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5¢ o assombro é mc da aénaa, o assombro do jurista continental ao ser
canfrontado com o comumen Lo inglés deve ser um dos mais paderases fatores

no estudo cientffico da Dircita (a0 qual, po fim de contas, ¢ dedicada a catadia
soodhart]. Mortanto, comegarci com a apresentagio de des insttuicoes jurbdicas
que exemplificam as abordegens diferentes do Direito inglés ¢ do continental ¢,
no decorrer, apresentared algurnas explicacdes ou, pelo menos, copsideragies
histéricas, Muitos outres exemplos poderiam ser sclecionades, mas, sgga por
infludncia do sistema decimal, seja por reminiscéncias do decdlego, dez pareccu
i nlmero justo ¢ ndo abselutamente fortuito, Como vonvém a um historiador
jurifdico, ocupar-me-¢i do common Lov histdrico ou cassico, porém, sen igrorar
por completo varias medificagdes reeentes que parecem estar diminudo & dis-
tancia que separa o Dircito inglés ¢ a “familia comano-germinica”.

Alguns leiteres podem, cles mesmos, ficar assombrados Cam_fsse assam-
Lro: nde € natural que tode pals tenha as suas propriss leis? Nos Estados Unidos,
Lixlo estado usufia ¢ até mesino guarda suas proprias les ¢ em alguns cases,
até mesmo um codigo de leis! A isto pode se responder que a diferenga entre a
Inglaterra e o resto da Enropa Gactusive, am boa meduda, @ Escocia) € muito mais
profunda do que as diferengas entre 0s pafses continentais ¢ 0s estados da Amdérica
de Norte: niio sio apenas as leis sobre o divarcio ou sobre a veloddade mixima
nas rodovias que sdo diferentes, mas toda a abordagent do Dircito ¢ a propria
maneira de pensar juridicamente. .

Ninguém s¢ surpreendera ao saber que a cultura chinesa proxduzin um
sistema jurtdico distinto, porque o mundo chins ¢ uma civilizagio distinla,
ndo apenas no Direito, mas na religifio, na cignaa e na moral. O surpreendente
no Direite inglés ¢ cle ser Wo distinte, ebora a histdria ¢ a civilizagdo inglesas
compartithem com o continente todos 0s seus principais ingredientes nos mais
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‘diversos ﬂmEmﬁ. Alinguainglesa ¢ de origem germinica conticental enriquecids
por _mn_..wﬁ:..._ou franceses e latinos. Sua histéria religiosa, nas suas mm..mn... r.“_.o:,q“ :
protestante, est4 n_EE.sn:_.n emunfssono cam o m&ﬁ.ér&zﬁ:c m&w& da _._rE.:.”
MMH.WMM «.0 aJ._.,”ﬂ:o ¢ _..nigmn:.c ms.,.”... suas instituigdes politicas: a Ecnuu,_azmn.
: 59.‘..,. mz...o €0 parlamentarismo ndo se originaram na Inglaterm, nem
oram Q&E.cﬁ_ﬁﬁ__n.ﬁn_&& e tempos posteriores. £ o ur?.::_ .wi&nw que

2oy . Hﬂ 4 3 h-m.—ﬁ_ N AI—HP.HF as HQ:L. =
hmﬂ-m:_ﬁ.— €, 130 cusp u._.ﬂc “wuarﬂ ceram n ClAS~-M a5, as H._-ﬁ p2 n

A AMBIGUIDADE DO TERMO “LAw”

, Para o jurista da Europa continental que atravesse o Canaul da Mancha, as
_u FHHMMWGMQ:?.EWEHQ de inicio, com a propria palavrea “law” (Direito lei} .m”r.

scobre o feritante fato de que esta finiea ralavea ingles iguitic
duas nm.m.»..;.qs:._»s diferentes. Ela pude ser cmﬂ_;t_é_n” ‘”_”“.ﬁ””,”u:__”ﬂ_”. _“M”“._”nmﬁ
Fegras juridicas, baseadas na Iegislagdo, nos Julgamentos on o i it
?...ua..o P EXPICSSI0 “the law of the Land™ (o Direito daterra) o
Dircito dizl), para o caso em que cle usa os termos das Reche
el derecho. Ela tamnbem pede ser usada para um ato nm.:%_c

na Q___WRJ.A{..: “Farliament passed a law o parlamemto aprovan uma lei) Ca30

que A‘E:ﬁw confinental usa Gesetz, Lot legze ouley. Contyude N.E pensar ,“c_.: p .....“

..,.:m“ nologia confusy ¢ perceber. satisferlo, que sua lingua dispse F. ..“,,.BL. .".._M,M
M WEHSM. para ou:,u dois congeitos distintes, o jurista continental, com "ho“r,_ it ,.H
QM“.h, pﬂﬂﬁw_ﬂv“m”ﬂ““ﬁ”“ .W._._,.w et arlgo de seu _um_v_:,m; Dircito, o sabiedoria juridica
- o ¢ Ve da mesma confusiio

Jnhn._: {gnorare, lex clardmente significa le droit, muas as Irges dos imperadores s&
claramente dos ois, Ble também terd de admitiv que os povos 3:.:_: ﬁ.~ ais . v.wa
amesma palavea para os direitos objctivo ¢ subjetivo tle droit em traposigao s
men droit), ao passo que o3 ingleses usam “faw” ) e

s Jurisprudencia
2 "the law says™ [o
e droit, il diritte on
pelo legislador (como

© A express3o nemo censetur

tontraposicio a
: AR um e “right” para o outro
i ﬂ-?ﬁ_”a HWE. que o lngua inglesa usa a mesma palavia, "law”, para duas no
fues Lo distintas como a totalidade das normas juridicas ¢ um decreto especifico?
Faie ; Oy
i m:m&:&.:n 0 ingles usava duas palavrag distintas para “the aw" (no
do de le droit on das Recht) ¢ “a faye” (urte-doi, ein
Usava-se a palavra &, bem conhecids em vérias fing
para designar as leis costumeiras a .

Gesetz). Para o primeiro,
a5 germdnicas ocidentais
e ntigas, originalmente n; i f
germinicos;' o termo j& ndo era rendi » ; oo
i : tra compreendido no século Xi e foi substitufdo nog
Por {age. Para este mesmo significado também se wsava o termo

ehe N : .
gL, come no contraste entre folerihit ¢ Godes right, isto & Direita sccular e Direita

2
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celestdstico. Para faw no sentido de legislagdo, dem era amplamente usado. Por
exemplo, os dois termes contraslavam claramente nas Leis do Rei Ine de 688-95
J.C., que distinguiam folees aw ¢ domas, ista €, o Dircito tradicional do pove e va
decretos legislativos. Em =éeulos posteriores, encontramos para os scgundas os
termos geraednes ¢ asetstysse (e também o verbo asettan), este Gltime claramente
aparentado com os termos alemdes Satzung e Gesetz: assin, as DisposigOes e
Oxford de 1258 foram chamadas isetnesses.

A confusiio teve inicw com a introdugdo do ambigno termae escandinavo
lagu, que significatra tanto a totalidade das regras juridicas icomo em Denalagu
ou Edwandi laga) como um deerete legislativo. Ele aparcee pela primeira vez nas
Leis de Alfredo e Guthrum (880-90 d.C.) ¢ de Athelstan (925.¢936 d.C.). Com o
passar do tempo, bigu substituiu a, right, dom. geraednes ¢ aselnysse, ¢, na forn
~law”, permanccen no uso geral com o dots presentes significados AsSin, os
dinamarqueses conseguiram uma vinganga verbal menor pelas perdas tersitonais
da primeira metade do seculo X2 Os nguistas poderiam explicar como e por que
tudo isso aconteceu: o histonador juridico 56 pode expressar a surpresa de ver
palzvras lcis serem inexplicavelmente abandonadas 3 beira do caminho com ©
passar dos séeulos?

Lma consequéncia desta ambiguidade inglesa € que ndo sabanos sequer
como traduzir uma expresso—chave como “the rule of faw™ . Pessoalmente, cu nie
inclinaria a traduzi-la como le régne du droit, mas ja a vi traduzida como le régne
de la loi * Isto ¢ um tanto surpreendente, ja que, o mea ver, the ruleof fw se efere
ndo spenas @ e promulgade, mas Lambém as regras jurfdicas de varias origens

rnedy o

alicial o individuo, Um recente trabatho francés ¢

* ent ¢que se baseia a proteyo
respeito do papel do Direito na democracia americana ¢ francesa s vezes traduy

“the rude of Law” como e régme de fa lod ¢ &s veees coma la regle de droil, sublinhando

novamente a paplexidade causada pelo ambiguo termo “law ?

O RECURSQO! UM DESENVOLVIMENTO RECENTE

Assim que 0 jurista continental s¢ aprofunda wm pouce mais na histo-
ria inglesa, revelami-se diferencas de natureza mais substancial. Assim, a0 ter a
histéria do processc judicial, ele descobre que o recurse,” na sentido continental
tromano ¢ moderno), foi ignorado na histéria do common Liv, Q termn “appeal”

* L portugueds, “0 geverio oa o imperie ds Jet ou o Diraito™., Todavia, entre nds, celebrizou-sc a
escolbia peln tendugle "Estado de Thireito”™. [N.R.|
* Oplou=se ek tradugdo de “appeal™ por "recurso” lendo ot vty que os termos “apelo® o “ape-
Lagla® reformm-se, e portuguls, a um Hpo espedilfios de rrourso, diverso do sentude mais gendrco
s puelavra inglesa. MR
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“Mzwbaﬁna_.e:n familiac. mas significava algo intciramente diverso, isto ¢
- . - - | ’ ) ﬂn
. ﬂ:aaﬁwwow M__.””MM._ v:uuam ,anw..ﬁowﬂ¢.b~8nn conduzia a0 combate ,m:&ng.
n%.nam - P o por. %&&w»wﬁo ¢, levar um’ caso a um juiz superior na
" oy o o E:Hn“ mn”nngﬂ meclhor era desconhecido na época ddssica ¢,
=R~§_ corinucin moo iy be.&nEo XIX. Apesar de pertencer a0 presente da
rversao o pucen dos EEG Ingleses, ha sinais ocasionpis de que a antiga
ompa s ni esta inteiramente morla. Pelo menos fui o que senti ao
o Peren nm e e na Camara @.EE& em 1985, no qual a cifusula 22
Jotbigivia e.w?.:ouc de Delitos (sobre o qual falarei mais tarde) foi re-
-~ : EOncwumo? M“MM—.“ “cB tipo — muita den‘ uecido ~ de ancﬂo. permitindo
i :.n:..ﬁzg 1 metesse » apreciagio do Tribunal de Apelagdo certas
P n.nve.mg.u wao Tribuhal da Coroa. Na sua histéria, o common
o S combec¢ :M.M ..:%.Exuona que se assemelhassem 20 recurso de haje. Uma
s o d fas ) ‘.:mmn..:nzpo dirigida contra um tribunal ou contra ajuri,a
ot > annn.c.baﬂn% .ﬁm_w do caso para descobrir um arro (mandado de erro ¢
c,ugamnnuwnu o pert 0&.2. :no sc 58:@&3&0 an jogo o5 principios jurfdicos nem
& e 230, O .wSO mandado de erro fica evidente no nome. O mardda.-
o cormo 80 e QMM.ME“M: €ra uma t&nica para instruir o tribunal superior,
o, ¢ procodin: Q.u..musu,. a z.a%&nc do processo no tribunal inferior.
o Eé.u.,wnﬁ ¢ cio a ser :unnc para que as registros do enso fossem levados
e . I antes de ser feito ojulgamento, um procedimento
contioerent : comparivel a
gt oewp M.MMMMM MM“.E motlerno .u.cnﬁwbnnnc de recurso fol uma cavacteristica
o @ Direlto cu p2u até mais ou menos o século XMl © Direito inglés ¢ o
o im0 ah”.“_si asc &v.,r”_@a .E.m:n o primelro conservon a tra-
i v« egun w comegou a introduzir o processo moderno nas linhas
Contate, o uo.Szuaﬁ. @wa:? do. pensaruento de Balonha no século Xip)
» seria simplista atribuir a introducdio do recurso winica oy 3&50.2.7.

ariamente ao exemplo luminoso e ao irresistivel fasefiic intelectual da Summa
g ach E

Mw“ﬂ@.ﬂ%&% (c- 1196) de Ricardo Anglico, da Summa libellorum (1213-17)d
° . - -
o an- “u_wus ou no.n?_nSvQ_zd Speculum judiciale (1272, 2. ed. . .ﬂwmww
quc imphon s .«.n::, A 5@0@;@0 do recurso ¢ um acontecimento politico, 34
o ac....m”ﬂ“ﬂﬂ““cgﬂw ann_no.du 3 autoridade dos {ribunais uc_.h-
¢ uz g e politica <le poder. Os rels da F ir

estabelec L ot 5

ccer © Parlement de Faris como tribunal de recutsos vo-.“.w_n a g

* Atuzlmente, *Quecn’s Bech” ¢ R
Enleacl € uma divisdes 4
originalimente, 08 cascs eram ngﬂmnﬂanol m h ZJ _MMJA Inglesu Amsim chameda porque,
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politica do reino resultou na sujeicdo dos antigos governanivs regionais - ¢ seus
tribunais ~ 3 autoridade real; portanto, era normal recorier ao arlement em Parls
contra os tribunais de primeira instAncia fins v3<5n.uw. Na Liglaterca, nite Havia
tais tribunais provindais de primcira instdncia: todos o8 julzes do common lawy
pertenciam aos tribunais centrais do zdi, de modo queo pré-requisito hiccdrquice
para verdadeiros recursos.estava ausente. Isto, muito mais do que o fato de que o
common law ignorou as produgdes das doutores bolonheses, foi responsivet por
¢sta notével discrepancia entre 0 common law ¢ 0 ¢ivil Law. Para as partes, tanto o
sistema inglés como o frances tinbam vantagens. O fato de um caso ser selucio-
nado definitivamente em ume instiincia pelos jufzes superiores 4o reinio pode ser
considerado uma dadiva. Acarretava, porém, uma centralizagio verdadeiramente
noldvel de casos de todas as partes do pals, 0 que causava inconvenitieia as partes
¢ testemunhas. Na Franca, que era bem maior do que a [nglaterra, isto poderia ter
sido m obstdculo intransporivel. Daf ter sido wma solugdo razodvel um sistema
com tribunais locais de primeira instincia ¢ a possibilidade de recurso, quando
descjivel, aos jufzes superiores do reino.

O DiRerro INGLES COMO UMA “TRAMA INCONSUTIL”

Juristas que gostam deste tipo de escavaelio nu passado perecberdo outrd
grande divisJo, isto £, a naturcza contfaua o desenvolvimento juridico inglés
ou, em outras palavras, a auséncis de grandes catdstrofes como a experimen-
tada pela Franca no tempo da Revalugo. Certamente, a falta de interrupcio no
desenvolvimento jurklico ingles pode ser facilmente enfatizada em excesso na
atmosfera profundamente canservadora do establistoment jueidico inglés, sobre o
qual Tocqueville disse o seguinte:

Entdio, niio afirow que todas os membros da profissio juridica sgamt em todas ax
ocasifics amigos da ordem ¢ oponentes da inovaglo, mas meramente yue s naioris
deles geralmente € assinL. Em uma comunidade na qual 0s juristas tém permizsdo
para ocupar san oposica o lugar devado que naturalmente Dics pertence, sen
csplrito geral serd enunettementc conservador ¢ antidemecritico.?

