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prudencial (3). A equity e o sistema dualista (4-5). O statute law (6).
Procedimento vigente (7).

Formagao

1. O quadro evolutivo do direito inglés configura-se por dois periodos de
nitida distingdo e manifesto antagonismo. O primeiro, chamado histérico, é o
propriamente denominado direito anglo-saxdnico. O segundo € o periodo de
common law, ou o direito comum a toda a Britania, em substitui¢do aos
costumes dispersos de vertente tribal. Esse perfodo por sua vez permite distin-
guir trés etapas: — a da formagdo, a partir da conquista normanda (1066) até
0 advento da dinastia dos Tudors (1485), fase na qual o direito nacional
cristalizou com o concurso da jurisprudéncia baseada nos ‘precedentes’; a
outra, que podemos chamar fase da razdo, em que um sistema retificador, a
equity, ou ‘regras de eqiiidade’ passou a complementi-lo; e a dltima, a partir
do meio século passado, na qual a lei escrita, votada por corpos legislativos, o
Statute law, entrou a disputar espago na construgdo do edificio juridico, em par
com a tradicional jurisprudéncia.

Essas fases formam um arquétipo de sistema juridico essencialmente
diferente dos demais, notadamente do romano-germanico, e que, sem quebra
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dos lineamentos matriciais, se adapta as grandes transformagdes do mundo
contemporaneo e é adotado por uma populagdo abeirada do bilhao, quer reunida
no commonwealth, quer nos Estados Unidos da América ou nas unidades
politicas que se tornaram independentes do Reino Unido.!

Apesar de ndo diferenciar o statute law dos principios do direito legislado
e de indole romanistica, e de ter-se ampliado em dire¢@o ao centralismo admi-
nistrativo, nio se tente visualizar uma inclinagdo do common law* no rumo do
direito codificado, sabido que é a bem dizer unanime o sentimento inglés de
aversdo aos cédigos (abra-se excegdo a um Bentham), apontados como a porta
aberta 2 descontinuidade do processo juridico histérico, a fonte de confusdo
entre o direito e a lei, capitais defeitos aos quais, por sua trajetéria indesviavel,
¢ imune seu sistema.

Sdo, com efeito, concepgdes inconcilidveis a dos juristas ingleses e a de
seus colegas seguidores do sistema continental. Para qualquer de nossos estu-
diosos da ciéncia juridica, é dificil entender que um povo posto no apogeu da
civilizagdo contemporanea mantenha-se aferrado a um sistema juridico arcaico,
que faz da jurisprudéncia sua fonte basica, quando muitos, e se inclua quem
escreve estas linhas, ndo ddo a jurisprudéncia o status de fonte do direito.’

Dagquele ufano tradicionalismo vem que qualquer apreciagdo do common
law e sua evolug@o, mesmo despretensiosa, desmerece sem um repasse, embora
sumdrio porque escassas as fontes, do periodo historico; e tanto porque, cOmo
pondera Sarfatti,* se um verdadeiro direito inglés s6 se apresenta depois da
conquista normanda, as raizes deste se adentram naquele periodo obscuro da
empirica civilizagdo anglo-saxdnica.

A terra insular inglesa sempre foi objeto de invasdes dos primitivos povos
continentais. No final da Idade do bronze ali aportaram os goidels, os quais, ja
entrada a Idade do ferro, foram submetidos pelos britanos, seus primos de raga
celta, ou povos indo-germanicos. Esses, por sua vez, foram dominados pelas
legides romanas de Julio Cesar, que a terra deu o nome de Britania e cuja
conquista durou quatro séculos, do 55 antes de Cristo ao 410 de nossa era.

Durante aquele longo periodo, os romanos foram acometidos por nume-
rosas e sucessivas tribos germanicas (pictos, escotos, saxdes, anglos e jutes), e
as invasoes desses povos continentais prosseguiram apés a retirada das legides
dos césares.

Com a saida dos exércitos romanos, a ilha da Bretanha, futura Inglaterra,
foi invadida pelas tribos dos anglos e saxdes, germanicos do setentrido, que a
dominaram em toda a regido norte e oeste, e organizaram pequenos principa-
dos, logo transformados numa dezena de reinos, € mais adiante num so6 reino,
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quando, em 857, Egberto, rei de Wessex, da chamada Heptarquia Saxonica,’
empolgou a coroa.

No século XI foi a vez dos daneses, em dominio efémero (1017 a 1035),
todavia merecedor de registro, pela edi¢do, por seu rei Knut, ou Canute, de
algumas leis, uma das quais em ensaio da propriedade senhorial.

Naquele dltimo ano, Eduardo, o Confessor, fez-se rei dos anglo-saxdes,
e ndo passado muito tempo, ocorreu a presenga dos normandos,® esses, sim, de
preponderante influéncia na histéria inglesa.

Congquista normanda

2. A ocupagdo normanda foi menos uma conquista, na acep¢do que
tiveram todas as precedentes, do que uma reivindicagdo politica. O duque
Guilherme invadiu a Britidnia em 1066, menos como conquistador do que como
sucessor, que se dizia legitimado (por bastardia), e foi nessa condicdo que
derrotou Haroldo II. A coroa anglo-saxdnica passou entdo as maos normandas.

