estados Unidos quando eles os co-
lonizaram. De fato, a unidade da lei inglesa contribuiu muito para o desenvolvimento das col6nias
americanas. Desde o principio, adaptagdes significativas e até mesmo modificagdes tém ocorrido
ao sistema juridico inglés “original” dentro dos Estados Unidos. Para fazer justica a esta contri-
bui¢do, eu teria que ter uma outra oportunidade de escrever sobre as diferengas entre o sistema
inglés e o sistema norte-americano nos dias de hoje. Mas se pode dizer que o conceito basico e a
metodologia do sistema norte-americano permanecem como no sistema inglés.

AR EVI ST

ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




ARTIGO TRADUZIDO