Historiadores juridicos famosos como Holdsworth inclinavam-se a ver loda
nova fase da histéria niio como uma inovagSo, muito menos coma uma revolugio,
mas como _"adaptac3o adicional” das antigas instituigdes. Tampouco & surpre-
endente que dispense pouca aten¢io a fases revoludondrias como o governo dos
puritanos ¢ aos scus planos inovadores ¢ sensatos para & modernizagdo Jurfdica,
Fortanto, Holdsworth julga um desperdicio de tempa estudar o programa destes,

5
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porque todas as suas novidades foram rejeitadas com a restauracio da monaraui
M m_cn_c..nﬂ Jjulga seus avangos “prematiros” ¢, portanto, ndo realmente ..__Mw“
, nnm mMMaoWg depende do am:mwgw. de “prematuro®. Na verdade, algurmas
, 2 Tegros ,33535-% o tamanho uﬁooa_uauao com os tempos que

encontram ums frente de rejeiclo unificada, mas outras sio prematuras a .
por Bm«nnmn hébitos arraigados ¢ direitos adquiridos firmemente gmvn_nMM, E._
que ohjec5o razodvel paderia ser feita ao destderatum puritano de introd gﬂu
Fm”mm no hugar do .n..d:omn Juridico nos tribunais ingleses? E, no nunwnnocon_n %M
rejel gmu _"MM.MN muitas outras coisas, quande o velho mundo retarnou 3“ 1660,
ot Y“MMHMM :nc 3¢ pode :e.@n_.‘acn. para o obiservador continental,
. reimn ncien droit edroit nouveau como mundos incompatfvcis
o desenvolvimento jurdico ingles surge como um continuo histérico. N g
M«Smww_.ﬂ» _\cvww..n. evidente, nenhuma rejeigio por atacado da nucnac..w.» .?nmma
0s, nenhuma divisdo do Direi oluciondr

u..._.ME pos-revoluciondria. No Q—.&S m“”Muw. h”ws“n:ﬂ””ﬁc“ﬂwﬁgpﬁm
| ”m Eﬁ«“ﬂ“ﬂ”@ “ H ME“M raizes .ﬁ&mnﬂm 330 facilmentc percebidas. Poderfamos
o i iae o%... mo. :ub.rszm .&ugﬁo nitida entre o Dircito ¢ a histéria
1352, foi aplicada w:“wgﬁ e Hwnpﬂm“_.aw g nnmam-—o. gl e o oo
2 . 0, @3 yursslag ingleses sdo muilo como os
HMWH&MMMMZ” 3.5».59 oS quais, como diz certa autoridade, i wu_“..o..“_.“:mw
s - Mzﬁh_”“_ omMM—n “M:MM:B.; eonsciéncia evidente de que algumas

u , oulras®: ~as fontes i
reilo de maieirs inteiramente nio histérica®, sem .S“M.HMM.:MMMMMMUM:WM

ssa <y
Passagem do tempo e notas ideias exercam qualquer cfeito nas posturas diante

das repras jurtdicas®.® Com :
\ - 1.0 poucas excegBes, “os jiristas o 30 ti
interesse nem se comoviam com a histérin®® PO TR0 e
Algumas vezes cogitou-se :
gi que ¢sta avers¥o a. uma ruptura total co
Passado cst4 enrdiznda no carfter Inglés. Contudo, podemos contestar [sso P.Z..u

aE.Ew_f nu Mc«wwcﬂ% .an# O ancien régime ¢ o EE&O pos-revoluciondrio na Franga.
ki stcin i L fuptura total na histdrla juridica inglesa ao longo dos
Sima« s ndo significa que nlo houve perfodos de mudanga: a histéria

2 Sm_auez € uma narrativa de absoluta estagnugSo. Na verdade, houve
~§&€v2 chen Ms.n.sg tei particularmente fnarcada 1o reinado de Eduarda
. plo. quando tados os anos éntre 1275 ¢ 1290 testemunhacam novas
6
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¢ importantes Jeis (apesar de ter havido mals definiciio do que criaglo de Dircito).
A legislagBo dos Tudor foi ainda mais considerdvel ¢ verdadeiramente inovado-
ra,® ¢, enquanto os puritanos mandaram,.a metade do século XV testernunhou
mudanga’s realmente muito interessantes, ainda quea Restauragdo viesse a varrer
a maior parte de suas reformas ¢ planos. O século XIX, especialmente na década
seguinte & Lei de Reforma de 1832, empreendeu a tarcfa de modernizar com muita
verve o “velho castelo gético”, apesar de ser verdade que 0 processo e a organiza-
¢dojudicinl foram mais afetados do que o Dircito substantivo ¢, como demonstra
o exemplo da legistaglio comercial. Rouve mais codificagiio do que inovacio em
certas dreas do Direito privado.
Ainda assim, nada nessa legislagdlo Jmais isolou o presente do passado
nem teve tal intengdo. O respeita por instituigdes antigas s vézes suplanton as
consileragles da 16gica pura. Assim, no tempo da Lei de Judicatura de 1873, 0
sentimento geral era de que o papel judicinl da Cimara dos Lordes tinha de acabar,
J4 que ndo bavia nenhuma légica na eriagdo de wma Alta Corte ¢ de um Tribunal de
Apdagdo ¢ na manutenglo de ainda outra instancia recursal acitua desta. Contude,
para surpresa de todos e em circunstancias ainda nio muito claras, quando a Lei
de Judicatura de 1875 surgiu, a CAmara dos Lordes foi mantida como instincia
suprema resursal, zeima do Tribunal de Apclagdio. Tampoico foi o-scu papd o de
um Tribunal de Cassagio continental, que “rompe” o julgamento de um tribunal
de apelagiio ¢ envia o caso para que s¢jo julgado por outro: 2 Camica Jdos Lordes
dd o seu julgamentoe ¢ cle ¢ final (exceto, alushinente, por recursos dos tribunais
da Comunidade Europeia). Aos olhos continentais (¢ e muitos ingleses), csta
construgdo dos tribunais de recursrs, um em cima do outro, desafta a logica ¢ ¢
apenas a veneragio pelo papel judicial do Farlamento ao longo de muitos séculos
que pode explica-la ~ em outras palavras, como o juiz Holmes sustentou, “a
vida do Dircito nfo é a 1égica, mas a experiéneia”. Outro exemplo desta vencra-
¢30 pelo passado pode ser encontrado no papel - ou talvez devissemos dizer 1o
dominio - do precedente. A primeira coisa que os estudantes no:_wﬁn_m.mw ouvem
no seu curso de Direito comparado € que o aiamon lay se buseia no precedente,
mas poucos percebem como sde antigos alguns dos procedentes. Sua idade real
as vezes ¢ revela apenas pela pesquisa cuidadosa, que pode muito bem tmostrar
como uIn julgamento do século XIX foi baseado, nu verdade, em Blackstone, que
obteve scu argumento em Coke, 0 qual o encontrou em Littlcton ¢, finalmente,
cm Bracton, Este cardter aan:vog_. do Direito inglés também tem como impli-
¢ag3o o fato de que o desuso de um direito antigo ndo conduz necessariamente
a sua exting30, embora algumas pessoas convengam-se do contréirio. Uma boa
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m_ﬁ..n..mm.mo desta fdeia pode ser encontrada no grave conflito polftico que ocorreu
csM. M.mﬂp do M&M-uho XX, quando a Cimara dos Lordes zepentinamente rejeito
b reamenta da CAmara dos Comuas, apesar de 0o ter feito isso por cerea de

.n..:ﬁu ¢, aos athos % muitos, ter perdido esse direito pelo desuso. Tudo isto
”«sﬁ que era mais seguro abolir antigas leis expressis verbis, como foi feito
—— ﬁﬁﬁ.mwg‘ por exemplo, mantiverar vilides apenas quatro

O contraste com o continente & notdvel. No século XVT, a Alemanha “feve- .

?M.. o Dircito civil, isto ¢, 0 antigo Direito romano ¢ 0s comentdrios das escols
Ma Mﬂu_._uawu ..ﬁs amoum.o important{ssima, pois significava a substitui¢o das
i clras .n.,u_nrn_@u pelas “Icds doutas* (o Direito romano ¢ sen irmio
m:..ﬁc. o Dirtito douto da Igegja) ~ considerou-se que a mixdanga promovia a
unidade politica das Alemanhas” ¢ fornecia ao pais, de um s6 golpe, o melhor
ou, xﬁo menos, o mais dowto sistema jurfdico dispontvel. Mais :Emnh_ ainda foi
0 cfeito da Revolugdo Francesa, que nio apenas varreu © ancien droit, mas toda
a nma.cr.qn. voﬂanm cla destruiu o ancien régime. A propria ao¢do de h:: “ancien
ngime” & desconhecida naInglaterra ¢ podemos apenas n,uva..__&. sobre qual foi o
“o”“_d M.ﬁn:n “0 antigo mundo® veio ababx no pats: foi na Reforma? Ou foi
n_oa_ﬁqﬂdm.wmchw&w w:&xw.Eﬁ.n da execucdo do rei Carlos 17 Ou na Revolugio
ooglos P /EE. :M ustrial que varreu “a vethn Inglaterra” ou a Primeira
" E?w_mpe._d. 0 hi nenhuma resposta clara ¢ indubitsvel: o que ¢ cesto ¢
suo.m o i) o , 3~.=o €m outras partes, um antigo mundo desapareceu, mas
e e .....B:...“-n 0.exato So.seno. em guc isso aconteceu.
ans, 251 s w.wa&oouwnuw vo.u wnx&c&o”m.nﬂg. Me3mo nos seus princires
- 3 : 7 : ado npenas o feudalismo, o senhoriatismo ¢ 0s dizimos
oram abolidos, mas os Parlamentos ~ inclusive o prestigioso Parlement de Paris
- receberam férias permuanentes. As antigas provincias - muitas remontando aos
principados territorlais da eca pés-carolingia ~ foram abolidés, assim como as
faculdades de Direlto ¢ os antigos tritunals de Direito, inclusive o3 das senharias ¢
dominios feudais ¢, com eles, mil anos da histéria rural frainéesa. Muitos revol
ciondrios queriam abolir o dircito inteiramente: todos os nozb:.hu entre nEhmw:-
cram o resultado de desentendimentos ¢ ndo havia nada que a conciliaglio :MM
v..k_n&n nb&..nmm:... Contudo, na ultima década do século XVIIL, varios no&w?
Hn”...r:. a _cn.% dia. Eram textos antes Mosoficos que juridicos ¢ ndo :.<n..u=..
: um efeto duradouro. Eles fizecam a \ransigio entre o Dircito do n:mwo
regime ¢ 03 grandes cédigos de Napoledio ¢, portanto, dizemos que constituem o
droit tntermédiaire. O3 cédigos de Zuvo_,aho ¢ram muito menos radicais do Arn os
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seus precursores ¢, na verdade, incorporavam muito do antigo Diccito rosino
¢ costumeiro, Ainda assim, foram verdadeiramente revoluciondrios porque sua
abordagem do Direito era nova, ¢ o Dircilo untigo que sobreviveu assim o fez
apenas porgue e na inedida em que encantrou scu nicho no Code Civil ¢ nos cddigos
menos famosos do Imperador dos [rancescs..
Aqui, ¢ adequado refletic por win momento sobre as consequncias deste
estado de coisas para a histéria juridica como empreendimento académico. Na
Franga, a sittaglo ¢ encantadoramente simples. Os professores ensinam e escrevem
sabre v “Direito romano”. ista ¢, o Dircito du antiguidade que desmoronou com a
vinda das nngBes germbnicas (cstas tambim costimavam ser chamadas “os harha-
ras”, mas europeus eavergenhados da segunda metade do sécule XX tarnaram.- se
menos indinados a brandir o termo insultuvso). Av Lula do professor de Dirvito
romano estd o professor de histéria juridica. cletrata do desenvoivinento jurklico
dos francos até a Revolugo. Todos 0s outros membros da faculdade de Direito
simplesmente tratan do *Diteito”, isto ¢, dos grandes «éligos napoleBnicos ¢ das
mudangas hn.%n,ém que eles softeram até o presente. Assim, trds periodos se
delinciam clara e logicamente - o Direito romano até a quuda do Imptrio, a historia
Jurfdica até a quedn do ancien régime ¢ “o Direito”, que se ocupa do preseate, mas
inclui v séeulo NIX. Este altimo nem é visto como hirtéria juridica e, portanto, ¢
cruelmente negligenciado: € vellio denais para o advogado praticante, mas nio
velho o suficiente para o historiador.

Na Alemanhia, ¢ estudn do passado juridico ¢ dominado pela “Recepelo” do
séeulo XV, que significou a transformagiio do Direito romane no Direito do pais
tcom o paradoxal resultado de que, até hoje, o Direito alemio € mais romano ¢
tmenos germianico do que o Dircito francls). Descnvolveu-se uma escola de adv on
gados que via naturalmente o estudo do Corpus Juris ¢ des wnP.iw comentaristas

"yedievals como sua atividade adequada. Sua maior ¢ mais récentegléria foram o3
pandectistas do século XIX, assim chainados porue as Pandectasou Digestocramn,
de longe, a parte mals importante dos antigos textos romanaes. Para cles, 0 estudo
do Direito Tomano ndo rra um cmpreendimento histérico. mus dogmdtico, ja que
cra parte integrante do Direite vivo de seu tempo ¢ sud era. Contudo, nem todos

. os juristas da Alemanhn ficaram satisfeitos com a aboli¢io complela da heranga
nacional da ldade Média ¢, nos séculos XVII ¢ XINX, houve agitagdo vigorusa a
favor da fundagio de um sistema verdadeiramente alemdo, como um elemento
da longamente desgjada unificagio da patria, Portanto, os historiadoreyjuridicos
alemies do século XIX estavam divididos em dois carnpos ~ cada um deles, por
exemnplo, com sua propria “secdo” na prosligivsa Zeitschrift fur Rechtsgeschichie
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= QS romanist: istas
= _au:r.:..a € 08 germanistas. Ambos estudaviam o passado nacional
meentravam-se emdois comp iter . iy
r z onentes diferentes (e pratic i )
s wannente § ek
i s . pri neompardveis),
En“ ”ua.,. no Direilo romane come desenvolvide na Idade Média nnwncmmo ‘,
s y Mo . : na
o nha ¢ E._ adaptado nos séculos seguintes; os segundos, o Direilo germad
2 b0 5, i
o Ehﬁﬂ“ﬂ& medievais ¢ cartas de burges como testemunhos verdadleivos
; 'SP _...: 10 alemdo, Germunistus ¢ romanistas ndo estavam separad
apenas pelos int 5 académi i
e MM g eresses .....TEm.Enom. mas também envolvidos e 1ma luta peto
e ireto. Um dia, csperava-se, a Alemanha serin unificada ¢ teria um
10 avil ¢o. : MR : .
o _w:.oa qw mum: ele sevia alemdo ou romano? Quando o cadigo finalment
roduzido no iltimo ana do sé ¢ : . :
an séendo XIX, ele era uma ny
. ; PR Muslura de ¢f 0
fomanos e alemies i i i i
Bl :..: ,H._&n. (com predominincia dos primeiros) ¢ tambémn conlinha muites
st 7 .“vm &wh&rc_.z do Direito Natural {particularmente 4 “Parte Geral”)
Cdigo civil tunbém assumiu o ) . o8omie
0 ugar de todas as leis antipas
0 Direito alen ; e
P b 5”. nnc romano tornarame-se o parque de diversdes dos _nmmanr&c.m.ﬁ
....._Sﬂmnc. . Mm_.:h o do novo cddigo, a reserva dos professores de Dircito, jufzcs ¢
3 3, X : . o
i E_..._..R:m.%nusa & Alemanha e a Frania ¢ digna de nota: na Franga, os
anistas ¢ historiadores juridicos ¢ i o s
S estavam interessad, ifere
s : cssadoy em diferentes periodos:
‘ manistas e germanistas est; i .
o o § el ! ! R .
M daon e 3 Mt Interessados em sistemas de
Asituagio n: T i . _
s .A.: nw”m_a_ﬂ. R mas uma vez € diferente, Como o convmon lan: ¢
& irmaieconsatil”, todo jurista pod éi
. Juris cterde levar em conta
el o St “arem conta algum precedente
: C ..Mu datando de séculos atrsis (na verdade, até o tempo de Enﬂﬁoﬂ oli .~_..
a memoria j i 10 Sieni . o
o .C:”%Br.?o significa que todo jurista que quiser estudar em .E.o,
05 méritos de um caso 5 .
Y pode ter de perambular peios s
um historiador; ; 4 peios sceulos e lorpar-se
i ”a_a_ Juridico ou, talvez devamos dizer, um jurista histérico. Sir Edw Jz,pm
. Gue talvez te ] i Bkl
o, _u_a:m .. rw tenha sido 0 mais douta de todos o5 juristas do comnion Lasw
o _..,.vﬂ. tos ¢ _zd_:_u....mn:,.an.o em intmeros textos medievais, a ::81...
. ele mi critos e 1 e i ,
o x:.up manuscritos, examinados per ele com infatigavel zelo, Ele fez 1550
i ww I rn:nsnnwaw o Direito tal como ele ere ¢ como devia ser aplicado ‘
: L _ ado ¢, ao
ooty m, cxes JS.M.E claramente a esperanca de encontrar precedentes n:,..“.
s conviegdes juridicas ¢ politic i
: . as. Assim, el { i
g . ] s, cle, em algumas ocasicies
" Ty ﬂo n_m precedentes erradamente bara sustentar sey argumento, ¢ fi .
monstrado cor iy, 3 B il
PR N vérlos dos seus precedentes” no Caso do Dr. Bonhaun {1610).12
s ; . 4 que ele era mais um Jurista cony vasta erudicdo histérica do :
oriadar: ne . P Juc
i ﬁci.cxam.“hw cle o Direito vinha primero e a histéria era sua unﬂﬁ.aOu
e b artes on the Laws of England, de Blackstone 530 tdo EK_,QA de
X : ; X 2 : 5 . ~ =
U autor tem tamanha consaénaa do passado que a obra poderi
- cnrn
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faciitmente ser chamada “Histdria das Lets da Inglaterra”. Contudo, esta claro
que © abjetivo de Blackstone era o de um juristy, sto & expor, explicar ¢ exaltar
o Dircito inglés como a histéria organicamente o produzira. Os historiadores
Jjuridicos estio interessados nas origens ¢ no desenvolvimento das instituigdes
tal como surgem nos textos de séeulos passados: eles ndo querem, em primeiro
lugar, verificar uma ideia cm um debate jurdico. Isto nEo significa dizer que eles
nio estejam “engajados™: cles podem querer afirmar umna ideia politica.