Guilherme, o Conquistador, ou o Bastardo, empreendeu, sem divida, a
mais proficua das invasdes estrangeiras no territdrio insular, porque, com sua
experiéncia administrativa adquirida no ducado francés, aliada a forte instinto
centralizador, deu partida a unidade politica da Inglaterra, traduzida no desa-
parecimento da época tribal e na instalagdo do feudalismo.’

Mas a instalagdo do sistema feudal fez-se muito diversa da patria euro-
péia. O pais foi distribuido em quinze mil feudos, porém a nenhum bardo foi
adjudicada uma grande extensdo territorial. As grandes suseranias, desde a
fratura do Império Romano do Ocidente e a imersdo da Humanidade no me-
dievalismo, foram fator decisivo do enfraquecimento dos soberanos e da con-
seqiiente redugdo do poder central. Contra tal estigma quis prevenir-se 0 agora
rei da Inglaterra, cortando cerce qualquer poder que lhe pudesse rivalizar.

Esse pormenor, aparentemente insignificante, teve papel inquestiondvel
na metodizagdo dos costumes e no caminho da constru¢do de um novo direito;
metodizagdo, sim, visto como o que o poder normando fez ndo foi ab-rogar os
velhos mores locais — isto fora expressamente proclamado pelo Conquistador
— e sim dar partida a implanta¢do de um sistema juridico nacional, centrali-
zado.

O direito anglo-saxdo era entdo densamente costumeiro, direito 4grafo,
marca nao transposta pelos direitos empiricos, s6 bem mais tarde com algumas
leis de exiguo apelo social, disperso e disforme, residuo dos costumes disse-
minados pelas diversas tribos e povos invasores, portanto incoordenado e
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localista. Mas nem por isto se pode obscurecer que tal massa de costumes
forneceu a base para aquela anelada organizac¢io juridica nacional. Dai dizer
Sarfatti,® com a sensatez do mestre, que, ao fazer-se investigacdo sobre o
primitivo direito anglo-saxdo, ndo se faz histdria, sendo também direito atual.

O Direito jurisprudencial

3. A estruturagdo de um direito inglés foi, e ndo poderia deixar de ter
sido, lenta. Nas cortes feudais onde deviam pontificar, os juizes normandos,
assentados em terra estrangeira e falando lingua estranha, estavam adstritos a
aplicar a ‘lei da terra’, irrenuncidvel principio imemorial que assegurava ao
individuo ser julgado segundo o direito local, no caso, o costumeiro.

Esse canone nuclear, emanado das velhas leis germanicas, sempre foi
respeitado pelos primitivos tribunais (County Court ¢ Hundred Court) e pelos
que lhes substituiram (Court Baron), quando menos para evitar a coima de
julgamento arbitrario.

No comecgo, o rei exercia apenas a ‘alta justi¢a’, ou seja, somente conhecia
de casos excepcionais condizentes com a unidade, a paz e as finangas do reino.
A administragdo judicial era atributo dos senhores feudais e de suas cortes. Mas
aos poucos aquela competéncia real foi-se ampliando, redistribuida entre os
tribunais reais que, a sua vez, e paulatinamente, se foram separando da curia
regis, ou conselheira do rei, quando se instalaram em Westminster. Ao final
da Idade Média, no século XV, a administragdo da justica era atributo apenas
dos tribunais reais.

E a essas cortes de Westminster que se deve a coordenagdo dos costumes
locais da Inglaterra, laborada na sintese e sele¢do de numerosos elementos de
direito material que, durante séculos, passaram pelo crivo judicial do caso a
caso, no dia-a-dia; em suma, o common law, um direito que é ‘comum’, na
acepc¢do de nacional, n@o local, e que deixou de ser ‘costumeiro’, porque a
partir daf o que passou a prevalecer foi a jurisprudéncia, nio o costume; um
direito jurisprudencial, sua marca até nossos dias.

O common law distingue-se dos demais sistemas juridicos em aplicagdo
no mundo civilizado, se ndo apenas pela substitui¢do da lei pela jurisprudéncia,
também pelo papel que nele representa o juiz.

Além da fungdo inerente de todo magistrado judicante, o juiz inglés é
investido de uma quase funcio legislativa. Ele, a0 mesmo tempo que busca o
direito a ser aplicado em face do caso concreto e que, por sua vez, ji fora
perquirido por juizes antecessores em situagdo idéntica ou semelhante, lega o
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resultado de seu labor decisério para ser empregado em futuros casos analogos,
ou vinculados a um mesmo fundo juridico, assim refor¢ando o repertério dos
‘precedentes’, o nucleo do sistema.

Indagagdo elementar de qualquer estudante de direito comparado € sobre
a ndo assimilagdo do direito romano na Inglaterra, uma vez que o fendmeno
da ‘recepgdo’ ocorreu em todos os paises do Continente europeu.

A resposta é simples e de natureza histérica. A época da conquista nor-
manda, século XI, nem o direito continental estava estruturado, nem a ‘recep-
¢d0’ havia iniciado sua europeizac@o, uma vez que s6 se pode cogitar de um e
outra a partir do século XIII. Na época de Guilherme, o Conquistador, o direito
ndo tinha unidade, cada regido adotando o seu a seu modo. O ducado da
Normandia praticava um direito jurisprudencial, baseado nos costumes, mais
afastado do germénico do que do romano. E foi esse direito que seu duque
levou para a Inglaterra conquistada. Esse direito costumeiro vingou em toda a
regido francesa onde se encontra a Normandia pelo menos até o século XIV,
época em que passou a predominar ali-o direito continental, quando se fez sentir
a ‘recep¢do’ do direito romano-canonico.