O leitor niio deve esquecer que historiadores “neutros”, que, de infcio, nfio
¢, Mesimo

v

tem uma mensagemn religiosa ou politics, sdo um fendmeno recente
hoje, estdo longe de ser a regra. Na escala temporal universal, os historiadores
que, como Ranke, querem marear "o que realmente aconteceu” com objetividade
cientifica ¢ sem tomar partido, 30 uma espécie muito recente. For muilos sé-
culos, os estudiosos serviram uma dinastia, uma Igreia ou um partide, alguns
cinicamente, outras com real convicgdo. Isto se aplica aos primeiros historiadores
juridicos na Inglaterra. John Selden, que publicou a primeirs histaria de tal tpo
em 1610, tinha umn interesse universal no Direito; era win comparatista, alem de
historiadar, mas suas convicgdes parlanientaristas ¢ anticlericais coloriram sua
pesquisa histérin. Sir Matthew Hale, outro jurista erudito do século XV, Linha
uma mensagem clara para os leitores da sua History of the common lawe. Era uma
mensagem de orgulho nacional pela soberania histérica da Inglaterra e, se istoim-
plicava negar que Guitherme, o Conquistador, fora um conguistador ¢ a Conquista
uma conquista, entiio, cle ndo hesitava em fazé-lo ~ ¢ nos tevmos mais enfaticos,
?Zczﬁmn-s particularmente a nogEo de que a ascensdo de Guitherme |, muttas
vezes chamada Conquestus Anglie, fora realmente uma conguisti “gue elteron ou
poderia alterar as leis desle reino ou impor lels oo pove per medun corquesties U
" jure belli®. Entdo, como algumas pessoas ignorantes e preconceiluosas havii
considerado esta noglio, o auter anuncicu que ¢le "as rasgaria ¢ exporia todo o
negdeio desde baixo”.*? Na primeira metade do séeulo XX, encontramos histeria-
dores juridicos, como John Reeves {falecida em 1829} ¢ Gearge Crabb (falecido em
1851), que escreveram em uma veia puramente antiquéria, arrumando os scus
dados em um esquema cronolégico simples ¢ cautelosamente citando suas fontes
a cada passo: suas obras carccem de visdo ¢ sfio destituidas de qualgquer mérito
literdrio. Naturalmente, foi com Maitland que se abnu uma era nova ¢ moderna
para a histéria juridica inglesa Ele ern jurista por instrugio, mas historiador
por ccr.xqwo. Tinha pleno conheciinento do progresso da moderna historiografia
critica do Continente, possuia uma visio ampla ¢ um estilo vivaz ¢ imaginativo,
Como ndo tinha nenhum interesse pessoal, queria apenas deserever o passado
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HM.M&B;.;O_. w.zm:,,&_o ¢ abrangéncia possiveis # Ele certamente [0i o fundadp
em ng~“ﬂ~~“”””ﬂ ”_HE_””W Jz.mr...ﬁ_‘ mas  atividade dos historiador es juridic 9“.
i s NE Qmm zunu muda o feto de que o Direito inglés - e par-
concebivel um livro did4ti : oaﬁu contfnuo que se estende pelos séculos, Nio &
los histéricas, ¢ alguns .LQ.H: ey inglés sem extensos capitu-
inglés €0 Edmcam% _.EM__., natureza quase inteiramente mstérica:' o Dircita
uma eodificacdo que ghu_m_nﬂwwwﬂ_ﬂp_wshﬂ_“w AH__.MM,“n M:.r,.:_zn_. sistema baseado em
Se ainglaterra na - B woivimento orgiinico de séculos.
e :_.m,.Q,r__aanm hﬂ”a”_”w MH“...,””WH?..B n:..,.c de uma divisio absoluta entre juristas
¢ germanistas ou cE.Eh_E. c_..w_.“.«_._““”.“wﬁ...,_mnﬂ.d Hma .._.m.,n:zmmo entre romuanistas
law ¢ tio predominante que os RIS Halrie. Iito porque o common
e Dircito romano e o RMMER..QEEM e.“ns._ﬁ.:om da histéria juridica inplesa, como
romano conquistou real im 3 mmn... fendmenos marginais. O estudo do Dircito
para o common lasy. Assim ﬁwo.lmzﬂm B?.zuwhna medida em que era relevante
1o Nvatise de Bracton ¢ a : Mmh_ + PRirovESI Solice papet do Diveito romano
na questdo — em boa ..“.Mnan m\a ) ...::_E.Hunu_o S covllistn; it
alguma vez esteve agﬂaaqwﬁaﬁcﬁ.& por Muitland - de dizer s o common Law
ACHAVAIH e Sont rocti gono ﬂ.&:_E da 5:.&253. Quando algumas pessaas
bdrbaro ¢ adotar o h...nﬂ..rﬁ .nc.m,w“nu : ._:mrnn:c_ livrar-se do seu Direito medicval e
8 Eropa civilizada, JUIS, que estava se tornando o Direito comuin de toda

A REGRA DE EXCLUSAO

n.:..ﬁoﬂwﬁgﬂw_w”““.“““»“ﬂ uun&m :u..c tanta a historia, mas o exame do funcions-
Sk e “_..q eaﬂ.u rirao outro contraste entre as posturas inglesa ¢
P85 e e %_h.nr.ﬁﬂ tle - para 03 continentais — regra de exclusio,
P one il mnﬁw_u.ﬂwn«w .E:;v.o €1 que a “empedernida exclusividade” do
{como disse Sir Frederick Polle -M...:”.:,.:amn? €om o saber mais polido dos civilistas”
misis notfvel ¢ steamiin, A R em sua aula inaugural em Oxford em 1883), s¢ja
¢ 08 impede de examin ._",,..._,“‘Mw “.m de exclusdo obriga os jutzes & letra da lei [statute)
de comites - para descobrir a o L Patlamentares e relatrios
aprendem a ir além da Mn__q.__.aa "ﬂ._w_m:_.ro do legislador. No continente, 0s alunos
¢ a consultar travai Sw. e S ddvida quanto & interpretagio desta
significado da Iei, Fna.w a mﬂﬂa.hn._ it Rx.a.cu similares para descobrir o verdadelrsy ™
que 0 judicidrio Ingles “r.._ _. E.ﬁho do legislador. Isto ¢ exatamente o que se espera
7ada seguindo anti o_ nﬂa.. . ._Emwt_.ﬁﬁnuﬂ de uma lei escrita deve ser reali-
8as leenivas judiciais de interpretagio literal das suas ipsissima
12
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verbu e parar per af. Sc isto conduz a um resultado contrario ao que o legislador
preténdeu, pacineia: o legislador devia ter redigido seu texto com mais cuidado.
A ddeia por trds dessa postura, que fol uma criagdo da magistratura, ¢ a de que
ela ¢ a melhor salvaguarda contra a incerteza juridica. O legislador € um monstro
de mutitas cabegas e € dificil descobrir as reais irtengOes das centenas <le parlamen-
tarcs que votaram a favor de umis lei, mas o texto desta, segundo o raciocinio, €
incontrovertido ¢ pétreo. A conseguéncia 1ogica da doutrina da exclusdo deve ser
a de que o legislador ¢ a nltima pessoa a quem se deve recorrer para entender ©
verdadeiro significada da lell £ o que nas verdade disse Lorde Halsbury e 1902
*Na interpretagio de uma loi, creio que a pior pessoa que pode interpreta-la ¢ a
pessoa responsivel por sua redagio”.* E interessante especular s¢ o autor desse
pronunciamento linha conhecimento dos pronunciamentos exatamente opostos
105 “Direltos eserites comuns™ do continente. Ambos sdo tio explicitos quanto
Halsbury, pois o Direito civilista diz “gjus est interpretari cujus este condere” ¢ ©
Direite candnico diz “unde jus prodit, interpretatio quoque procedat™.!" Estes dois

il

pronunciamentos, a proposite, revelum a venerave) antiguidade da sho
continental da questdo. Mas a doulring inglesa, ainda que seja, na sua severidade
classica, um praduto do século XIX, rambém pode reivindicar grande antigui-
dade. Parcce recuar aos tempes miediovais, quando os julzes eram consultados
__Au..c legislador na redagio das leis. “Nio glosem o estatuto; nds o conhecernos
melhor que voce, pois foi nosso trabatho”, disse Hengham, C.J., aos advogados
quc discutiam o Segundo Estatuto de Westminster™
Na histéria posterior, quando os jufzes nfio eram muais consuilados nessa
redagiio, eles, ndo obstante, continuaram a considerar-se os melbores intérpretes
das leis. Fizeram-no, porém, szgundo regras estritas, em E..Ew.r.. parte desenvol-
" vidas pelos tribunais, mas incorporadas nas leis, como a Lei de Interpretagio de
1978, cujo comentador, ¥ A, R. Bennion, expds culdadosamente as criticas &
nocio de que o parlamento pade ter uma “intengdo® ¢ tentou refutd-las * A pare-
tir da década de 1970, a doutrina de exclusio, que teve seu apogeu por volta de
1900, tem sido cada ver mais atacada. A titima exposicio classica foi oferecida
por Lorde Lloyd of Hampstead, que ndo tem nenhuma paciéneia com o proprio
conceito de “intengio legislativa®. O que ¢ iss0?7, cle pergunia. £ responde: "o
minimo de reflexio deixa claro que o legislador nfio existe... Um legislador ndo
tem intengdio nenhiuma o gue s¢ refere a palavieas que outros dols ou tres re-
digiram, que um ndmero considerdvel rejeitou, c.. a maioria pode ter idcas ¢
crengas diferentes” 3 “Quarndo a legislatura proferiu as palaveas de uma lei”, outro
autor escreve: “¢ junctus officio”;* os maleriais preliminares ndo @ nenhuma
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relevancia. 0 fatode queo resultado desta interpretaglio as vezes foi incompattvel
com aclara intencdo do Parlamento ndo estremeceu a convicgdo dos jufzes, > Pelo

.menos, ndo estremeceu a convicglo de alguns deles; outros tornaram-se criticos

da velha- doutrina, ¢ a presente tendgncia ¢ ,e._bnnwxcﬁ 0 afastamento. desta em .

favor da abordagem’ coutinental, Niiiguém se surpreender a0, descobrir Lord .

Umg..n.ﬁ entre tais criticos, e ele ndo € wau vaw climans b deserto, pols o profassor
Friedmann fala da “colaborugio soliddria” dos tribunais cenm a Ew.w_nn:n?& Eo
Professor Stein escreve que os Jjulzes passaram a acvitar “que eles a.n<n§ prestay
mals atengdo do que fizeram até agora nos objetivos ¢ propdsitos de umna Jei om

relacio a0 seu pano de fundo social... Eles podem, por exemplo, examinar os -

relatérios da comissdo em que a tei se bascoy para descobrir mais a respeito dos
seus propésitos do que transparece no prdprio texto legut” .

Era justamente este tipo de envolvimento na “politica” que a regra de .

exclusdo queria cvitar.? Ndo apenas. um novo e espontinco discernimento tem
estado em atuagdo no judicidrio, mas o ingresso britanico no Tratado de Roma
mn_ﬂsﬁ.i&. também.desempentiou o seu papel: a Seciio 3 da Lei da Comunidade
.mEdvn_u de 1972 exige que os tribunais ingleses interpretem as Emvo.q.mna& dos
:.chgn:nom da Comunidade scgundo a maneira dos tribunais curopeus, o que
sigaifica que devem atentar para o propdsito e intenglo dos textos 2_n§.=~nm ®
Apesar de Sno csse “modernismo”, ¢ interessante descobrir em 13:::...552...
.Sm vﬂ.: vecentes que a antiga ideia de exclusdo sobreviveu nas mentes de n_m...r.u
Juizes importantes, mesmo que, talvez, nio formulada t3o ostensivamente 3!@.

costumava ser. Refiro-me a0 Ppronunciamento de Loede Reid em Black-Clawsan

International v. Papierserke Walhof-Aschaffenburg (1975): *Muitas vezes dizemos
quc wunw:iu. m—.oncﬂ:mo pela .. A.w..u..nuow do parlamento, mas isso ndo € mnnn.nn:uo:”n.
M.Bna:”o MEB&%EQS% o significado das palavras queco parlamento usou: niio
05 buscando o que o parlamnanto quis dizer, mas iro significa
do que dles dissernm*.3* ! © verdadeito significado

UMA TERRA SEM Consmrruigao?
. O jurista interessado em Dircito publicu ¢ que cresceu com a constituicdo

¢ seq pals 20 alcance di mo ficars surpreso ao desoobrir que a Grd-Bretanha
consegue ser um Rechisstaal sem possuir tal texto fundamental. Quando dizemos
Mma M_ Oa-wg.cm E.mo tem constituicio ndo estamos apenas dizendo que ¢la
o o. €m yma ncmﬁaszowo escrita, mas que realmente n3o tem nenhtna cons-
ituicdo, no un:n.ﬁo de que nio existem leis “fundamentais” &vnn.uw que ndo
possam ser abolidas on modificadas pelo parlamento como qualquer outra lei,
14 . |
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através dos canais costumeiros ¢ com & ruaioria vomum exigida para qualquer
ato de legislaglio. A histdria, mesmo recente, € testemunha de que, por exemplo,
niv bd nada nem ninguém que impega o parlanento de suspader 0 habeas corpus

' ou o julgamento por jirl em qualquer parté do Reind Unido por qualquer pra-

20, embora ambas as. Instihuicdes sgjam. muitas vezes descritas como um diseito
constitucional por nascimento. N3 h, portanto, como cscapar ao pronurcia-
mento de uma autoridade como J. W. Gaugh: “O Dirrito ¢ fundamental quando
ndo pode ser alterado ou revogadoe por procedimento legislativo ordindrio. Haje,
na Grid-Bietanha... o parlamento é uma legislatura soberana ¢, portanto, nio b
nenhum Direito fundamental nesse sentido na modarna constituigdo britanica,”
O europen continental. acostumado a constituigdes escritas que ndo 33o
fadlmente modificados, ¢ o cidadio americano. cuja constituicso ¢ ainda mats dificil
de modificar; ficam surpresos a0 descobrir que até haje ndo id na-Gril-Bretanha
nenhuma Carta de Direitos [Bill of Rights], nenhum catélogo de liberdades fora
do alcance do todo-competente ¢ mesino todo-poderoso parlamento em West-
minster. Essc mesmo parlamento pede, naturalmente, maodificar ou abolir Lodos
as costumes ¢ precedentes judiciais, pois tal é o significado de sua onipoténcia.
"Estd claro, portanto, que essa auséncia de uma Carta de Direitos sagradia é uma
consequencia dircta da soberania do parlamento, especialimente da Camara dos
Comuns.. elo viés dos Tratados _w:a_:ucu de Direltos Humanos, certos dircitos
estlio garantidos ma Grd-Bretanha, come nos outros fistados sigratirios, ¢ fora
do alcance do parlamento, mas, no contexto juridico puramente inglis, a ausén-
cia de uma Carta de Direitds € um fato. Isso nfio tem nenhuma relagio com o
comman law, VOE os Estados Unidos da América pectencem predominantemente
a0 muhdo do cotmon Law; tampotico tem algo a ver com vinculos ou idelas da
Comutidade Britdnica, j& que o Canada tem wna Carta de Direitos.?? Tampouco
tem algo a ver com alguma falta de amor A liberdade na Gra-Bretanba, onde a
luta por liberdade pessoal contra reis excessivamente poderosos ¢ um verdadeiro
teitmotty histérico. £ na historia dus instituicdes polfticas inglesas que pode ser
encontrada a explicagiio para esta patente anomalia no numdo acdental de hoje.
Ateoria da soberania parlamentar, isto ¢, de que u parlamiento ¢ uina legis-
latura absolutamente soberana, € construfda sobre dois pilares. O princiro ¢ que
nenhum parlamento pode obrigar um futuro parlamento ou ser obrigado Por
“um parlamento anterior. Nip hi nenhuma lei que o parlamento 230 possa fazer
ou desfazer ¢ nenhuma consideraglio de moralidade ou Direito natural pode pre-
valecer frente 8 uma lei clara emanada de Westminster. O segundo € que enhum
« Juiz pode condenar uma lei e recusar-sc a aplics-la sobre o fundamento de que ¢
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.:_.”.cﬂsmu.ﬁ?z com a constituicio ou os principios fundamentais do common Lawy:
550 seria usurpacio da fungdo legislativa pelo judidirio, Como bem se sabe mﬁ.h
EHQ...:K Ac,‘:i:u recebeu expressio ddssica no séeulo XIX, no :....vm.z_r de M h‘
D,m«%: v.a»nmm?. da cdtedra vineriana de Dircito na Universidade de Ox»az_. mE
onigem historica, porém, pode ser encontrada um século antes. Sir .,ﬁi.h.._:_ morn
o séeilo XV, ainda sustentavy que leis contrarias & razio ¢ aos principios :S,J.\.
mentais do common law evam [rritas ¢ nulas, Ele tinha medo de poderes absal ﬁ.__ﬂ,.._
_‘c.....,a._:: cles m:c&m.acm 14 Coraa ou no partamento, e queria no_“_ﬂr' u_,.:cu.«. ..mocM
Un..ﬂnoa. Naturalmente, cle tinha Plena conscigncia do absolutismo ﬂ_u_an uico
pois, na era Tudar, a ceroa “descobriu que o parlamento podia ser _._ﬂma_w.a?a,
um motor revoluciondrio de autoridade despotica sob Formas 33..:#‘.,&9_._?... »
HMM ”_.” Mﬂma_cu esquecer que Francis Bacon chamara @ parlunento “supremo
Blackstone, R:&E. he séeulo XVIiL, expressou a crer wa geral guando disse
M“M._ ”M%“E_m ﬂuﬁw..“?.sﬂmﬂ _E.nz.m _:.2....."3.3, contra as leis: elas tinham de .a“u.
. 4% ©aplicadas, por mais irrazedvels que fossen, 1sso ¢ ainda mais no-
tdvel .w.o:._:n cle expés sua opinido justamente no momento €Nl que 08 colonos
z”.“.w,.._nunnum __J,?mm..?ﬁ R SUa crenca na teoria de Coke e colocavam o ?,-.m..::...:ﬂm
“qﬂcﬂ.ﬂw VMNH .M_Qﬂ.“.” “Hw .ru.u e ﬁcnﬂﬁ,ﬂﬂ Emm nw.a.zﬁev, — COMO consequiéngia, a jo-
W e E‘E SEEE_E.U Qm.::. ¢ pouco depois aceitou i revisio
‘Hm:.ancm - .gnu, ,FQ.EE:W..% das _Q.,.}. divergéncia entre a Gra-Bretanha e 08
#tant nidos =6 pode ser entendida & ez da situagio politica da época, Coke
tinha ...awu&._.b_,u temer um rei absoluto e sey parlamento, ¢ era ,.:n:_ﬂmzu?&
que 03 americanos ndo quiscssem ficar inteiramente sujeitas a4 uny parlamenteo
que s Laxava semn _.:Q conceder representagio. Os proprictiarios ru.:w:c.n.cu 0- .
rém. ndo tinham nenhuma razdo para ter mncedo das Cimaras de ednu:::“.,m__ e
compostas de homens de sua proprin classe: 0s Lordes e o representantes &hn.,:“m.
“,__H...ah _uauncmab tobreza e dos burgueses bem-sucedidos nio alacariam nenl _EL
_,.UWMMMHM. Muﬁo L«_,.Mnﬁ a.a_.&wnu h_avﬁ.mn;nmc.u.n anmizu. QO credo de Blackstone so
: A_n:.oaﬁ.,”__w zo séeulo XX, quando duas importantes mudangas tiveram lugar:
37&?&3” “:”M,_M.._“.s.:nm.._ O.u.:...ﬂna nem ﬁcc._cnu {por :mnf Jdo sufrdgio universaly ¢ o
: fa Camara das Londes, ainda hoje principalmente hereditiria, a wr
papel secunddrio na processo de dedsdo. . )
ﬁ&uc.qu W.H..”_.MM““ ” MH__MWM “ .,uwmvo_.niq. clcita pelas massas, Provoca em muitas
San 3 S sy &h”unm:w&;ﬁ & portanto, ndo ¢ surpreendente que
2 &a T : _ ; nente em Qﬂiom non...x...,_.f.mnr_a ~a favor de uma
108, que seria um cmm:m_._n Inexpugnivel contra as extravagin-
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gias da cAmara eleita. Mas, embora forgas da esqiterda e da direita aclamen tal