Erodida pelo tempo, a premoni¢do de Guilherme, o Conquistador de
fracionar a0 maximo a divisdo da terra em feudos para evitar a formagdo de
poder equipolente ao seu, ndo foi suficientemente forte para impedir as sus-
ceptibilidades dos bardes em face da concorréncia da jurisdigdo real. Esses
melindres sempre se fizeram sentir, e até em grande no século XIII, dos quais
o advento da Magna Charta é apenas um episédio.

Mas o privilégio de que somente o rei, além da igreja, pode obrigar seus
siditos a prestar juramento, encorajou os tribunais reais a modernizarem o
procedimento judicial, com a institui¢do do jiiri e a ampliagdo dos writs. O jiri
oferecia a vantagem da prova testemunhal, enquanto as jurisdigdes feudais
mantinham o sistema probatdrio arcaico. E os writs, 4 semelhancga dos interdi-
tos romanos, eram ordens emanadas de um grande oficial da coroa enderegada
aos tribunais reais, para que conhecessem das queixas feitas pelos particulares
ao rei, em detrimento das cortes senhoriais.

O entendimento de que a solug@o dos litigios era do interesse da coroa,
tanto quanto a unidade e a paz do reino, foi o passo para a proscri¢io do direito
privado. Na Inglaterra, com efeito, o direito € Ginica e exclusivamente piiblico.
Ao chanceler cabia decidir, em exame de cada caso, sobre seu ajustamento a
uma das situagdes reservadas a interferéncia da justiga real, mas paulatinamen-
te, com a cristalizagao do hébito, os writs foram sendo outorgados sem qualquer
exame ou arbitragem. J4 entdo, ao fito origindrio de fortalecer o poder real,
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sobrelevava o interesse financeiro, haurido pelos tribunais da coroa, ainda e
tanto mais em prejuizo das cortes feudais.

Esse, um dos motivos que deram lugar a sublevacdo dos bardes contra o
rei Jodo, sem Terra, e o conseqiiente compromisso da Magna Charta. Nela,
com efeito, figura como item 40 da versao original de 1215 que o rei se
compromete a ndo ‘vender a justi¢a’ (nulli vendemus... justitiam).

O paulatino declinio das jurisdigdes senhoriais e a concentra¢do da justica
nos tribunais reais, as chamadas Court of common law, exp0s o sistema a um
colapso.

Desprovidos, por imperativo do préprio sistema, de um corpo de direito
que as norteasse, e conseqiientemente arcando com a tarefa de construir o
common law apenas com a ajuda da experiéncia, tais cortes ndo estavam
munidas de precedentes aptos a deslindar toda espécie de litigio, ja avultados
no século XV em razio da evolugdo social, e os litigantes que viam seus pleitos
inconclusos por largo tempo, ou as partes inconformadas com as decisdes
desfavoraves, passaram a manifestar recurso diretamente ao rei, ““fonte de toda
justica e generosidade” .

Era o chanceler do rei, como ja se disse, a quem cabia, por delegacdo do
soberano, apreciar essa ‘prerrogativa real’; e o fazé-lo, a principio em moderada
consideragio & ‘eqiiidade do caso particular’, descambou, como juiz autdnomo
e supremo, para a formulagdo de doutrinas eqiitativas de todo alheias ou ao
arrepio das formulacdo juridica dos tribunais reais.

Estava, pois, o common law em risco de defrontar um sistema rival,
“como acontecera em Roma, lembra René David,’ com o direito civil antigo,
na época cldssica, que se viu suplantado pelo direito pretoriano”.

Para agravar ainda mais esse quadro, a dinastia dos Tudors,'” instaurada
no século XVI, contribuiu a larga com seu acentuado absolutismo. E dessa
feita, o risco n@o se limitava a um poder judicidrio paralelo, mas a ‘recepgao
do direito romano’, com o conseqiiente desaparecimento do common law.

Intuitivo é dessumir que ao centralismo absolutista de Henrique VII, o
fundador da dinastia, muito aprazia o emprego da formulacdo eqiiitativa pelo
chanceler investido da prerrogativa real.

A “equity” e o sistema dualista

4. O percalco acima exposto seria o minimo, ndo fosse a mudanga operada
no rito processual da eqiiidade.

O procedimento sob o common law sempre foi oral e publico, observado
tanto nas antigas cortes feudais como também nos tribunais do rei. A jurisdigdo de
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eqiiidade modificou essa tradi¢do. O chanceler continuou examinando os pleitos,
todavia mediante processo escrito, secreto e inquisitorio, a linha do direito it4lico-
canbnico, sem mais dar lugar a formag@o de juris. Tal desvio era duplamente
benéfico, porque, se por um lado encorajava o absolutismo régio, por outro
favorecia os litigantes que as Cortes de common law, tardigradas e desnorteadas
diante de situagdes juridicas novas, preferiam bater a porta da Chancelaria, que
lhes proporcionava decisdo mais pronta e por método moderno.

Um fator novo salvou o common law do fatal eclipse. A oposi¢ao liberal
do Parlamento insurgiu-se contra a jurisdi¢do do chanceler e, apesar da mani-
festagdo de Jaime I, favordvel a essa, os préprios chanceleres, surpreendente-
mente, recuaram e restringiram seu exercicio no uso das prerrogativas reais.
Em 1641, um ‘gentlemen agreement’ considerou que, subsistente embora, a
jurisdicdo do Chanceler se limitava a aplicar a eqiiidade restrita as regras
adotadas nos casos até entdo resolvidos, e, simultaneamente, o rei ndo mais
utilizaria sua prerrogativa na criagdo de novas jurisdi¢des paralelas as cortes
de common law.

5. Decorréncia desse inesperado deslinde, alids de todo frutuoso, foi o
sistema dualista por que passou a configurar-se o direito inglés, ou seja, a
coexisténcia das regras emanadas dos tribunais de common law e dos preceitos
da equity, construidos pelos tribunais da Chancelaria.

A coeréncia desse sistema dual no correr dos séculos autoriza entender,
em opinido univoca, que a equity passou a exercer um papel preponderante na
corre¢do e suprimento das regras do precedente; ambos se integraram de tal
forma que € razodvel tratd-los, ambos, pelo nome singular de common law. O
sistema de common law, portanto, é a soma da jurisprudéncia e da eqiiidade.

O sistema de jurisdi¢do dualista observado pelo direito inglés persistiu
durante varios séculos. O demandante podia instaurar seu pleito ante uma corte
de Westminster, se o caso entendesse com o common law, ou ante um tribunal
da Chancelaria, se a espécie admitisse um tratamento por eqiiidade; ou ainda
podia questionar utilizando simultaneamente ambas as cortes sobre uma mesma
relagdo juridica. Mesma relagdo — note-se — sob a 6tica do sistema romanista,
ndo porém do sistema inglés.

Essa diversidade advém da estrutura¢do que ambos os sistemas dio a seus
institutos. Ndo distinguindo o regime inglés direito piblico de direito privado,
os institutos ou sdo de common law ou sio de equity. E o processo, direito
publico por exceléncia, que determina a competéncia. Exemplificando; se uma
parte no contrato de compra e venda pretendia demandar por quebra do neg6-
cio, iria ter a corte de common law. Se a mesma parte quisesse, com base no
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mesmo contrato, cobrar perdas e danos decorrentes desse inadimplemento, seu
destino seria a corte de equity.

O sistema romanista vé& no instituto do contrato uma unidade obrigacio-
nal, distinguindo-o apenas quando a forma, ao efeito, aos encargos, ao forma-
lismo e 2 tutela judicial, que € a classificacdo do vetusto direito romano. Nao
o0 entende assim o common law, que reconhece uma vasta gama de pactos, de
curativo processual préprio e apenas distintos quanto a serem de natureza real
ou pessoal.

‘Statute law’

6. Profundas modificagdes experimentou o direito inglés a partir do meio
século XIX, ndo apenas libertando-se da rigidez da esquematizagao das agdes,
mas também, e principalmente, quanto a organizagao judicidria.

Entendendo com essa dltima, os Judicatures Acts, editados em 1873 e
1875, aboliram o dualismo; competéncia de common law e competéncia de
equity passaram a ser uma sé, incumbindo as diversas jurisdi¢des aplicar
simultaneamente as regras de um e de outra.

Para empreender modificagdo tdo ousada e que, sem sombra de ddvida,
restringiu em parte o sistema jurisprudencial, entrou com sua contribuicdo o
statute law, ou as leis escritas, que, uma vez editadas, ndo apenas esclareceram
e sistematizaram o direito, como também, pelo principio de ab-rogagdo das leis
(preceitos) antigos pelas leis novas, afastaram as solugdes tradicionais.

A data em que esse passo de enfraquecimento do tradicionalismo se fez
sentir no common law (1832) coincide com a época do desenvolvimento eco-
ndémico universal, marcado pela prépria Inglaterra com a revolugdo industrial
e a eclosdo do capitalismo. Foi o comércio internacional que impds as mudan-
cas de rumo.

A lei inglesa é, sem ddvida, o ponto de aproximagdo mais transparente
do sistema inglés com o congénere continental. Elaborada pelo Parlamento (Act
of Parliament), ela é aparentemente igual ao produto dos Parlamentos europeus
e Congressos americanos, porém sua fungdo difere em que se limita a corrigir
e complementar a jurisprudéncia. O statute ndo cria o direito, e por isto ainda
tem fungdo secundria na tessitura juridica, limitando-se, em face da adminis-
tracdo, a exercer fungdo regulamentar, e em face do direito, em si, a levantar
excegdes ao direito jurisprudencial.

Tanto assim é que a edigdo da lei inglesa ndo significa sua imediata
incorporagdo ao direito, a qual s6 se verifica quando ela for objeto de mais de
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uma aplicag@o judicial. E na prética nenhum jurista a cita em seus julgados,
arrazoados ou doutrinamentos, porque o que merece referéncia util ou pragma-
tica € o julgado a que ela deu suporte. Desta forma, o statute, particularmente
considerado, cedo perde a identidade, e sua occasio legis ndo hd como ser
cogitada.