Carta,™ surge uma grande divergéneia o logo se pergimta quem devem ser os

garantidores do respeito a urna Carta de Dircitos, pois a esquerda pao gosta da

ideta de spue o judicidnie (visto coma nma forga conservadazag sga o arbiro da

constitucionalidade das agdes do parlamente. O debate sobre todos esses aspectos

estd em plene andamento, particularmente desde que Lorde Hailsham, entdo o
principal porta-voe sobre questdes do Ministério dos Negocios Interiores, antes
da cleigio de 1970, escreveu um notdvel panfleto, New Charrer, pedindo a con-
vocagio de uma Conferéncie Constitucional ¢ a aprovagio de “umu nova Carla
de Direitos” pela qual, exceto em ocasides de emergéncia, o parlamento limitaria
os scus dircitos de legislar em detrimento de direiles individums ou regionais.
E, em 1976, ele fez um apelo pablico a faver de uma constituiglo escrita ¢ de
limites 3 posi¢io todo-poderosa do Parlamento, que, de disse, lornara-se virte-
almente uma ditadura cletiva ™ Sua proposta avangou pouco, Alguns juristas
argumentain gue vma Carta de Direitos ¢ wma impossibitidade juridica, j& que
o Nnico limite ap poder legal do paclamento € que ele “ndo pode diminuir 2 sua
soberania continua”, am oulras palavras, sua "onipoténcia jurflica continua™ ™
Outros argumentam que cla € supérflua, ja que o respeito pelo Estado de Dircito
tride of Lol smposto pelos julzes, € garanna suficiente contra a tirania do par-
lamento ¢ a favor da protegio dos dircitos do cidadio.” Os politices, :

parlamentares, naturalmente nio se sentem it

transferic o controle do Direito ao judiciaria. Pois ndo pode haver ditvida de aue

unma constituigdo escrita, acompanhada pela revisdo judicial da constitucion
dacle das leis, inclinaria a balunga do poder pesadamientc a fovor da magistratura,

de modo que, nas palavras de P §. Atiyah, "os juizes sc tornariam os drbitros

linais dos poderes do purlontento™.® Nio [osse por cste fago de poder, a nogio
de uma Carta de Dircitos terta tido mais penetraghio, pois o amgunento ledgrico
a favor de sua promulgagio ¢ muito forte, 38 que, novamente nas palavras de
Ativaly, trata-se simplesmente da ideia de que ha "certos direltos humanos hi-
sicos que ndo devem estar & mercé de um governo ou legislatura: ndo se pode
pressupor que as pessoas concederam poderes despdticos e Hunitados apenas
porgue elegeram um parlamento” 1@

Nio & apenns a ameaga de uma Cimara dos Comuins ditatonal que alarmang
Algumas parcelas da opintio pablice, mas também o tato de que o parlamento
se tornou wm verdadeiro legislador, produzindo, entra ano, sai ano, uma massa
intermindvel! de nova legislagio. Nio costumava ser assim ¢, no século XV,
notavelmente, quando Blackstone nio sc sentia alarmado com a soberania par-
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Eﬁozgn a legislac¥o cra considerada uma atividade marginal do parlamento,
composta em boa parte de caprichosos. projetos de lei de membros privados

respeito de questdes criminais e leis para o fechamento de campos, Foi assinalado

receatemente que, nosécuto XV, o Direito nfio era considerado algo que se fizes-
s¢, ¢le simplesmente existia ¢, portanto, as leis eram meros “gjustes marginais do
cstado de coisas reinante”,* além disso, miuitas pessoas ainda sustentavam queo
parlamento cstava sob o Direito e que o Direito ndo podia ser manipulada.® Estas
ideias ainda eramy amplamente sustentadas um século depois. Lorde Melbourne,
um ministro favorito da rainha Vitdria, adotava a visiio de que decretar legislacio
cra gnxn.ur._u um dever subsididrio ¢ ocasional do parlamento”, ¥
Se algum dia existies uma Carta de Direitas britanica ¢ questio de espe-
culaglio, nio de histéria. O historlador jurfdico, porém, nfio pode deixar de se
surpreender com certas similaridades ¢ntre. a provaclio britdnica ¢ a da Igreja
Catélica, Pols, também no caso desta, surgiram em tempos recentes vozes a favor
da promulgacio de uma constituicdo (incluindo um capftulo intitulado de Chris-
tifidelibus et Juribus eorum), mas, da mesma maneira, o avango da ideia, langada
na esteira do Conedlio Vaticano 11, parecer ter diminufdo de rittno ou mesmo
parado. O problema € que nada nar tradic3o da Igreja pede ou mostra o caminho
para uma Carta de Direitos.* Na tradi¢io inglesa, tampouco hd muita coisa que
aponte nessa &Eo.no. mas, do ponto de vista de um medievalista, deve-se relem-
brar a0 leitor o fato de que, no parlamento de 1369, foi assentido ¢ acordado que
“a Grande Carla ¢ a Carta da Floresta scjam guardadas ¢ mantidas em todos os
n.osaom ¢ se for n...m.,o vma lei em contrédrio, cla serd considerada nula”.* Sabemos,
4i de nés, que varias Leis de Revogagiio deixaram apenas quatro artigos da Ma gna
Carta nd Livro de Leis,

Nio surpreenders ninguém que, nos dins febris do século XV, virias
opiniBes sobre a soberania popular foram emitidas. Alguns autores sentiam-se
perturbados pela ideia de que o parlamento & “culpado de exercer um poder ar-
bitedrio se feus procedimentos nllo forem regulamientados por lels escritas, mas

por salus populi*, mas cutros acreditavam que a ideia do parlamento limitado -

PO leis escritas era “destrutiva e absurda”.+ Alguns, como Jokin Whitehall, em
1679, sentlam-se particularmente perturbados com a ideia de que o common
law pudesse ser dominado pelo parlamento, o que significava colocar todas as
propriedades dos homens em incerteza ¢ confusdo, de modo que o common Law

¢, com ele, a propriedade afundassem ¢ “que o mais forte ficasse com tudo® # £
assim prossegue o debatet .
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f .. As CONSEQUENCIAS DO ABSOLUTISMO PARLAMENTAR

Uma consequéneia logica do absolutismo pariamentar, ¢3ma j§ fei breve-
mente indicado, ¢ a auséneia da revisfio judicial de constivionalidade na Gri-
Bretanha, No sentido mais ample, “revislio judicial® significa qualgquer controle por
um corpo judicial superior, incluindo, por exemiplo, 6 procedimento do recurso;
no sentido mais estrito, que € o sentido usado aquy, revislv judicial significa ©
controle exareido pelos tribunals de Direito sobre o cardter constitucional da legis-
lagdo, implicando o poder dos jufzes de anular leis {ou deter a sua aplicagdo) por
serem contrdrias a algum artigo da constituicio. Haje, muitos pafses ocidentais
tém a revisdo judicial —exercida por uma suprema corte com competéncia geral,
ou por um tribunal constitucional especifico - ¢ cla-é considerada uma marca da
democracia. Por conseguinte, sua auséncia na Gra-Bretanha, com suas conthecidas
tradigdics democriticas. merece atengfio especial. Mais ainda porgue ela existe nos
Estados Unidos; cujo sisterna juridico baseia-se em grande parte ne legado inglés,
¢ porque cla também € praticada em muitos paises europeus, auias institaicdes
politicas também carregam a marca brilanica. Antes de adentrarmos as circuns.
tdncias histéricas que levaram A diverg@ncia amcricana frente & pritica britdnica,
pode ser itil assinalar que, apesar de, num sentido mais amplo, a revisdo judicial
puder ser considerada parte integrante da pratica constitucianal americana, ¢la
nio se encontra explicitads na constituivlio americana. A revisdo judicial foi os-
tabelecida pela prética dus tribunaiz, isto € quando a Suprana Corte suphs que
possuia esse poder, no caso de Marbury v. Madisoir ein 1803, no tempo Jdo juiz
Marshall, Isto ndo significa que a Suprema Corte repentinamente usurpou wm
poder que ela ndo linha sob a constituicdo: muitos juristas ¢ politicos tinham
debatido o problema ¢ havia um forte sentinwnto de que o espirito da constituicio
subordinava o legisladpr 205 seus dispositivos. O julgamento de 1803 foi proferido
¢ accito sob essa huz.¥?

Aqui, ¢ interessante apontar outro paix que enfrentou exa fAEnEe O mesme
problema, ndo muito depois de Marbury v. Madison - o reino da Béigica, que fizera
para si uma constituic¥o moderna ¢ liberal em 1831. Essa lei fundamental nio
continha uma palavra sobre revisiio judicial, de mode que, também na Bélyica, foi
deixado aos tribunais, ¢ particularmente ao Tribunal de Cassaclio, decidir se cles
deviam exercer ou niio a revis3o judicial. N3o muito depois de sua promulgacio,
em 1849, o supramo Lribunal de Dircito da Bégica decidiu que a revis3o judicial
nifo cra de sua competdneia, ¢ a responsabitidade final pela constitucionalidade
das Ieis foi deixada ao legislador, £ Interessante refletir sobre esta diferesgn entre
dols pafses que tinham constituicdes liberais recentes, baseadas no principio da
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. separacio de poderes. Em ambos os casos, W precedente crindo pelo tribunal
supremeo decidiu que caminho o pafs seguiria (e, em ambos os casos, a pratic
criada por esses primeiros casos permanceey firme até o presenite) ¢, contudn,
em um pais a revisdo judicial foi introduzida e no outro foi rejeilada. Especular
sobre as razdes para essa divergéncia nfio ¢ um passatempo ocioso, ja que pode
nas ensinar algo sobre a influgncia britdnica naguele terpo. Na verdade, creio
que a divergéncia belgo-americana se deve antes a circunstincias histérias que
a0s mérites Intrinsecos do caso: existiram ¢ existem argumentos a favor ¢ contra
d revisBo judicial. O argumento a favor, naturatmente, ¢ a consideragiio de que
tados 05 nglios de Bstado, sem excetuar o legislador, deven vstar sob o Direito ¢
obedecer & constituigio e que o judicidrio estd em melhar posi¢iio para decidir se
um decreto especifico € contrario ou ndo A constituigdo (trala-se, afinal, de um
debate juridico sobre um texto juridica). Os argumentos contrarios s3o o risco do
envolvimento judicial na hutn politica partidiria ¢ a ideia de que O3 representan-
tes esoolhidos da naclo estio em intellor posiglio de assumir a responsabilidade
final pelas leis que aprovam (se eles violam a eonstituiglo, a reacda normal do
cleitorado deve ser sua dispensa nas cleiges seguintes),® Em termos puramente
pelticos, naturalmente, a opgiio entre os dois cursos diz respeito ao poder: é a
questdo de determinar se os legisladores ou 0% juizes devem ter a palavra decisiva
no Estado ¢, aqui, em iltima analise, & que se encontra a razio para a difi ...F.m:no
belgo-americanat Pois, embora a constituigio belga contenha poucos empréstimas
literals da Gra-Bretanha,® ela foi muito inspirada pelo seuespirito ¢, como foi
,..E.o”..“_u ne sccule XVl esse espirito dava preferéncia a um parlamente soberano
c _dn:m,s a revisdo judicial. Nos Estados Unidos, as coisas ndio s3o assim: embora

alguns artigos da sua constituicio scjam empréstimos literais de textos ingleses,

0 seu espirito ¢ inteiramente diferente, assim como o clima mental em que s¢

desenvolven a jovem repiblica. Isto €, diferente da Gra-Bretaiha do sécula XVIII,

apesar de WSW aideias inglesas do século XVII Na verdade, na época da Guerra da

Independencia, os Estades Unidos tinham duas concepedes inglesas a escolher

ateoria da soberania do parlamento, de Blackstone, ou a teoria mais antiga, de

muorn. esquecida na Gri-Bretanha, mas bem lembrada nas colonias americanas,

1sto &, que leis contrdrias aos principios do comman fasv cram [rritas e nulas. E,

como a revolta se baseava na nogdio de que varias leis tnbutirias exasperantes

votadas em Westminster estavam em conflito com os direitos basicos dos sadi-
tos britdnices, niio ¢ surpreendente que os Estados Unidos tenham optado pelo

_principio da sujeic@o parlamentar sos grandes principios constituclonais ¢ pela

revisdo judicial.
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Como vimos, foi no caso do Dr. Bonham que Coke expreésson suas visdes
sobire esta questio com mais clareza ¢ vigor, Nfio € surpresa que o judiclirio -
plés, envolto em tradigio, apesar de ter em geral aderido a opinifio de Blackstone,
tenha enfrentado algumas agdes de retaguarda significativas a0 lon go de todo
o século XIX ¢ alé mesmo no sécule XX, Acritanda em principio a supremacia

final do legistador, a magistratura dispunha de algumas maneiras pecalinres de

. reduzir p impacto deste na aplica¢io cotidiana das leis, por exenplo, reservando

grandes paderes de interpretagiio ¢ supondo que o parlamento nunca pretendent
ir conlra o commen Law, a menos que expressamente o dizsesse. O significado
dessas restrigdes interpretativas ndo € difivil de sdivinlar e, para os que nido

ram bons em adivinhar, Str Frederick Tollock 0 expressou com todas as letras
quando disse'que os tribunais lendiam a interpretar as leis com base na teoria de
queo _.ﬁmmu_m”ac_. era um igneranle que devia manter-se longe da lei tanto quanto
possivel ¢ que, se ele realinente interferisse nela, era dever do judicidrio limitar o

_dano estritamente a0 mnime. s

As ideins de Coke a respeito dos principios inabaliveis do common Law fo
ram adaptadas d ideia americana dos principios inabalivels da constituiyio, que
ocuparam o lugar dos principios fundamentais do common Luv. Assim James
Otis, Advogado Geral ern Massachussells, tecusou-se a apresentar-se diante do
tribunal por causa dos "mandados de assisténcia” Gaandados de busea contra
-asas de suspeilos de contrabandoe). Tin 1761, cle arguinentou que Lais mandados,
mesmos que auterizados pelo parlamento, eram irvitos ¢ nules, Este "principal
espirito rebelde” da Revolugdo Americana declarou, invocando Coke, que um ato
tirinico, como a Lei do Selo de 1765, votada em Westininster sem representagio
americana, era nulo ¢ inconstitucional, isto &, contra os principios fundamentats
{costumeiros) do comman laswv, Aqui, pode-se perecber o glissande quase imper-
ceptivel dovcomnion law para uma conatituicio,

E interessante neste contexto examinar “leis” que, an virias ocasides, fi

consideradas tio fundamentais que seriam inacessfveis aos caprichos do legislador
do momento, protegendo assim o cidaddo contra as vdrias leis emilidas por mo-
narcas poderesos ou reunides populares. O sentimento de que nem tudo estd nas
miios do governante ¢ gue o cidaddo estd prolegido em seus direilos fundamen-
e ideias quanto ao que ¢ justo pode ser encontrado nos mais variados palses
e periodos. A formulagio desses direitos inaliendveis ¢ principios indestrutives,
porém, provou ser uma tarcfa dificilima.

Na antiguidade grega, hd uma referéndia 5s “leds ndo escritas”, de resto
indefinidas, invocadas por Antigona contra vm decreto deswunanasdo vel Creonte,
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Na Idade Meédia, 0 jus divinum erguia-se acima de todos o decrelos humanos ¢ era
o prindipio orientador universal, muito acima das Ieis que “eram feitas de manha
¢ desfeitas A tarde”. Nos séculos XVI ¢ XVII, ha referéncias a0 papel dominante
dos principios ncs%Bn.:Ew do commuon law ou As bois fondamentales du royaune.
No século XV, o Dircito natural ou Dircito da raziio (Vernunftrecht) era conside-
rasdo, ems todos os palses civilizados, a estrela-guia dos leglisladoces, que colocaria
wmn fim no ridiculo estado de coisas em que a travessia de certa frontcira fortuita
transformava o-certo an ervado, .