O que parece ser surpreendente para os estranhos ao mecanismo do
direito inglés, habituados a ver na lei o efeito imediato e geral, aquilo é da
mais simples coeréncia. E a pura manutencio do principio por que se
estruturou e se vem desenvolvendo o common law: ser um direito eminente-
mente jurisprudencial.'’

Procedimento vigente

7. As reformas por que passou o sistema a partir do meio século XIX
prodigalizaram, induvidosamente, um largo arejamento ao processo, sem des-
caracterizd-lo todavia da feicdo que assumiu com a institui¢do, ja remota, do
juri.

Alheio ao principio de impuls@o oficial, caracteristica do sistema proces-
sual publicista, o juiz inglés tem acdo reduzida no desenrolar da demanda.
Conduz-se como se conduzia o juiz romano sob a égide das acdes da lei. O
processo é objeto de prévio entendimento de gabinete entre os advogados das
partes, de sorte que as questdes cheguem a audiéncia publica com clareza
suficiente a propiciar uma tomada de posi¢@o sem meio termo ou perplexidade.
O mais é decidido com o subsidio do depoimento pessoal ou da prova teste-
munhal, inteiramente orais e contraditérios, no correr da dita audiéncia.

O juri, em matéria civel, estd hoje reduzido a excepcionalidade, porém o
desenrolar do processo, independentemente dele, diremos a cristalizagdo do
fato, permanece o da maneira acima exposta. Isto se explica pela necessidade
de atender ao grau de instru¢do dos jurados, homens do povo, antigamente
rudes, que precisam defrontar questdes simples e assim estarem aptos a solu-
ciond-las pela simples afirmativa ou negativa; necessidade que nada justifica
ser alterada.

Duas idéias nucleares informam o procedimento inglés: o réu deve ser
tratado com lealdade (fair trial) e ter assegurado o devido processo legal (due
process of law), hoje erigido em canon dos direitos humanos, respeitado em
todo o orbe civilizado.

Salvos os casos de prevaricag@o ou erro material, ndo se detém o direito
inglés em apreciar a decis@o judicial. Ela é o que é. Exige-se apenas que o
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processo tenha desenvolvimento e deslinde em obediéncia aqueles augustos
principios. Dai vem que o juiz inglés nao precisa motivar sua decisdo. Esta ¢
singela e afirmativa apenas. E apenas o decisum ¢ que se pode incorporar as
regras do precedente. As razdes (reasons) evocadas em apoio da decisdo em
nada contribuem, por supérfluas, para formar uma regra de precedente, a qual
¢ incorporada pela parte substancial, ou ratio decidendi.

Os recursos ordindrios contra as sentengas duma jurisdi¢do inferior s@o
interpostas junto & Court of Appel; as questoes de direito sdo da competéncia
da High Court of Justice, de grau superior, ambas subordinadas a Supreme
Court of Judicature, a qual s6 excepcionalmente € controlada pela Camara dos
Lordes, que estd na cdspide da judicatura. Hé a considerar ainda os tribunais
de condado, a cujas portas vdo bater nove décimos dos litigios de natureza
civel.

Inexiste Ministério Publico no direito inglés, considerada a presenga
dessa figura uma intromissdo indevida do governo na administrag@o da justica.

E de mister por em relevo que, direito jurisprudencial por indole, sem
preceitos codificados, mas extraido dos julgados precedentemente emitidos,
somente por efeito de lei, curiosamente apenas no século XIX foi que o
‘precedente’ teve formalizagdo como regra (rule of precedent). Desprovidas de
metodizagdo, as decisdes anteriores eram sem divida aplicadas, porque af estéd
o fulcro do sistema juridico, mas somente as reformas operadas a partir da
primeira metade daquela centiria deram aos precedentes um carater metodiza-
do. Em sua aplicago, observa-se hoje uma hierarquia classificatéria segundo
a qual: 1) as decisdes tomadas pela Cdmara dos Lordes deverdo ser obrigato-
riamente seguidas; 2) as emanadas da Court of Appel impoem-se a todas as
jurisdigdes que lhe sdo inferiores; e 3) as emitidas pela High Court of Justice
ndo sio obrigatérias, mas devem servir de elemento de persuasao, ou, segundo
nossa terminologia, ‘regras de experiéncia’. Resumindo, somente constituem
precedente as decisdes oriundas da alta ciipula judicidria.

Mesmo assim, a imposi¢io do precedente nao ¢ absoluta. A Camara dos
Lordes, cujas decisdes, repetimos, constituem pressupostos obrigatérios erga
omnes, entendeu recentemente que ela poderé afastar-se da regra do precedente
quando assim do interesse da Justica.

Outro ponto que intriga o nedfito em direito inglés relaciona-se com 0
pressentido actimulo de decisdes incorporadas em crescendo como regra do
precedente, o que a torna uma babel, capaz de desestimular os que pretendem
ingressar na advocacia.’> Nada disto. H4 uma prudente sele¢o para evitar a
avalancha dessas regras, e a publicagdo das decisGes tribunalicias que sdo
erigidas em precedente faz excluir as que nao sao merecedoras desse privilégio
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e que avultam em ndimero sobre as que o s3o e formam a jurisprudéncia
definida."