Havia duas fulhas fatais pessas “leis superiores”. Seu contetdo nunca foi
definido com precis3o, muito menos escrito na linguagem exata de win texto
Juridico. Nilo € de admirar, j& que diferentes povos tem diferentes iddas sobre o
que ¢ “matural”. Hugo Grécio pensava que a poliandria era ¢onlrdria 2o Direilo
natural, mas que « poligamia ndo cra: quantas pessous convordariam com e55a

distingdo “natural® em nosso tempo? A vutra Lalha é que nunca foram nomeados

tribunais de justica com autoridade para aplicar essas viirias Icis superiores: tudo
bem qu¢ os juristas medievais assinalassem que mesmo o papa tinha-de legislar
scgundo o Direlto divino, mas quem tinha a autoridade para julgar s leis papas?
Apenas Estados modernos, a comegar pelo exemplo americano, solucionaram este
mc.v_o problema defininds os direitos ¢ prinefpios fundamentais ¢ inalicnéveis em
prindipios w&%&& com precisic em constituigdes escritas ¢ colocando o legisia-
dor sob a supervis¥o dos jufzes, €uja tarefa ¢ salvaguardar a constitucionalidade
das leis aprovadas. Hoje, muitos Estados t&m uma constitui¢do escrita como sua
estrela-guia inamovivel ¢ dio o judicidrio a tarefa de cuidar para que ela scja
tespeitada. Esta pareceria ser a soluglio para um problema antigo, embora os
n,n.c:E..w hiem sempre tenham uma resposta simples ¢ direta para toda pergun-
ta. Assim, o Bundesverfassungsgericht teve de decidis se a leglslagfio permitindo o
aborty estava em canflito com aconstitucionalmente garantida santidade da vidat

O DESENVOLVIMENTO ALEATORIO DO DIRETO PENAL

Os leitores Interessados em Direito penal poderfo julgar proveitoso um
mben das abordagens inglesa ¢ continental. De modo geral, no Discito penal
Scmnsmm.. bi menos teoria ¢ nenbuma cadificacdo. No continente, a tedrica Allge-
meine m.aw € ostensiva ¢ contém, inter alia, a elaboradn Schuldlehre ou doulrina <a
culpabilidade, que descende diretamente dos eanonistas medievais. Além disso,
nE..aanu sécudos, o Continente conhizeen nn.uaa 3&:8.33 penials, abrangendo
0 Dirdito substantivo, o agdjetivo, on ambos, camecando pela Qaunni.c Criminalis

Carolina, do impérador Carlos V ¢ continuandé com 4 Ohdonmance Criiinelle do rei
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Lufs XIV ¢ os cddigos de Iirzito penal ¢ processo penal de Napaledo. O desenival-
vimento inglés foi diferente, sem a estrutura conceitual que os professares sabon
criar tdo bem, ¢ sua histéria € principalmente uma séric de mudangas aleatdtias,
geralmente no sentido de acrescentar novos crimes dolosos (felonies) 2o catdlogo
existente ¢ de multiplicar os crimics capitais. Wi bom exemplo pode ser cncvnttrado
no século XVEHI, quando projetas de fef de membros _:..S_.?m introduziram, no
calor do momento ¢ sob a influéncia da pressio local (por exemplo, apés urma
série de incéndios de mont esde feno), a pena capital para vidrios crimes menores.
© Dircito penal desse tempo parecia pior do que era, ji que os crimes ctam assim
tH0 “numerosos® porque laltavam definigdes gerais - como na Lex Salica, ole ha
titulos scparados para o roubo de porcos. bots, ovelhas, cabras, cachorros, aves
¢ abelhas > As consequéncias desumanas ¢ terrfvels desse estado de ¢oisas foram
combatidas com rodeios, principalmente com o uso de ficgdes juridicas (a boa ¢
velha técnica de contornar o Dirito ¢ a a0 mesmo tempo parecer sustentd-la).
tm cominho era os joris baixavem artificialmente o valor dos bens roubados
para salvar o pescogo dos ladriies. Outro cra estender o beneficin de clero a todo
mundo. Este dntigo privilegium fori costumava ser um real privilégio do clero;
estava enraizado no império UMAno cristio « fora ocasido de ferozes Ilas entre
o Estada ¢ o Igrda. Contudo, o infcia do seculo XVHY, cle sc teanslormara et
wm “privilégio” que todo condenado por um crime doloso do cemmon Loy podia
reivindicar ¢. assim, escapar a pena de morte (senda, em vez disso, deporiad,
scguinde a legisiagio de 1717). Dai ter se desenvolvido uma técnica envicsxdn
para s¢ contrapor & primedira: para impedir a emasculagio do Direito penal faram
cmitidas Icis especiais tornando virias infragdes expressamente nilo abrangidas
pelo beneficio de clero — um movimento que comeqou 0o séoulo XVI, tuas que
ganhou considerdve) forga no século XVIIL Portanto, aquilo que, pera win ob-
servador incauto, parece ser um aumiento nos crimes capitais foi na verdade
‘uma restauragio de um Antigo estado de coisas, obtida pela poda dos excessos
do beneficio de clero ™ Assim, a histSria inglesa ¢ n continental sio inteiramente
divergenites: o Conlinente, ht wity desenvolvimento doutrinal ¢ uma série de
grancdes regulamentas ou cédigos que abancam os séculos; m Inglaterra, movi-
mentos espontdnens ¢ desardenados, muitas vezes cancelando-se mutuamente,
¢ uma auséncia de doutrina.®?

A ACUSAGAO £ O VEREDICTO NOS JULGAMENTOS CRIMINAIS
O Direito penal e o processa criminal ¢stio intimamente _m.waaam,n. portanto,
¢ apropriado, aqui, desenterrar algumas diferengas muito duradeuras entre o pro-
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R.muo criminal nu Inglaterra ¢ no continente. Mencionarei brevemente a acu sagAo
. 3852 ¢ lidarei mais detathadamente com o jiiri, aquele distintissimo palidio do
munds do commor law. Hdarel com o jiri erimingl, ndo com o jdri civil, porque

tste nunca teve uma chance no continente, 2o passo que o primeiro passou por -

:15 fase de m.....:.wo popularidade ali ¢, apesar de agora estar quase extintp em
sua forma pura, definitivamente pertence A moderna histéria do Diseito 28?:
assim como do anglo-americano. - ‘ - o

‘Primeiro, porém, algumas palavras sobre a acusago criminal. Al bem

recenteanente havia um abismo real entre a maneira inglesa ¢ a continental {¢

esoocesa) de fazer as coisas. Digo “até bem recentemente® poraiie aqui, como
em tantos pontos, o sistema juridico inglés parece estar mudando: uma Lo de
Acusagio de Delitos, que.deve aproximar a prética inglesa dos modelos escocds ¢
continental, reccheu Assentimento Reol em 23 de maio de 1983, com o objetivo

de n«ﬁ..ﬁnonn um Servico dé Promotoria da Coroa na Inglaterra ¢ em Gales. . .
A abordagem historia da acusaglio do crime, porém, foi muito difcrente. -

A principal &mzzﬁuo durante séculos foi que, no continente, a acusacdo criminal
costumava scr a responsabilidade de um agente da coroa, chamado “procurador
fiscal” {como na Escsicia hoje) ou “procurador do rei®, que acusava suspeitos diante
dos tribunais e tentava convencer os jutzes da culpa do acusado pronunciando um
pedido, chamado réquisitoire, no qual apresentava seus argumentos como se fossc
urm advogado. Ele n3o era um advogado, porém, mas um poderoso funciondrio
do rei, falando com toda & autoridade do Estado. Frente A pessoa acusada ¢ ao ad-
<Jmn..wc desta, elc atuava em uma posic3o de forga ~ um desequilforio no processo
criminal muito deplorado por ohservadores ingleses. A tradigio inglesa era bem
diferente, pols ali a acusagio de suspeitos era tarvfa de um Jari da jurisdiclio ury
of the venuel, um jGri de pares do acusado. Eles decidiain se havia indfcios prima
Jfacie suficientes para justificar um processo criminal contra o acusado. Havia,
portanto, dois jaris envolvidos: um, o grande jari, detidia .a.ncuE. m: ndo; o outro,
© pegueno jari, decidia se 0 acusado era culpado ou ndo. Tanto o procurador ré-
8l coms ajtiri de indiciamento originaram-sc na-ldade Média tardia, o primciro

como conscquineia do papel crescente da monarquia na luta contra o erine, o

scgundo em circunstancias que foram estudadas em outra ocasifo. Do séaito X1
#0 século XX, o juri de indidamento operou continuamente na Inglaterra, mas,
em 1933, foi abolido. Seu lugar nife fol ocupado por algum procuradar da coroa
no estilo continental, mas, a0 invés disso, introduziu-sc uina novidade diferente ¢
consideravelmente notével, o Diretor de Acusagdes Pablicas. Este cra realimente um

funciondrio do Estado que, com base no material fornecido pela policia, tinha de
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decidir seusar ou niic — um pape! comparavel 20 do procurcur - mas, ao contrdrio
deste, ndo sc apresentava no tribunal, ndo pastulava ali contra ¢ acusado e
solicitava a condenagdo deste. A farefa era deixada a um advogado, tm advogado
que, por honordrios, arguiria pela corea contra o acusado exatamente como, em
outro dia, poderia aceitar a defesa de um suspeito. Os advogados eram membros
da ordem dos advogados, nio fundondrios do Estado (embora alguns pudessern
vir a 3¢ especializar no trobalho de acusagdo). No que sc refere A auseneda de'um
Ministére Public na Inglaterra, € o suficiente.”

Serd interessante estudar a nova Jed para analisar quanto o Direito inglés se
aproximou da continente, Na histéria do juri, foi o continente que se aproximou
do modelo inglés (exceto no infcio da Idade Média, que ndo serd estudado en
detalhe aquil), embora recenites desenvolvimentos apontem novamente para wim
rapprochement entre a pratica inglesa ¢ a continental. Na verdade, nfo ha davida
de que o século XX testemunhou um notavel declinio no juri, a maior ¢ mais
notivel marca do Dircito inglts durante muitos sSeules. A aboligio do grande
Jri tum exemplo que niio foi seguido.nos Estados Unidos) j& fol mencionada. HS
também o quasc total a_mu%uzﬁia:nc do E.z civil na pratica dos tribunals nas
viltimas décadas ¢, finalmente, a legislagio diminuiu repetidamente o papel do jiri
criminal ao reditzir o numere de delitos indicidveis. Alega-se que isso foi feito por
cconomia - ¢ ndo hi divida de que o processo de jiri pode ser bem caro.™ Vale a
pena observar que o jari criminal, pelo qual geragdes de alemices haviam lutado
tanto, foi abandonado pela Repablica de Weimar justamente pels mesima rardo:
seu custo exorbitante. No obstante, pennanece em aberto a questdo de por que o

 eusto do pracedimento do Jilr, supertado durante muitas séa tos, repenliramiente

se tornou t¥o insuportdvel em nosso tempo
Apesur de tudo sso, a presente siluagdo, mestho considerando o papel
reduzido do jirl criminal inglés, aluda revela uma notdvel diferenga entre 2 Grad-
Bretanha ¢ o continente eurapent. Crimes sérios ainda sie uma questdo para o jaui
na Grii-Bretanha, ao basso que, na Europa, apenas a Bélgica ¢ alguns cantdes sufoos
parecem ter conservedo 0 modelo inglés puro: outros paises, como a Alemanha
¢ a Franga, misturam jurls de jufzes ¢ leigos. Lina olhada nos livros de historia
pode revelar algo sobre as razdes para essa notavel diferenca.
O contomo principal, beni conheckin, mastra uma surprecidente Lroda entiy
o continentc ¢ a Inglaterra. O jari foi uma criagio da monarquis mm;.»n... ¢, quando
os normandos futdaram ¢ ducsdo 4o qual deram sew tome, levarasn v jiri corao
partc integrante das instituiedes nativas (juntamente com o feudalistno, a greja
a fingua lranco-normanda). Apds 1066, cles o introduziram na Inglaterra, como
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fantas autras coisis; ¢ 0 usaram extensamente no litfgio civil e fiscal. Logo ¢le se
cﬁﬂ.a..:, pacaas qudstdes criminais, primeira ng forma do  jiri de indiclamento ¢

_ Potico depols {princdpalmente por causa da crise dos antigos ordalios) na forma do
Jari de julgamento, que decidia as questdes de culpa ou inocéncia. No continente,

né século XM, 0 jari deu lugar ao sistema de provas cantido no processo “douto”,’

romana-candnico,. que fof praticado primeiramente nos fribunais eclesisisticos ¢

depois nos tribunais dos reis ¢ autros principes. Mesmo na z@.nsn:&m. onde fora:

:.._.,.v:s_.»onﬁ:"n instituicio anglo-normanda, o jdvi lentamente cedeu & press3o
das polfticas reais francesas, favordveis As formas romano-candnicas de h,,:x.nﬁo
Em mn.amﬁwu modernos, o continente esquecen tudo sobre ojdrica oE:S.o. G
clarecida juigou uma aberragio cotocar 2 im portantissima questio da culpa nas

mdos a.n uma assembleia de camponeses sem instrugdo. Era o apogeut do Direite

romano, suas doutrinas ¢ procedimentos na Europa absolutista, No século XVit

vc_.mi,. ..F«..E..:..:»n n&w,Urmwo romano veio a ser alvo de eritica, inter alla, 12.
causa %uﬁa maneiras ¢ pastures antidemocraticas, ‘secretas ¢ autoritdrias, O
sistema das preuves savantes ou legales, ¢, em particular, o uso da tortura S:.n,.
fnunca {ore aceito no coviunon law), foram alvo de critica ¢, quando irrompen. a
xﬁw_cﬂo Francesa, as antigas preuves, como tantas outras coisas, Hveram de
partic. O vazio foi preenchido por uma instituicio msw_..nvn. o jari. ..LmE..m mem-
bros da >mu.n32n? Nacional querioin até mesmo, introduzir ¢ Jurl civil, mas o
advogados impediram isso argumentando que, nos casos civis, pontos dé Dieito
¢ an m.nno cstavam muito intimamente ligados. Em questdes “u.mn&:&m porém

o jhri triunfou e a Instituicto pracessual que se originara no reino acm ?_:oo.a“.
retornou, apds tantos séculas, ao reino dos franceses (como ainda era) em n?,we.

de¢ setembro de 1791. Napoledo conservou os jaris de julgamento, mas submeleu’

m:n. noﬁa&ﬂm.o R estrita supervisio governamental ¢ avin tribunafs para uma
variedade de crimes sérios, especialmentc 03 de natureza politica.

s Ao lunga de _Q_w século x_x.c.:\:._, f0i uma bandeira do movimento _?nm,a_.
sum, embora houvesse sido abolido sob Guilherme | np Reino dos Paises Baixos
(que, entre 1815 ¢ 1830, uniu os presentes reinos da Bélgica ¢ da | lolanda), foi
.:u.us‘«wﬁe pela Revolugiio Belga de 1830. Na Alemanlia; a-agitagio a ..EB“.. do
Juri foiativa e ampla e, previsivelmente, triunfou com a revoluglo de 1848, Este-

: c..n.cn mézanuo deve bastar Aqui ¢ sublinhar meu sentimento de que uma Em.nonm
dv jOri o Europa o longo dos dois tltinioy séculos ainda nfo fol escrita ¢ seria
um ._E:b‘..oo.oﬂvm.gn para os historiadores jurfdicos n‘vn_?.nom.t -

: Eliffcil descrever a atual situaglio em termos gerais. £ claro, porém, que

© jari déssico, composto exclusivamente de leigos, atusndo em casos criminais
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além de civis, cstd ciu declfnio: no continente, exceto pelo jliri criminal na Bélgica
& partes dan Swiga, ele desaparéceu; aa Gra-Bretanha, o jari civil praticamente caiu
em desuso ¢ o aleance do juri criminal, como vimos, esta sendo continuamente
crodido. Em toda parte, o julz profissional estd em aseensiio, sgia atuando sozi-
nho, s¢jn atuando ¢ votando com s membros Ieigos do jari, como na Franga ¢
na Alemanha.* ’

Una obscrvaglo final deve ser feils antes de deixavinos as regides do

processo criminal. Ha realmente um campo om que s juristas continentais cin-
gleses tendem a pensar que estdo separados por um enoeme golio - € a ausincia
de hubeas corpus no continente. £ na Inglaterra em particular que encontramos
pessoas mal informadas a respeito da significacdo dessa antiga forma de proces-
s0. Em resumo, 0 sentimeto de muitos ingleses € que, gragas uos habeas conpres,
cles estio sulvaguardados contra a prisiio ¢ especialmente o aprisionamento sem
julgamento, ao passo-gue no continente a policia pode trancar qualquer um por
tempa indefinido. £ vra caricatura, pois, tn questdes referates A custidia po~
licial de Q.uﬁ.&ma a espera de julgamento; £ a similaridade entic.a Gra-Bretanha
(¢ particularmente a Inglaterral ¢ 0 continente que é notdvel, ndo a diferenga. Na
verdade, taato na Inglaterra conto no continente, as pessoas podem ser mantidas
e custédia - €, 3s vezes, 330 - A espera de julgamento por longos perfodas, que
podemn estender-s¢ a dezolto meses (pareve queapenas a ikalla tem perkodos maio-
res de detengdo) e, tanto no noa.zsn:»,n como na Inglaterra, essa custddia policial
¢ exercida sob o dontrole estrito de membros do judicidrio. E digno de nota que,
enquarito escrevo, estd sendo feita uma proposta para limitar por lei 0 perfudo
d<'prisio preventiva na Inglaterra. novamente segunio o modelo eccoces, onde
I umt Limite legal de 110 dins. ’

= UM Direrro NAO CODIFICADO

Chegarmos agora e contraste que todo jurista na Inglaterra ¢ no continen-

te reconhece, a auséncia de codificacdo nas terras do common law. Sc © common
law representa alguina coisa € a auséncia de oédigo ¢, da mesma maneira, o civil
faw representa a codificacio. A auséncia de codificagdo juridica na Inglaterra ndo
significa que os cédigos nio foram deféndidos no pals: alguns das scus apdstolos
rois convictos foram juristas ingleses, Tunpouce significn que nfio foran feitas
tentativas de codificagdo: o cddigo criminal de Sir James Fitzjames Stephen, por
exemplo, por pouco niw se lurnou Ducite. Contudo, apesar d¢ inameros apelos ¢

- tentativas de codifivagio oficial, até agora ndo houve resuitado nenham. Apesar

T do .cﬁuv_c do resto da Earopa, o common Law continua wio codificado: 03 junistas
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ndo va.s,_#muﬁn, &n.m_n.now,..m:_ﬁm‘, que siio os fidis defensores do Direito como
se encontra. £ meu objetivo Ir um pouco mais fundo nessa complexa histéria.

ELSEVIER

Dols avisos. sio:necesadrios. O Direito continental foi codificado apenas a

partir n.o‘ século XVII, primcicamente em patses onde bavia absolutismo escla-
nmn..nc. .depois na Franga revolucionsria e napoleGnica. Até entdo, o continente
vivera com o Direito romano, o Dirvito costumeiro (As vezes, escrito ¢ dotado
e_n. moj.an Dircito por varios.governos), o Dircito candnico, nmamauqun_o ?..ru
mﬂcc.ﬁu eclesidsticos, ¢ a casuistica, que podia ser cnoonirada em colcténens de
..:.mazn:-oa proferidos por virios tribunais importantes, eclesidsticos ¢ leigos

régios ¢.urbanos; A Outra nota de cautela ¢ que, na prética diaria de jutzes ¢ unh
vopados, 0 conlraste entre o common law e o civil law estii longe de ..,ﬁ. absoluto:
0s tribunais continentais levam precedentes em consideracio em grande medids.

Tanto que os tribunais podem cliegar 2 desconsidernr certos artigos do codigo que

paregam estar completaivicnte Fora de sintonia com os hébitos e ideias modertas

sem experar que o legislador revogue formalmente os artigos cm questiia. Assim,
lembro-me de aprender, no fim da década de 1940, a doutrina de conunorientes ha-
oﬂum no Q&«Qv&. arts. 720-22, como Ditrito vivo. y_mEs tanpe depois, porém
0s tribunais comegaram a ignorti-ls, considerando-n autiquada ¢ muitas ,.anmm_
_mnzuuaoﬁ de 8~§..“_..§§E absurdas; finalmente, o parlamento belga revogou
vrmalmente os artigos selevantes por meio dz lei em 19 de sckembro de 1977 .46
Além disso, certos artigos do Cédigo Livil de Napuoledo, ainda nB.Swo.,. ng
m_.......una ¢ na Bélgica, apesar de numerasas alteragses parciais. vzx_:umw& por atos
_nmﬁna.ﬁu subscquentes, sd» formulados de wancira tio geral ¢ sucinta aﬂ.“w.
sua aplicagio na variedade de situagdes que a vida produz deve _:dnmm.imaan.ﬁ

levar a uma grande massa de casulstica, Pois, ermbora persista o prindpio de que, . )

m.o-.so &.uma Justiniano; “legibus, non exanplis judicandum est” % os tribunais in-
.n:ownm meclinam-se naturalmente i seguir a orientaclo dos tribunais superioces
e existem até mesmo certas circunstancias em que 530 obrigados a fazé-lo). O
5«:.5_. Q.Q:.Eo da considerdvel casufstica que pode se desenvolver em tarno de
vertos artigos dos cédigos € fornecido pelo Direito dos ilfcitas extracontratuais,
Na Inglaterra, o seu n_ﬁ..a.on geral nunca teve formulaclio autorizada c o U...um:h.
se desenvolven por meio de uma série de experimentos isolados dos tribunais.
7,5 Franca ¢ na Alemanha, 2 questdo ¢ tratada pelos n_.m&mou Civis (Code civil, art.
1382-86, Mungerliches Gesetzbuch, arts;.823-53), mas as poucas linhas %&8@3
a ela sflo tio jjunas que o moderno Direito dos ilicitos extracontratunis &, basi-
camente, puro Dircito prextuzido por juizes, ¢ suas regras muitas vezes SB uma

ligagio apenas tenue com o texto do proprio oddigo.® Rortanto, o Cédigo Civil
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3o especifica s¢ "dano™ abrange o dano psicoldgico além do dano corporal ou s
o dano a esposa de alguém também esté inclufdo, além do dano-para o marido —
c.sca esposa estiver inchuida, se uma amanle também poderia estar Todas estas
_vnuc.:E? naturalmente, tiveram de ser solucionadas peles tribusais, de modo
que, naverdade, tanto no cuntinente como na Inglaterra tudo se fesume a casufs~
tica. N2o cbstante, permancce verdadeiro que o pante de referéncia final sobrea
autoridade & diferente ¢ que (citando Zweigert ¢ Kotz) “o common faw tende para 4
indcpendéncia da casuistica {ver, por exemplo, a distingdo entre frawde ¢ felsidade
dolasa), cnquanto o Dircilo contineatal tende para a coeréncia de um sistema”.
Pode ndo ser supérflue tentar aqui uma classificagio do muite usado (¢
abusado) terma "codiga”. Para comegar, os codigos mencionados aqui sfo dife-
rentes de coletincas oficiais dé leis (¢ casos), sejam eles feitos com ot sem certas
Eo&mnunmﬂ ou arranjos ua redagio, com ou sem auloridade oficial. Assim, o
Corpus-Juris Civilis, a grande coletines de lextos do Direito ronuno, feita por
ordem do Imperador Justiniana no século VI ¢ publicadn como Direito para a
parte do Império Romano Ja qual era soberano, nio era um ¢ddigo, mas uma
coletanea sistemitica dos textos disponiveis, alguns velhos, outros recenics, alguns
alos legislativos ¢ excertos de escritos dus juristas. O fato de que csses textos ©
excertos foram ordenados segundo tema ¢, até certo ponto (ou, melhor, incerto
ponto), foram tratados ¢ dinamizadaos por Triboniano ¢ sua cquipe nio altera a
verdade de quc o Corpus € uma coletinea de textos, nio um o6digo. O mesmo s¢
aplica a0-Corpus Juris Canonici, que € uma redniiio aiida mais.dispar de textos
jurtdicos eclesidsticos. Ele inclui cnones corciliarcs ¢ deeretos papais compilados
?.3. Graciano em Bolonha por volta de 1140, arranias em ordem sistemdtica ¢
acompanhados por Gteis cabigalhios ¢ comentarios farmulados pelo proprio Gra-
ciano, além de virias coletdneas oficiais de decrelos papais subsequentes. Em 1917,
o papa publicou o Codex Juris Canonici, que ot o priteiro cédigo verdadeiro da
Jgrgja. Ern varios patses, foram compiladas grandes coletdneas de lcis que podem
scr denominadas cddigos apenas usando incorretamente a terminologia: na Ged-
Bretanha, os Statutes of the Realm ¢, na Russia, o folnoc Sobranie Zakonov, de 1830,
do'rzar Nicolau I (em 45 volumes, conteixdo 30.920 leis) ¢ o seu Svid Zikohov de
1832 (an 15 ,.é:ag. sendo 0 piimeieo em ordem cronoldgica, 1649-1823, ¢
o segundo, wma-sclopdo em ardem sistematica.
= Umoidigo de verdade & bem diferente desses giossos tomos, repletos de leis
antigas e recentes, 1s suas versdes originais, muitas vezes quase incompreensiveis.
Trata-se de uin texto novo, radigido especialmente para a ocasido, contendo uma
exposiclio abrangente ¢ sistermdtica das normas em algum campo importante do
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Direito, promulgado como-Direito e substituindo todas as lets, costumes ¢ auto-
ridades juridicas anteriores. Dentro deste arupo de eddigos verdadeiros, podemos
distinguir aquile gue poderiamos denominar cédigos “conservadores” e "revo.
luciondrios”. A principal ambicio dos primeiros ¢ obter uma reformulagio do
Dircito, compreensivel para o piblico, esclarecer confusdes e elim inar contradicses,
davidas ¢ incertezas, o que nio exclui certa medida de inovagio mzr...,arg,u" 03
grandes cddigos centro-enropeus da Fra do Huminismo periencem a essa cate-
goria. Os eddigos revoluciondrios, cm contraste, 530 emitidos por pessoas cuja
Nﬁucﬁ:.a € varrer inteiramente as velhas ¢ més leis, abolir algum antigo «..w:_‘.m
ou fase vergonhosa ta evolugio da humanidacle ¢ comegar de novo, ou Mesmo
criar um novo munds: nesta categoria enquadram-se os codigos revoluciona-
rios do dreit intermédiaine (ver acima) ¢ os primeiros codigos .53&.»”8“. Existem,
naturalmente, formas mistas (modelos abstrates ¢ tipos ideais nunca abarcam
a realidade inteiramente) e parece gue 0s gramdes ¢édigos napolednicos sio desse
tipo: eles conservaram numerosos elementos revoluciondrios (tal 8_?.0 a __Er.._.w_._.n
Juridiea do homeim, que o grande cédigo prussiano do lluminismo mmzoz.ua } mas
reinstaurou uma proporgio muito maior de Direito romana ¢ costumeiro, parte
dela remontando A Idade Média ou mesmo so Império Remano.

Quase todo pals no mundo hoje tem os seus gsrandes codigos de Direito ¢
processo cvil ¢ penal. As excegdes sdo Pouquissimas, mas importantes - Africa
do sul, Estados Unidos e Gra-Bretanha: a Africa do Sul porque o scu Dircito se
baseia no Direito romano-batave, ndo codificado, e no commen law britdnico, nio
codificada; os Estados Unidos porque o Direito da grande muioria dos estados
st baseia no common v inglds; ¢ a Grd-Bretanha porque o Direito escoces se
baseia 100 Direito remano e na legislagdio britinica, que no & codifidada, ¢ por-
que a Inglaterra evitou firmemente a cadificagio. £ verdadeiro dizer ﬂ:m houve
codificagdes parciais ou quase codificagBes na forma de leis abrangentes {sobre
Questdes comerciais, propriedade de mulleres casadus cte.) ¢ .n..&.mc,u camps do
Direito inglés foram codificados na India para 0 uso dos tribunals coloniais. Nio
obstante, a afirmagiiv de que o common law inglés ndio & cadificado ¢ verdadeira
até hoje. E, como n3o ha common law codificado, ndo houve codificagio do Direito
estatutirio ou da equidade. '

Antes de prosscguirmos ¢ nos aprofundarmos um poucy mais nesta ano-
malia da presente cena mundial, ume breve clucidacio termunoldgica pode ser
Gtil. O termo “rommon law~ nio é auwtocxplicativo ¢ tem significado diferente em
diferentes contextos. Seu significado bdsico de “Direito comum a vdrias pessoas,

3o

provincias ou paises” ndo significa muito por si mesmo: Ludo depende de quats
pesspas ou pafses p Direito & comum.

Q common Luy inglés foi historicamente assim chamada per ser comurm as
pessoas livees da Inglalerea, que recafam todas sob ¢ jurisdigEo direta dos tribu-
nais régios centrais, Este significado marcava o contraste entre v common Low ¢
os varios costumes locais; em uma fase posterior, o common Ly (o1 contrastado
com o Dircito legislativo |statute Taw], um produzido por juizes, o ontro, pela
legislutura — este € o significado corrente, moderno.

Howuve, pordim, outro “"Direilo comnrun® ou jus cornmune, referente ao Dirato
ronane ¢ candnico, também denominado “lets escritas comuns”. E
foi assim chamado por ser compartilhado por junistas doutos e faculdades de Bi-
reita de todi o Europa (inclusive Inglaterra). Ele contrastava com o jus proprivm
ou municipale, isto ¢, 25 leis e costumes “proprios” de intmeros pafses, provincias
o

5

e ciddades em toda o Europa. E os civilistas, que entendiam que sen Direito ¢
nunca substituiria completa mente o uso local, elaboraram uma teorda pela qual

O Jus commume oferecia as categorias ¢ métodos universais de toda escrita ¢ ensine

Juridicos ¢ gue também se destinava a preencher quaisgquer lacunos restantes nas

leis ¢ costumes locais. Esse jus commune foi adatado ou “recebido”™ na Alermanha

por volta de 1500 ¢, s0b o nome de das gdmeine Recht, tornou-se o Direito douto

comum de todas as terras alemis, isto € o Dirddto douto medieval desenvolvido

nas faculdades de Dircito alemas ¢ aplicado, nio sem passar per, influéneias cos-

tumeiras locais, nos tribunais alemies.

Para tornar as colsas ainda mais confusas, esta noglo fugidia de drodt com-
mun também € conhecida na Franga (¢ em outros paises modernos) com signifcado
inteiramente diferente de Direita aplicdvel a0 crime “comum” em oposicio ao
crime “politico”, como ma expressdo: “ha extradi¢io para crimes de droi comtmun,
mas N30 para crines politiques”.

_ A diferenga entre conmmon Law (islo €, casulstica ou Direito produzido por
Juizes) ¢ Direito legislativo [statute law] (Dircito dado pelo parlamento) na In-
glaterea fol mencienada hd pouco, Aqui, podem ser suficientes algunmas palavres
sobre a “equidade”. Parte integrante do Direito ingles, a equidade ocupa-se de
canipos especificas coma fidelcomissos, e ¢ administrada pela Chancery Division
da Alta Corte. Teve inicio na Idade WMédis tardia como formu de jurisdicdo equita-
tiva exeivida pelo chanceler como “cansciencia do rei”, para impedir ou renediar
consequéndias do common L que fossem julgadas imustas ou indevidamente
estritas ou para oferecer remédio quando nenhum era fornecido pelos mandados

do commuon Lawe.
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Esta ausneia de codificagio no Direito inglés — common Law, Direito esta-
tutdrio ou equidade = agora serd examinada mais completamente, Nio € preciso
folhear muitos livros de histéria para descobrir que ela certamente nio pode ser
explicada por falta de interesse. Pelo contrdrio, ¢ surpreendente o frequéncia com
que foi mencionada, sugerida ¢ defendida ao fongo dos séeulos a codificaciio na
Inglaterra ¢ quilo capazes foram seus defensores e diversos os seus histéricos
sociais. A discussio terd de se limitar a alguns exemplos de destaque, .

- No século XVII, ndo foi Francis Bacon nem os civilistas, mas 0s revolu-
ciondrios puritanos que pediram real codificagiio. Francis Bacon descjava uma
dinamizagdo das leis ¢ uma formulagio cocrente da casufstica. Os Gvilistas
preferiam a citneia do Direito romano & sclva medieval dos Andrios | Year Books],
mas, como vimos, pem mesmo o Corpus Juris era um cédigo real. Eram os revo-
luciondrios cromwellianos que queriam que o Direito fosse codificada num livo
em tamanho de bolso, ao alcance do cidadao comum. Esses mesmos reforma-
dores, mais conhecidos pelos trabalhos da Comissdo Hale, queriam substituir o
francis jurfdico pelo inglés comum nos tribunais ¢ introduzir 0 casamento civil.
Lra tudo parle de uma grande tentativa de democratizar o Direito ¢ sens érgdos ¢
refrear o monopdlio de umas poucas centenas de juristas, que haviam dominado
os istérios do francgs dos juristas medievais (ininteligivel até mesmo para os
franceses) ¢ do registro de mandados e repositérios de julgadas.

Nio ¢ possivel aqui entrar em todos s detalhes do programa de reforma
do tempo de Cromwell, mas algumas observagdes devem ser Celtas. £ surpreen-
dente quio ponca atenglo as grandes e cldssicas histérias juridicas dio a esta fase
fascinante da historia ingless - fascinante nio spenas porque houve uma rara
tentativi de romper a natureza oligdrquica das instituigdies inglesas em favor da
democracia, mas também porque, em meados dos séculas XVII, ela prenunciava
muitas reformas levadas a cabo pela Revolugdo Francesa cento ¢ cinquenta anos
depois. Mesmo o code eivil de pequenas dimensdes foi literalmente previsto pelos
democratas’ puritanos, pois as primeiras edigdes do c&digo napolednico eram
volumes bem pequenos (e atraentemente produzidos), que os cidaddos poadiam
facilmente carregar no bolso: intuneras cdpias foram adquiridas por entusiastis
¢ € divertido pensar neles carrvgando sua cdpia do eddigo, para lé-los nos mo-
mentos de lazer nos parques de Paris ou recitando os artigos sobre o poder A_c
paterfamiiias & noite, an lado do fogo!

Foram oferecidas vérias razdes para explicar por que cste episédio
cromwelliano recebe tratamento superficial nos livros de historia. Dizem que ele
nilo aetece tratantento extenso porque suas inlelativas foram vardidas com a
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restauragao da monarquia, Também se diz que as inovagbes foram prematuras:
pras pode alguém realmente sustentar que o' introdugio do inglis como ligua
dos tribunais ne meio do século XVII era prematura? Na Franes, o Farfement de
paris redigira seus julgamentos em latim até a primeira melade do século XV,
quando o rei Franciseo | descobriu por acaso o surpreendente estado de coisas ¢
ordenou que o francds fasse usado dali em diante. Na Inglaterra, o vernédculo
triunfou apenas na primeira metade do século XVIIL
O mesmo século XVIII viu o infclo de um ataque macigo ¢ douto ao ve-
1o commost law ¢ a apaixonada defesa da codificagdo por Jeverny Boak ?: 1 (gLe
cunhou a prépria palavra). Fol pouco depois de Blackstone oferecer a vihima
grande exposigio ao cormmon law histérico que o ataque foi lancado por um de
seus préprios alunos. Bentham defendia a codificagiio em nome da cognoscibi-
lidade (outra palavra que ele cunhol) ¢ sentia que um Direite embalsamado em
miilhares de casos espalhados ao longo de muitos séculos ndo podia ser cognosei-
vel para as pessoas. Mas come se poderia esperar que o cidaddo vivesse seguando
o Dircito se cle nda tinha coma conheed-lo? Os cloquentes apelos de Bentham,
logo traduzidos para o francés ¢ influentes no continente, nfo empolgaram o
establishment na Inglalerra, onde o judicidrio opds-se vigorosamenty a cles, Mes-
mo asyim, Bentham ndio pregara no deserto e um de seos convertidos for o 1a
mencionado Sir James Fitziames Stephen, cuja principal conquista durante sua
carreira na India foi a codifivagio do Direito penal. Ao retornar, ele lentou fazer
o mesmo na Inglaterra ¢ ...dmm:_ um cadigo penal (1878), que ol grandemente
admirado, mas, n3do abstante, nio conseguiu entrar no Hivro de leis [starute hooak
por causa da ma sorte com guedas de governos ¢ com a faélta de entusiasmeo em
cireulos iafluentes. Seus criticos alegaram, inler alia, que um cadigo destruina a
flexibilidade ¢ deteria o desenvolvimento do common Lo 20 algemar o ﬁc.a..._,nm
discriciondrios dos julzes. A derrota final veio em 1883, quando o Procurador-
Geral introduziu a pirle do projelo de lei relacicnadis ag processe eriminal, que
sofreu mﬂ._,c.. oposicdo e sogobrou em comitd.*™ Apas a Segunda Guerra Mundial,
varias iniciativas oficlais de reforma juridica foram langadas, incluisive a busca de
coxdificagdo, mas, até agera, nada se coneretizou nesse aspecto.