As decisdes tomadas por equity merecem observagido a parte. Sabido
pelos estudiosos de hermenéutica juridica, a eqiiidade € o ideal de justica
aplicado a0 caso particular. N@o tem regra prépria, por impossivel prever todas
as situagdes a que aquela se impde. Na hierarquia dos valores juridicos esto,
em grau ascendente, a Lei, que é mera serva do direito, e.o Direito, que é servo
da Justica. Essa e a Eqiiidade ocupam o cimo, aquela abrangendo as relagoes
juridicas na globalidade, a outra contemplando um determinado caso. Quando
a Eqiiidade se impde, toma o lugar da Justica, necessariamente para retifica-la
sob o angulo particularista.

O direito inglés é também reverente a esse principio sublime. Por condi-
zer a equity com o caso particular, ela s6 se incorpora a regra do precedente
quando perde sua caracteristica originéria, por ser uma pluralidade de decisdes
semelhantes, noutras palavras, deixa de ser equify para converter-se em com-
mon law.

-1II -
DIREITO NORTE-AMERICANO

SUMARIO: — A assimilagdo do ‘Common law’ (8-9). Construgdo de
uma familia juridica (10-11). Diferengas fundamentais (12). O Procedi-
mento (13).

A assimilagdo do ‘Common law’

8. Empolgando aos espanhdis e portugueses a exploragdo dos mares e a
conquista do mundo ignorado e inculto, os ingleses aportaram com o common
law as terras conquistadas, impondo-o onde encontrassem direito em estado
empirico e esforgando-se por introduzi-lo onde ele, por quaisquer de seus
institutos, fosse assimildvel."

Essas conquistas tiveram inicio no século XVII, quanto as coldnias ame-
ricanas que passariam a constituir os Estados Unidos. No século XVIII foi a
vez do Canadi e no século XIX a da Austrilia, para s6 falar nas principais.

Seria 6bvio, portanto que o common law viesse a ser o sistema juridico
das coldnias ali implantadas, obviedade tanto mais evidente quanto objeto de
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enfatica decisdo da corte real de Westminster proferida no Calvin’s Case, em
1608, segundo a qual “os sdditos ingleses levam-no (o common law) com eles
quando se estabelecam em territérios que ndo estejam submetidos a nagdo
civilizada”.

Precavidamente, tal decisdo contém uma ressalva, a s6 aplicabilidade do
preceito nas colonias “a medida em que seja apropriada as suas condigdes de
vida”, excegdo que, a bem dizer, se converteu em regra.

Ocorre que 0 common. law, como sistema juridico, € vulnerdvel a tendén-
cia comum aos demais sistemas juridicos: ser o género, de que as familias
juridicas formam espécies.

Isto significa que as nag¢des angléfonas praticam o direito jurisprudencial
ao modo da matriz inglesa, mas ele se diversifica, tanto quanto diversos sdo os
direitos dos paises germénicos em face da mesma matriz romanista.

O fator politico exerce nesse desvio a principal influéncia. Mas outros
fatores, de natureza histérica e social, ditaram, com respeito a principal antiga
coldnia britinica na América, o desvio do genuino direito inglés.

Os Estados Unidos, cuja colonizag@o, operada ji na Idade Moderna, néo
foi feudal, e cuja organizagdo politica é diversa da inglesa, dificilmente iria
assimilar por inteiro um sistema juridico estruturado para uma sociedade feu-
datéria.

Todavia, ndo promana somente dai, do Estado estruturado no final do
século XVIII, essa inassimilag¢@o.

Basta remontar as vertentes coloniais para concluir quao dificil seria
aplicar um sistema juridico baseado apenas nos precedentes judiciais, numa
terra longinqua, em nicleos humanos dispersos, incultos, desprovidos de co-
nhecedores do mecanismo judicial, sem juizes porque escassos, negligenciados
pela metrépole ou de todo ausentes ou carentes.

O direito aplicado, porque ndo poderia deixar de haver um direito, neces-
sariamente descambaria para o empirismo, subsidiado nos preceitos biblicos e
inclinado para o arbitrio de bisonhos magistrados, quando n@o apenas de xerifes
obtusos. ‘

A lei escrita seria, como fora na remota Roma das XII Tabuas, o natural
anteparo contra a justi¢a truculenta.

Foram, pois, a ignorancia do direito da metrépole e o arrimo a um direito
formal construido em coeréncia com a terra e 0 meio, os principais redutores
da assimilagdo do common law pelas novas nagdes angl6fonas.

O passo seguinte, ao encontro de um direito préprio mais evoluido a raiz
daquelas circunstincias, ocorreria necessariamente com a emancipagao politica
das coldnias, cujos povos emigraram da Europa quase sempre fugindo as
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perseguicdes religiosas e em busca da liberdade que um novo Mundo com
novos métodos prodigalizava.

9. Por que, entdo, os Estados Unidos, uma vez constituidos, permanece-
ram vinculados ao common law?

A indagagdo identifica-se com a similar relacionada com o porque a
conquista normanda ndo imp0s a Britania o sistema juridico romano-candnico.
Essa € de f4cil resposta, como exposto (supra, n® 3); ndo porém a outra.