A enumeragdo de todias essas tentalivas frustradas de co

tcagdo, em
contraste com 0 dominio da cedificegdo no continente curopey, naturalinente
nos leva a perguntar qual fol o rochede em que fedas naufeagaram. A oposicio
dos g_:_u.n«. ol certamente um elemenlo poderoso, mas seria estranho se algumas
centenas de membros da clite social conscguissem, com suas palavras magicas,
ter impedido um desenvolvimente defendido ¢ considerado natural e até mesno
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irresistivel pelo resta da sociedade. Forgas sociuis mais amplas ¢ fortes devem tey
.,_ﬁ:io no caso, forgas conservadoras interessadis em manter o Direito nas mios
do judidario, nio por amor 20s julzes, mas pela convicgdo de quce era “.wﬁ.,.n__m
conflar mais o judicidrio do que no legisiador pard conservar g ordem social
existente. A mugistratura inglesa ¢ historicamente conservadora porque foi e é
recrutada nas fileiras dos causidicos superiores, que, Erminh._wrsn:_a. provém
dar pequena nobrezi ¢ da alta burguesia. 15to foi conseguido de varias manciras:
ostensivamente na passado, quando o acesso is Inns of Court”® era vedado por ld
a ndo membros danobreza ¢ da aristocracia, ¢ mais sutilmente ,M..uwomm. quando o
fecrutamento pussou a ser feite entre 0s poucas que pediam custear uma public
school e a educagio em Oxford ou Cambridge. Estd claro que o Direito produzido
par esses juizes seria conservador ¢ que a propriedade estava SCEUITA eI suns mies,
Quanglo ?mmmiaﬁam interferem no Dircito, particularmente legisladores eleitos
pelas massas, eles se inclinam facilmente a novar, abolir ou modificar leis = um
dgoure ameagador para o3 abastados ¢ notiveis. 3

Houve, porém, virias outras razdes para quea codifieagio ndo conseguisse
avangar na-Inglaterra: por uma varicdade de vircunstincias polfticas, a mente
inglesa veio a associar os cddigos o tdo que € repulsiva.

Qs cixligos s assecindos ao interltdio v.E:EE € a0 regime de uma mi-
noria de fandticos militares religiosos, Também siio Emcq_m:_“x dos “déspotas
.aur_._ﬁnnaoa. do séeulo XVIIL Erabora “absolulismo esclarecido” sefa umua nm.n,,ﬂa
minagio muito mais justa do que “despotismo esclarecido” lque, de qualquer
maneira, ¢ uma contradictio in ferminisy, o absolutismao ¢ rejeitado pela opinido
publica britinica, e esclarecimento niio ¢ uma qualidade gue essa opinifio geral-
mente dssocie 408 seus governos.

Além disso, s codigos foram associados i firia dos revoluciondrios fran-
cescs, outro fendmeno horripilante que hiprotizou ospolfticos britdnicos tdo
lortemente que, por varias décadas, nenhuma medida’ progressista teve uma
chance, por ser imediatamente vista come prentincio de intmeras .m:E.E.a,iu
fazendo hora~extra nas pragas pablicas de Londres. Foram os dias de Lorde mm&oz
{falecide em 1838), que foi Presidente do Tribunal de Queeixas Comuns [Court of
Commeon Pleas] ¢ Qﬁnmm Larde Chanceler. Como conservador extremo, ot tipicy do
perioda ¢ opds-se o todo progresso, excelo a aboli¢io do julgamento por combate;
também sustentou que maus precedentes deviam ser seguidos, mesmo que reco-

"

.r”o«._wt.“ .rrwn s qualro Q_Eanﬂ.__.zgu responsiveds exclusivamente pela admissio ¢ Oscalizagio

% .RLﬂhni 1 ¢m Dircita na priticn da advocacia perante 05 tribunais, conferindoties o tiulo de
arri - 50 elas: Lincoli's Inn, Gray's un, Inner Tensprle e Middle Yermple, 1R
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uhecidamente maus, por causa dicerteza do Diveito. Deve-se observar, porén, que,
nesta visdo, ele estava lunge Je ser itma voz isolada, Mesmo Blackstone dissera

¢ Dircito, sem a equidade, apesar de dure ¢ desagradivel, ¢ muito mais descjavel
pars o bem pablice do gue a cquidade ser o Direito, que torparia todo juiz um
legislador ¢ introduziria a mais infinita confus3o, ja& que haverz guase tantas di-
ferentes regras de agio estabelecidas cm nossos tribunais quanto ha diferengas de
capacidade ¢ sentimento na mente humana 2

Os que estiio familiarizados com os Julgamentos e escritos de Lorde Den-
ning, um vigoreso devoto da ocasional rejeiglio do man precedente, saberdo gue
esta controvérsia ainda grassa em nossos dias.*®

Finalmente, a codificagdo veio a ser associada naluralinente o Napoelian
Bonaparte, com o gual, durantes muitos anos, 4 Gra-Breranha esteve envaivida
cm uma luta de vida ot morte € que sc tornow parte da mais acalentada deeno-

wlogia do pafs.

Alguns leitores podem perguntar-se por que, no continente, onde juizes
conservadores nio eram desconhecidos, o movimento de codificagio teve lanto
sucesso? L& realmente adequado que devarnos voltar a atenclio para cssa perg -
ta — ¢ deve-se também ﬁn.._...ﬁwﬁh. por que, pela menos até o fm de sécula XIX
¢ mesmoe até a Primeira Guerra Murlial, palses tJo imporlantes do continente
como & Alemanha ¢ a ROsaia, assing como a Inplaterra, careciany de codifivagso
fainda que ndo por forga do poder ¢ influéncia do judicidrioy?

Quando dizemios que a Alemanha teve de esperar pelo seu codigo el até
o fim do seculo XIX, asto ¢ literslmente verdadelro, N3o signilica. porem, queos
codigos fossem desconhecidos na Alemanha. Para as terras prussianas havia o
velho Allgemeines Landrecth fur die Preussischen Staaren, de 1789-92; vidrios ter-
‘ritérios alemies haviam nsado o Cede Napoldon durante a ecupagfio trancesa, ¢ o
teino da Saxtnia tinha um aidigo praprio, Além disso. oufrms campos inridicos,
conto o processo civil ¢ a organizagdo dog tribunais, haviam side codificados no
:._._?w‘mm Alemdo bem arstes que fosse publicado o edligo civil. A culpa pelo singi-
mento tardio do Bdrgerliches Gesetzbuch toi principalimente a situagdo politica: nao
cri possivel esperar por win cddigo civil comum enguanto a Alemanha estivesse
dividida em numerosos estados — assim como seria irrealista lentar introduzir am

Gnice eddigo civil para Lodos os membros continentais da Comunidade Europeia.
Houvera, porém, uma séria possibilidade no inlcio do steulo XIX: as varins terras
alernis prxliam ter todas elas introduzido o ¢odigo eivil francs, que jd ers Dircito
em virios principados. Ao fazé-lo, a Alemanha terin um cédigo comum, cujas
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qualidades conseguiriam admiragio universal. Teria sido uma segunda xﬁ%n»:
com vantagens similares 3s da primeira:-a unidade juridica ¢ o usufruto de :._w
sistema de grande mérito intrinseco, Esta possibilidade, apesar de defendida por
alguns, nunca se materializou, Nio apenas a senlimento nacionut alemio relu-
__.,:.5. e adotar o Direito do inimigo, como havia lorle oposiglio contra o E,a?.?.
principio da codificagio. Assim comio o grande defensor da codificagio surgiu na
Inglaterra, que nmc tinha codificagio, o grande inimigo da codificagio surgiu E.,
?ﬂ__m que ja tinha uma (pelo menos em boa parte de seu :.4...515. Esse inimigo
—.2. F C. von Savigny (talecido em 1861), jurista ¢ estadista prussiano, primeiro
Privatdocent em Marburgo, depois professor em Landshul ¢, em 16810 .v..o_.ﬂ..ﬂz
de .menmno romano oa nova {e politicamente consciente) C:?&«uﬂpnn.an._r.zm,g
Em 1814, ele esereveu Vom Berf unsrer Zelt Jiir Gesetzgebung und ?a._uz.iéws.._.
¢haft, langou um vigoroso alaque contra a propria ideia de codificacio n n:,nﬁm.e
s famosa discussdo con o grande paladino da codificagio na Alemanha’ A m.‘.
Thibaut ﬁ.u_n.n,_ao_ em 1840). Savigny sustentava que os aau__.mcu fixavam o 05..7
to em um dado momento histérico, enquanto o Umnnpc‘.*x:. natureza era wma
entidade viva, movendo-se ¢ mudando com a larga corrente das x_zu.u de uma
_Snu_..: © Direito era winu das vdrias expressdes do ﬁn_:_hwo nacional, 0 Volksgeist
¢ devia ser livee para mover-se com ele, Até aqui, o leitor moderno pode manm..
mﬁ:ﬁ. acompanhar a demonstracio de mce‘rﬁw:f ¢, na verdade, Porlalls, o musis
filesdlico arquitcta do Code Napaldon, expusera ¢ repelira essa objecio _\&wﬁ..h_..u
que n.; cédigos ndo deviam ser excessivamente detalhados ¢ deviam n_nwx.m_. ampia
_Bmzvzmmmaﬁ para o %ur.b..._o?::.ﬁ:nc da casuistica. Contudo, ¢ quando Savig-
ny se «;.uF.._ para & questds de onde encontear 9...?&5 do _._n..c.n... e quem ..u....,w...
determinar seu contetido, que o leitor maderno encontra uma mnmama.unﬁ_.ﬁ_n
wom .,.”n revela que os junistas doutos, os professores de Dircito, estilo em .zn:xx”
Posi¢do para determirar csse Direito do povo, uma tarefa ncn. ndo pode ser deixada
as pessoas comuns por cousa das “eomplexidades da vida moderna®. Assim o8
rofessores, Gue, na Alemanha, estavam todos merguthados no Dircito :.xnn.umu
(o préprio Savigny foi awtor do influente System des heutigen Rimischen Kechis, 8
vols., 1840-49), foram proclamados os erdculos naturais do que senlia n.uﬁc.,.wc_
No pano de fundo, naturalmente, estava a luta pela controle do Direito Zr..i
casa, a luta era entre 0s professores e os legisladores {os principes Fﬁ_mwﬂ.ﬂmma
ou o3 deputados do pavo), Savigny estava particularmente amedrontado ..,c:,H

legisl: ViocEAtens ¢ i Eroui how
egislaturas democrdticas como as da repablica francesa. Era um homem profun-

Mr.:sh_;n conservador, que acreditava em Hderes nobres, melhores conhecedares da
¢i ¢ falando pelo povo: evidentemente, professores de ascendénda aristocritica
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come @ proprio Savigny, tinham a vecago preordenada de guardar o Dircita.
As ideias de Savigny foram vitoriosas porgue davaim voz a algumas tendéncias
w_.__.w,_.dﬂc::qnﬂuﬁ antifrancesas e conservadoras profundamente arrnigadas em
sen tempo. Como consequénga, o Direito erudito dos séenlos anteriores conti-
nuau 2 predominar ¢ a Alemanha entrou em uma fase na qual os professores de
Dircito romant experimentaram sua Gltima ¢ mais gloriosa apoteose, na escela
_.‘2@9.5"..3:,., dos charmados pondectistas. A Riissia também brincot corm a ideia
de introdugiio doeddign avil francés, M. M. Speransky {taleaido em 1839), prin-
cipal ministro de Alexandre 1, foi o se1z grande paladino, mas, H«‘mﬁbﬁ.m_.r..::.:r.. o
czar abandonou a ideia por razdes puramente polfticas: ele nio podia suportar a
introdugio do trabadho do inimigo como o Direito de seu pafs, Assim, a Rssia nfo
teve um oadigo civil até a queda do reglme czarisla. Estranbamente, an 1864, o
cedigo francés de processa civil fol introduzido, de modo que o pals passou a ter
um cadigo de processo, mas nenhum codigo avil (apesar de wm normalmente
ser complemento do outrol: para o seu Direito ¢ivil, a Rissia teve de viver com
os-volumosos tomos de legislagio coletada gue ji mencionamos. Sua prodvga
acadzmica juridica fol fortemente influendada pelo Direito romuno, especialmente
peios estudos dos pandectistas alemdiies. E desnecessario dizer que as posturas do
Judicidrio ~ em nitida rontraste com a Inglaterra - ndo tiveram nenluiaee -

Iy

éncia no curso dos eventos.

Hoje, tanto a Unifo Soviética como a Alemanhavivem sob leis codificadas,
de maxlo que a Inglaterra € bem a exceglio na Europa. Ela permanceeut leal a suas
maneiras tradicionais por causa do conservadorismo de scu establishment ¢ da
oposi¢io ebstinada do judicidrio ¢ apesar dos cloquentes apelos de alguns dos
seus mais famosos juristas. Isto conduz naturalmentz & décima ¢ &ltima grande
diferenga entre a Inglaterra ¢ o continente, isto ¢, o papel insignificante dos pro-
fessores de Direito no desenvolvimento do common laswe histiérico,

Os JURISTAS SAD DISPENSAVEIS

E de conhecimento geral que o comenon Loy inglés ¢ wma criagdo dos jufizes
régios ¢ que o papel des professores de Dirvito ¢ do estudo tebrico - a “ciéncia
Jjuridica® - tem sido marginal no decorrer dos séculos.* Nenhum conlraste po-
deria ser maior do que 0, contraste entre este desenvolvimento inglés e sua con-
traparte continental, pois ali @ impacta do "Direilo dos professores” foi da malor
importancia. Na verdade, ndo € demais dizer que existern grandes ¢ importantes
campos do Direite que foram criados vor juristas conlinentais, exatamente como
o contmon law inglés foi a obra dos jufzes. O ensino de Dircito nas faculdades de
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Direito romano e candnico ¢ a publicoio de tratados ocademicos e 389...»_..”8.%

Juristas avadémicas (inuitos deles professores) sobre o Cornes Juris Civilis eo Corpus
Jurls Canonici ven prosseguindo por quase nove séculos. Mesio hoje, quando
os oddigos tomaram o papel dos dois corpora antigos, o ensino nas faculdades
de.Direito ¢ as doutrinas exppstas. pelos scus comentarisias mais eminentes sio
de no.ﬁme.._.?a forca e ‘tém n&:unveo ndo apcnas junto aos ...3:&89. mas
também j Jjunto ao judicisrio ¢ av Iegislativo. Esses juristas o apenas comentam
¢ expbem o5 08digos; fevando em contaos ca303 relevantes, mas tamnbén eriticun

obdigos ¢ julgamentos e elaboram teorias efilosofias a respeito da maneira conio o

Direito estd ou devia estar se desenvolvendo. Eles s3o vendaderos mattres & penser
para todo o murndo &:.5.3 o mero fato de que 65 nomes dos jufzes de casos
importantes nio sdo dtados impede o culto de ordculos judiciais, tio stnnio
em paiscs anglo-saxdes, oade s3o relatodos publicaniente 0s nomes dos jufzes azn
) vaonnnn_a a sentenga da maioria ¢ dos que divergivam. Os jufzes continentais s3o
andnimos ¢ scm rosto; os. m:.aaam professores ¢ advogados nio. ’

A situngdo continental tradicional £ o fruto de muitos X.n&om .Ema 83,-
sou cam 3 descoberta na Italia, no fim do secudo X1, do texto completada grande
legistagde de Justiniano, que nunca fora promulgada no Ovidente. Embora | gran-
des partes fossem conhecidas no passado, dali cin diante toda a vasta compilagdo
(um resuino de mil anos do Dircite ¢ pensumento juridico romanos) passou o
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como sua biblia final. mas cade ua com uma abordagem ¢ ondern de priott:
dades distinta, Os ‘glossdores (séculos XH e Xl viam sua larefa bisica - muito
_om_gsgmn coma investigar o significado do Carpus. Purtanto, explicavam ou
“glosavam” cida linha ¢ até mesmo eada palavra do Lexto sagrado, usando, inter
alia, a téeniea de. aﬁ:%..?ﬂ no Corpus texios paralelas de outras procedEncios
para flustyar o significado de umy dada passagem. Eles se chstinkam de pronun.
ciar seus praprios julgamentos, jA quie sua admirago pelo texto era tia grande,
mas proferiam nuances referindo-se a passaytens paralelas ue pareciam restiingic
certos pronunciamentos absolutos. Também se abstinham de fazer referéncia 2o
Dircito como cra e fent tempo, limitancko-se o Dizeito antigo como cncontrada
por cles no Corpus. For exemplo, um famoso texto, que reverberou por muitos
séculos nas polémicas dos juristas, € tma passagem do Digesto que diz que o
principe, isto ¢, o imperador, “ndo € cbrigado pelas leis” {em termos modernos: o
Estado ou governo estd acima'da lei). Ao glosar este forte pronundamento, Adtrsio
remete seus leftares 3 outras passagens do Coqmuss (e a uma nn Direito candnico)
que colocam as coisas em perspectiva,” O significado %wﬂ:E:».:E nfio & que
o imperador deve se comportar fora da Iei; pelo contririo, ¢ seu primeing dever
cbedecer as leis, que 3o a prapria base de sua posicdo como cabega do Estado
romano, mas, bo sisteina politico rumano, netthuna pessoa ou instituigdo tinha
autoridade para julgar o imperador, pais "utia pessoa 36 pude ser julgada por

um superior~. Tortanto, o problema nio parece ser de natureza substancial, mas,
antes, uma questlio de instituigdes politicas ¢ organizaglo judicial. Além disso,
Acdrsio, que certamente tinha consciénria do poder dos papas para condenar ¢
n@ow Euvnmumo_.nu romanos medievais, niio se refere a esta realidade de scu tampo
porque ele opera dpenas denteo da estrutura dos textos de Justiniano. Os grondes

nomes desta escola foram Azo ¢ Achrsio.
Os comentaristas dos séculas XIV ¢ XV edificaram sobre as fundagites lan-

estar & disposigiio da sociedade oddental. Imediatamente teve infcio o estuda dos
Institutas (um livro breve, mas lacido), do Cédigo (uma coletanea de leis ¢ &ditos
imperizis), das Nowellae ton mavas constituicdes”, isto ¢, emitidas pelo préprio
Justiniano para complementar 0 Cédigo) e do Digesto (uma coletdnea sistend-
tica de excertos dos escritos dos juristas cldssicos), com Bolonha no seu nna:c.
© bergo das grandes universidades de Direito da idade Média. Ali foi estabelecida
uma versio do texto que se tornou a forma padsZo pary indmeras geragdes de
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professores ¢ alunos, a Vulgata ou-Littera Bononfensis.™ Tuodo ¢sse entusiasmn
erudito poderiu ter ficado limitado a um pequeno grupo de especialistas edolade
apenas de interesse acadlmico, como GoorTe M’ nossos dias, por 353;0 com o
cstudo das placas de argila assirias ¢ rolos de papiro egipcios. Na verdade, ocorreu
0 contrédrio, pols o estudo do Corpus atraiu a atencio de mithares de n&ﬁ:cvcu
em todo o mundo vcidental, que acorreram & Bolonha para serem %_ﬁﬁuﬁov
a um sistema juridico que era vastamente ucma:cw 205 costumes feudais locats
que ¢les conhteciam: o U:.n:c romang surgia como a E.on:u razio, a revelagsio
defipitiva de um sistema perfeito ¢ a estrela-guia para toda a analise Jjurfdica.