Esfor¢am-se juristas e historiadores em oferecer teorias proprias que s
em parte satisfazem. Com efeito, assentar a explicagdo na formagdo racional e
l6gica do direito romano-germanico, ou na ordenagdo alheia a qualquer preo-
cupagdo logica na formagdo do direito inglés, ndo convence e se abeira da
‘peticdo de principio’, o falso raciocinio de apoiar a demonstragdo sobre a tese
que se pretende sustentar.

No respeitante aos Estados Unidos, sé resiste a esse falso raciocinio argiiir
que a reveréncia ao common law decorre do idioma praticado nas primitivas
colonias inglesas (Virginia, Plymouth, Massachussets, Maryland) sobre a lin-
gua falada nas que foram implantadas pelos franceses, espanhdis, holandeses
e suecos. Foram a lingua inglesa e o povoamento originariamente inglés que
mantiveram os Estados Unidos no sistema do common law."

Construgdo de uma familia juridica

10. Se a implantacdo de um direito comum na Inglaterra foi lento, a
adaptacdo desse direito nos Estados Unidos foi dificil. No correr dos tempos,
ali, na ilha britdnica, uma voz de peso apenas, Jeremy Bentham, batalhou pela
codificagdo, o que importaria na proscrigdo do direito jurisprudencial. Na
Norte-América, vozes ponderdveis, ontem Story e Kent, e ainda hoje, propug-
nam por um direito codificado. O préprio jurisfilésofo inglés, segundo depoi-
mento proprio, ofereceu ao presidente Madison seus servigos para a elaboragéo
de um c6digo civil americano. Institui¢des cientifico-sociais continuam baten-
do na tecla da codificagdo. E no meio século passado, um historiador inglés,
Henri Maine, preconizou que os Estados Unidos, mais cedo ou mais tarde
passardo a integrar os paises do sistema romanista.

Fatores heterogéneos, de natureza histérica, um, e de manifestacdo mais
recente, outro, contribuiram e vém contribuindo, nio digamos para uma tran-
sicdo de sistema juridico, e sim para um cada vez mais acentuado distancia-
mento dos direitos norte-americano e inglés. Preferimos ver nesse fendmeno a
cristalizagdo de uma famllla juridica prépria, brotada de um sistema ]urldlco
tradicional.
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O principal desses fatores assenta, como dissemos, na diversa estrutura-
¢do politica dos Estados Unidos. Nao serd exagero dizer que o common law
inglés se exauriu ali com a independéncia norte-americana. Basta considerar
que ndo sendo o direito uma ordem estética, porque evolui com o dia a dia
social, cessaram de ter aplicagdo a partir da autonomia politica as regras
jurisprudenciais inglesas dai por diante construidas no além-mar, como também
deixaram de ser absorvidas as modificagGes estruturais dai em diante empreen-
didas. Dois direitos, portanto, passaram a ser paralelamente elaborados, num e
noutro lado do Atlantico.

A esse fator agrega-se o cosmopolitismo, com a presenga e influéncia
massivas, nos States, de uma populagdo diversificada e sempre renovada, cujos
componentes humanos provém de paises de indole diversa do common law.

Com referéncia a formagdo politica, a diversidade das duas nagdes €
sabidamente abissal. Na Inglaterra, prevalecem a forma monarquica e o sistema
parlamentarista de governo; nos Estados Unidos, a forma republicana e o
sistema presidencialista. Aqui, a base estrutural do Estado promana de uma
Constituigdo escrita, existente no papel; ali, existe uma constitui¢do, porque
esse instrumento tanto pode ser formal quanto deixar de o ser, porém ela € de
natureza ndo escrita, existente na tradi¢do. Ali, na Inglaterra, a monarquia é
unitdria e centralizadora, como € da indole das monarquias; aqui, com o fede-
ralismo, a prerrogativa dos Estados-membros na construg¢do do direito é pre-
ponderante, deixando ao poder central legislar apenas em cariter secundério.
Nos Estados Unidos, o Poder Judicial € o guardido da Constitui¢do, e sobre os
preceitos exerce o mais rigido controle; na Inglaterra, ndo hé controle jurisdi-
cional, alids de todo inadequdvel. Aqui, os Poderes do Estado sdo separados e
harmdnicos; na Inglaterra, a Supreme Court of Judicature, embora em carater
excepcional, é dependente da Camara dos Lordes. Finalmente, a unidade in-
glesa constituiu-se pela reunido de tribos diversas, enquanto a unidade ameri-
cana resultou da aglutinac@o de coldnias j4 estruturadas e civilizadas.

Como quer que seja, o common law impds-se. A época da independéncia,
as treze colOnias eram inglesas e inglés o idioma de seus habitantes, com tragos
jd remotos da ancestralidade heterogé€nea. As anexagdes posteriores, resultantes
de compra (Louisiana), de tratados de paz forcada (Texas, Novo México) ou
da marcha para o Oeste, ji encontraram o common law como direito nacional.

11. Identificados os fatores s6cio-politicos determinantes da desuniformi-
dade dos direitos inglés e estadunidense, é tempo de relacionar, primeiramente,
as identidades mais acentuadas entre 0 common law inglés e o da familia
juridica norte-americana, e depois, as diferencas mais agudas.
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Em comeco, ndo é demais repetir que o sistema juridico estadunidense €
tipicamente resultante de um direito jurisprudencial, e nisto talvez a sua maior
vinculagdo a origem.

Trés pontos, com efeito, sao comuns a ambos os direitos. Um, diz com a
simplificagdo da agdo, que ali e acola harmonizaram no afastamento do forma-
lismo, para abragar um procedimento simplificado. Outro, relaciona-se com a
eliminagdo da dualidade jurisdicional de common law e equity. Finalmente, a
contensio das leis em papel secunddrio em face da jurisprudéncia, resultante
de que a assimilag@o daquelas s6 opera depois de interpretadas e aplicadas pelos
tribunais, como ja foi exposto (supra, n® 6).

Diferencas fundamentais

12. A diferenca mais saliente entre os direitos inglés e norte-americano
dimana da Constitui¢do de 1787, de cunho romanista e que, vencidos dois
séculos, modificada apenas por vinte e duas Emendas, permanece na cimalha
do sistema.

Em grau de importancia, impde seqiiéncia na Republica setentrional, a
dualidade, direito federal e direito dos Estados, determinante da competéncia
da Federagdo e das unidades federadas, o que ¢ inexistente na Inglaterra.

Nos Estados Unidos, tal como no Brasil, a competéncia tanto pode ser
exclusiva da Unido quanto dos Estados, e em relagdo a esses, tanto pode ser
residual, para efeito de suprir lacunas do direito federal, como também pode
ser derivada, quando a Unido atribui aos Estados estabelecerem o direito sobre
matéria que, em cardter primdrio, seria de atribuigdo federal. Verte dai um
braco do controle de constitucionalidade, para impedir a invasdo de dreas de
competéncia.

Outra distingio relaciona-se com o conceito de equity, que € bastante
liberal nos Estados Unidos, sobretudo no atinente ao direito de familia. Ali,
como por exemplo, malgrado o preceito de direito eclesidstico em obediéncia
ao qual a familia forma uma ‘unidade juridica’, a mulher e o marido podem
litigar entre si, com base na regra de equidade.

J4 registramos que o jiri na Inglaterra, em matéria civel, tem hoje em-
prego esporéadico. Ao diverso, nos Estados Unidgs, o instituto é de aplicagao
cotidiana, para apreciar questdes de fato, por ser fnfimo o valor de algada que
defere 2s partes do processo o trial by jury, ou seja, 0 direito de julgamento
pelo tribunal popular. E a rega do ‘devido processo legal’, que decorre da
interpretagdo da Emenda XIV, sec. 1, obrigatoria na justica federal e consagra-
da em numerosas constitui¢des estaduais.
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A analogia iuris prevalece para o preenchimento da lacuna da jurispru-
déncia de um Estado pela de outro, o que a monolitica justica inglesa ndo
comporta.

A regra do stare decisis, que impde ao juiz seguir o direito assentado nas
decisdes precedentes, tem valor reduzido no common law norte-americano, sob
o argumento de que € razodvel evitar a cristaliza¢do de diferencas inconcilia-
veis entre Estados diversos.'® Merece notar, neste sentido, que nem a Suprema
Corte dos Estados Unidos nem os Supremos Tribunais dos Estados estio
obrigados a seguir os precedentes por eles proprios erigidos como stare decisis.

A Inglaterra repudia a denominag@o ‘c6digo’ para os seus statuts law. Os
Estados Unidos tém com abundancia diplomas com esse designativo, de carater
estadual e federal. Nesse campo cita-se o United State Code Annotated, e no
ambito regional, sem falar no Cédigo Civil da Louisiana, Estado que se man-
teve vinculado ao sistema romanista, ha cddigos civis da Califérnia, Dakota do
Norte, Dakota do Sul, Georia e Montana. Ressalve-se, todavia, que esses
codigos ndo autorizam qualquer propensdo para o sistema romanista, dado que
mais precisamente sdo compilagdes do direito assente, podendo-se dizé-los
meras consolidacdes, elaboradas com o fito de simplificar, nunca de reciclar o
direito, caracteristica das codificagdes ortodoxas.

Por dltimo, hd a considerar que o préprio procedimento norte-americano
se distancia do que € praticado nos demais sistemas juridicos, inclusive no
common law inglés.

Nos Estados Unidos, depde Sereni,'” o processo se concebe como um
meio de satisfazer interesses essencialmente privados, e ndo o interesse do
Estado, na composigdo do litigio, ou o interesse da justica concebida em forma
abstrata.

A partir daf, figura o juiz como um 4rbitro e ordenador do pleito, donde
dizer-se que sdo as partes os melhores juizes para a solugdo de seus interesses
privados.

Comparando o 6rgdo judicidrio da Fran¢a com o dos Estados Unidos,
Tunc y Tunc'®, juristas franceses, deduzem com franqueza que a dnica debili-
dade desse assenta em que freqiientemente é nomeado por motivos politicos,
em razao do que o juiz francés tem, qui¢d, um maior valor juridico porque é
nomeado por seus préprios méritos, em obediéncia a acesso funcional.

O Procedimento

13. Sem diferenca acentuada sobre o procedimento inglés, ambos objeto
de modernas simplificagdes, o norte-americano desdobra-se em fase