, #»m escalas de romanistas se sucederam, cada uma com ¢ Corpus de Justiniano

aB

cadas por seus predecessores, mas decam wm passo adiante. Eles ampliaram scus
horizoates para levar em conta plenamente a maneira como era o seu modn
¢ do que de precisava. Eram realistas ¢ entendiam que o Direito ¢ a legislagdo
costumeiros da tdade Média estavam ali para ficar ¢ que a cigncia juridica de base
romana devia chsetvar o fato; Fortanto, eles mantiveram seus olbos firmanente
na vida real e escreveram comentdrios ¢ tratados que iam além dos linutes estritos
do antigo Gorpus. Scu trabalho ccupava-se de problemas relevantes ¢ fa além das
palavras do-Corprus, de modo a ser compreensivel ¢ estar pronto pata wso ime-
‘diato nos tribunais de Direito. Frequentemente aconsethavam partes ¢ tribuaais
a respeito de problemas ou casos especificos a cles submetidos (consilia), quce os
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imergiam completamente nas realidades ¢ perplexidades de seus concidadios

Auas 2 1 "
?....'.v.n_n.m sempre foram ¢ continuaram a ser civilistas, isto £, o "consclho” que
ofereciam bascava-se no Dircito romano ¢ estava chelo de referéncias aco Corpus

-

c u,zEu glosadores. A ¢scala também resolveu o problema do verdadeiro lugar do
Direito romano em uma sociedade curopeia que se afastara do munda dassico:
cla a_..a..n:ca_cnz..a doutrina da relagiio entre juy n.onEEzn ¢ jus proprium :..e.s._v foi
explicado acima). Os grandes nomes foram os de Birtalo ¢ Baldo, B

A lereeira escola foi a dos humanistas do século XV Esses Jjuristas cram
parte do movimento intelectual gerat ¢ compartilhavam o n_.::m_.h.ﬁac deste pelo
relorno as fontes, 2 aversdo ao barburismo medieval tem particular o mau latim)
eoamor pelo método filoldgico e historico de descobrir o verdadeiro significado da
b..:ﬁ.mm_ ,.:.am,?. cldssica v seus eseritos. s humanistas juridicos queriam reconsteulr
© Dircito romanoe ¢ o papsl que ele desempenliava ﬂm...#::m:r_m%. €, para isso
era nnn“nmm.u._n.a libertd-lo dos acréscimos e mal-entendidos medievais ¢ a..d...i.s?ﬂ..
E:.,._, abordagem verdadeiramente histérica. Fles n:%waqnaﬁ.nm_._ iaso __.....ﬂ.mu hi
davida de que alcangaram um entendimento mais profundo c precise do Direilo
nn.xcu.rw e da sociedade na qual ele operava. Eles também produziram excelentes
cdigdes eriticas do Corpus, que s6 foram superadas na séeulo XIX pelo ﬁﬁ...nm-
padrio alemio. Embora isso fosse de grande servigo para a crudigdo, foi m.n m.c:m 1
.::_:a._%. para a prética da Direito. O Direito puro da Antiguidade o era EE...?._.”_
@ Roma antiga; os tribunais de Direito da moderna Europa poueo podian fazer
ncqn ele e preferiam o Direito romano caomo processado pelos comentaristas para
4 Europa emt que viviam. Ainda assim, muitos juristas do séewlo XVII .._Eunm:_r.
55._ combinar o uso pratico do. Dircito romane bartolista com o discerninento
Bu.zw profundo da Antiguidade cldssica, que os humanistas haviam aberto. Isso

fot particularmente notive na "escola clegante” holandesa, no tempo de 9.02.:

Os grandes nomes da escola humanista foram Alcato e Cujdcio, . |

N .:..a.,_ esta atividade erudita poderia ter continuado a ser o passatempo
privilegiado de uma clite acaddmica, que ensinava ¢ escrevia, em latim, natural-
erente, nas universicades, de 50 Andrews a Niapoles ¢ de Coimbra a _n_.m&cwu

Na cn‘q.._umn todo esse saber penetrou na pratica dos tribunals ¢ afetou de ...m:x:._

maneiras a vida cotidiana das pessoas no continente e na Inglaterra, mias ,.:.,

uant grau muito menor). . . o

. ,C DRircito candaico foi @ primeiro a sentir o im pacto do novo saber romano,

o Dirello neorromano da ldade Média, ¢, entlio, a afetar a vida do cidadifa 35:5”

rcm_w se recortheceu gue ndo existin nenhuma instrugiio juridiea fora da faculdade

de Dirvito civil, de modo que todo pretendente a canonista tinha de aprender os
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rudumentos de sua cignda ali. No campo do processo, em particular, esse contato
foi além da ctapa metodoldgica, pois estavam 30 entrelagadas as formas das
regras acu.,_.z_:..z..u.ﬁ ._.n_m,;.ﬁecw e catdlicos que, no século XU, wha nova ecidncia
surgiu na forma do processo romano-candnico. Desde mais o menos 1200,
isso se aplicou aos tribunais eclesidsticos de toda a cristandade ocidental. Ali ndo
apenas clérigos, mas também os numernsos leigog que se apresentavam perante
o funciondrio do bispa em casos matrimoniais podiam ver por si Lesmos comms
funciopava wm tribunal inspirado pele Direito romano.

Por valtn dessa época, certas regides da Europa onde o antigo Direito romane
sobrevivera em uma forma mais simples, “vulgar”, mostraram-se naturalmente
receptivis ae refinada ¢ redivivo Dircito das escolas e passaram a adota-lo. Foi o

. _caso particularments do norte da [talia, nordeste da Espanha ¢ sul da Pranga, todos

; ,nmuu.nmmmn,ﬂ ligadas pelo Mediterrineo ¢ por fortes vinculos eulturais e comerciais.
. Pouco depois, os tribunais superiores dos reinos foram reerganieddos cin
linhas romano-candnicas ¢ receberam juristas doutes (ou “legistan”, como cram
chamados por terem estudade as leges dos imperadores romanes). O exemplo
mais famoso foi o Parlemet de Paris, fundado em meados do séoule X1 e um
farol para miitos outros tribunads.

Niio apenas os tribunais e seus juizes ¢ advogados estavam sendo assun
romanizados, de cima para baixo, mas as crescentes nagcdes-estados também
comegavian 2 introduzir legislagdo baseada no Dircito romano. Assin, Alfonse
N, rei de Castela e Lefio de 1252 a 1284, promulgou as suas Stete Partidas, que,
na verdade, podem ser deseritas da melhor maneira como um vre didatico de
Direito romano escrito em verndculo,

Na Idade Média tardia, tornou-se normal que todes s tribunaly com
importincia mais do que puramente local tivessem pelo menos alguns jutzes ¢
advogados que houvessem estudado Direito romano no exterior ou no proprio
pals {pois as universidades estavam se multiplicands ¢ s fortalecendo). E, se sua
sabedoria se revelasse insuficicnte, o tribunal sempre podia pediv o consilium de
algum jurista eminente.

Em breve, surgiu entre o phblico ignorante em latim uma procura pela
apresentaglo aquele novo produto das escolas, que evidentemente tocava cada
vez mais a vida das pessoas, Descobrimos que, 4 partir do séeulo XilI, pava satis-
fazer essa procura, autores do Dircito costumpeiro usaram o Diretta donto como

estrutura ¢ madelo, ou mesino intorporaram grandes fatias do Direito douro
clementar em suas obras em vernaculo e, assim, familiarizaram seus leitores com
o novo cvangelho juridico. Surgiram perto do fim da ldade Média, numerosos
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- explicagfio dos termos eruditos que a nova onda de juristas adorava usar
dantemente (¢ to devastadoramente frente as pessoas mais simples).
. Nos tempos modernos, a tendéncin tornou-se generalizada ¢ instaurou-se
0 perfodo clissico da dominagdo do Direito romano, quando mesmo autores do
Direito costumeiro tiveram de fazer uso cxtensa de fontes civilistas para screm
levados a sério ¢ quando alguns deles eram civilistas por Direito proprio, além
de antores do Direito coslumeiro, Assim, Charles Dumoulin (1500-1566) foi
30 apenas o grande comentarista <o Costume de Paris, mas tambéim o autor de
Lratados sobre questdes intricadas do Direito romano como a Ici das obrigagaes.
Na Inglaterra, durante este longo periodo, o

abun-

papel da doutrina, dos professores
e da cifneia ,.m.::...:na toi muitissimo reduzido. O Discito era baseado no costume,
o qual era revelado pelo precedente, de modo que eram os julzes, ndo os junstas
arengando de sua citedra, s arfcuios do Dirclto, Jovens que quisessem seguir
uma carveira Jurfdica ndo jum para a universidade decorar algum livro sagrado
dalei e ouvir dos libios dos professores qual era o sen significado exato; eles, a
menos que buscassem preferéncia na lgrgja ou uma carreira diplomatica, iam
viver em alguma n of Court ¢ :

Direito vendo-o em agdo nos tri

ouviam os advogados ¢ juizes, para n_.ﬁ:dsmﬁ_‘ o
bunais - da mesma maneira fue uny jovem é_hn.
quisesse s¢ tornar sapatenro iria viver com um mestre ¢ aprender o oficio vendo,
ouvinda ¢ praticando gradualmente, O Direito podia ser aprendida da mahor
maneire nos tribunais, nos livros que relatavam as ¢8es - 05 Year Books - ¢ nas
répidas ¢ vivas altercagdes entre juizes ¢ serjeants af law, Nao cra em livros de
¥ Dircite romane, que eram irrelevantes, nem em grandes exposi¢des do Direito
_ costumeiro que fizessem use da erudicio vomana que o estudante encontrava as
m fontes de sua sabedoria, Q Treatise on the Laws and Customs of England, de Bracton,

vrR uma vasta summa do conmen fuv, em cuja explicagdo o saber civilista era
usado como um fio de Ariadne; o tratado de Bracton, porém, era um mendlito,
a5 geracOes subsequentes o ignoraram, ¢ ele ndo teve continuagdo nem iniciou
unu escola. Esta obra erudita e clerical foi um beco sem safda, ¢ 03 grandes no-
mes dos séculos seguintes, Littleton o Cake, encontraram o material para seus
tratados ¢ “Institulas” no common law, no registyo de Mandados ¢ nos precedentes
dos pergaminhaes dos tribunais, nos ¥ear Bovks e nog zn"x.um:ol& de Julgados,
ignorando Caio, Ulpiano ¢ Triboniano.

| Fora do dmbito do common law, Oxford ¢ Cambridge, como todas as uni-

versidades no Qcidente latino, forneciam ensino no Direito candnico ¢ civil. O

primeiro era necessdrio para prover o Igreja de juristas qualificados ¢ floresceu
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© até que o vei Henrique 1 o abolisse por ser n%...,.&wﬁmz_,._n. t%.w?ﬁn.”.&w :ﬁ“
nada contra o Direito romana ¢ até mesmo o promoveu, _...Em 0s “civilistas”, <o e
eram chamados as juristas romanistas, nunca foram mais do zE” um .”nn?:r:.r
marginal pa cena britfnica, Eles julgavam em alguns poucos tribunals @ _f :
o w:ﬁ.mﬁ o Direito civil, comoe o Almirantado, mas a razio E.wn_., .Qr.u ¢ Gm_. ._ :W_...H_.”
, do comunoen law ndo cra mais que de um para dez, e w_nn _.EM. ::_.:_n: _.x:..M:m
paca Lidar com a prande veserva do ».E.::E: law, a _.._:“_..__ﬁ.ﬁ .:wz E..n.,..",..m.._ _“ °
principais familias, a propriedade de Lerras. Fol apenas no séeulo XVIILque o Dil

inglés for considerado um tema dignoe de ser ensinado em Uma arivers L
el - ¥ 3 > ¢ e &,
Franca, o Direite nacional adentrara a universidade no século XVIL Novas maté
vias 1180 conscguiram acesso &8 faculdades facilmente. Charles Viner (falecido em,
A : L, ¥ wersidade
1756) deixou uma dolagio para uma catedra de Direito inglés na Ea‘.wr..,.:_.,.? .a
’ i 1 5 sy Catedr= Vineriana aue o Direito inglés
fol com o primeiro ocupante dessy v
o : Cexcelentes

entrou para o ,_u:‘__,_r._:_o. Tratave-se de Siv Willam Blackstone, ...:__A._ creelontes
palestras foram a base dos sens Commientaries on 2..:. m.q_:_.,..:nq..,.muc..r::: Jus .....r __4
te famoso como Gltima grande exposigio do Direite ingliés wn_.u:.:.._,,..,__w ..:.:,” t ,

alaque do séeulo XIX, com as suas Leis de Revogagio © ,q:a_n.x__.:u,.,.. ._”....,&H.ﬁ “.. u” ”«
gque dominavi g pena com omnmma_,nw» {algo que h.m—.u.,..:c:g vﬂwn _n._.w,.._p mwu ..:: ,” n r..
Jjuristas ingleses — na verdade, ji se disse que havia “poucos fivros .n. ¢ x z..n .”o _..

um homem inteligente pudesse ler sem consternagio ou repulsa™), uﬁ. _ “d.m
© nap apenas a formular as regras do common rw_.n.. zz_w a n”n_ww" MH«:” _“M.:”“‘,"..fﬂre.
© demonstrar que las eram eminentemente razoavers, Dao apena: momaa

de normas desconecladas, produzidas por pronunaamentos ford e
inumerdvers. Depois de Blackstone, ¢ Chatedra Vineriana Eﬁnwr em decli “.0 .ﬂ.:_q.
wim longo tempe porgue 0s pcupantes o cotisideravan un sinecurd, E,“ ﬁ.ﬁ.f._
de coigas comum no séoulo XV quando s pesseds procusavant as _,.ﬁanL_ rr..
universidades pelos emolumentos, mas nio achavam _s:,q .uﬁ._:_»l_._,v r._"a,,cum q,_h...”
engino (pelo menus nio da parte do beneficiirio, que ..a.._m_cu.am:.:.:r enContrava
wmn académico pebre para ensinar por uma tragio do za_m_zw__

No séeuto XIX, a ideia de ensine juridico académico sérnio ".W..._:H..f.u_ﬂ__...u [ ::.,_..._
terreno. Elacausou crescente debate, pois a n_ru__.nw_n. como devia ser feitis estava
longe de ser clara ou preordenada, ! e
_ Alguns prefectam o fundagio de “...:.ﬁrrﬁ..m,,r. l _,:.,._"..a w?._, universic uz...: =
lugares mais adequados para o ensino do Direito inglés. £ digno ﬂ_a._.:..—b nr::.”._.
:.;._ momento no qual as faculdades de Dircito alemds crant os centyps do ens *:3
de Direito ¢ gozavam de fama universal, na H:m_w:&.nr M..m»m era .,_ﬂn:,u_m :_:w ¢ MM
vérias possibilidades ¢ estava longe de receber apoio unfnime. MNa verdade, quandc

. a3l
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anv. ~o§o=.mn Edmﬂuoaﬁ“go an Oh.oﬁ. e 1862, de escolhen como E.:_c
. de sun auly’ inaugural: “O-Dircito inglés pode ser énsinado nas universidades? -
uma pergtnta retérica respontlida afirmativamente.”

Qutros aﬁ'&;aﬁ_: que as Inns of Court estavam em methior posicio

‘."..._ IR _-B.u o..m..ﬁmumn o ensino ¢ © estudo do Dircito ingles. Embora as Inns hotives-

sem, Rnaaﬁngsszn vﬂ.&no sua antiga .Enona:an ¢ sc »..usu?:gao em
aconchegantes clubes de advogados, no passado dlas haviam sido as. escolas da
profissfo HEE“B. nas quais, cm certos perfodas, o Direito ingles fora ensinado ¢

+ - discutido ~ winia boa tradigio que podia ser. revivida. A verdacde era que, até | alei

d¢ Processo do Commion Law de 1852, 25@_3:%:5 ndo existia nenhum estudo
sério do Direito nas c.:<n..u.n_un& ¢ a antiga instruglio prefissional nas inns of
Court havia desaparecido fuzia muito tempo.™ Entduv, as coisas mellioraram: nas
“Inns, um esquema de educacio foi adotado cm 1852, Saﬁbno. em Oxford, um
| passo wnu:ubnn fora dado em 1850, com a eriagiio de uma nova escola 85&:2&9
de teoria do Direlto urisprudence) <-histéria moderna, acamponhada, em ._mﬁ
—Ec. estabelécimento de unt escola separada ds teoria do Direito. ™
Um terceiro grupo defendia que a edvcagio juridica fosse organizada pela
propria protissdo juridica, fora das universidades, nas quais, naturalmente, os
Jjovens podiam primeiro receber alguma educacio geral em- disciplinas culturais
amplas, como os cldssicos, filosofia ¢ histérin. A idein da pProfissdo, isto é, a or-
ganizagdu dos julzes, sdvogados ¢ procuradores, gerindo seus proprios cursos de
Direito ¢ estabelecendo seus préprios exames de admiss3o A carreira juridica, ¢de
interesse particular neste niomento porque, na Branga, por ¢xcmplo, algo muito
semdhante passou a existi recentemente, pelo menos para os advogados (n Franga
tem umd Ecole de Magistrature, que organiza examed, ¢ 2 Qrdem dos Advogados
organiza os seus préprios exantes de admissio). Asteriorniénte, cotmo ainda € o
cnso na Bélgica, o diploma final de uma faculdade de Direlto era suficiente para o
ingresso na ordem ou na magistratura, inas, agora, o portador de um diploma
universildrio em Dircito tem de passur por um exame %_E.ﬁnb _-.,5_ ser admitido
em cada uma,
Apos muita discuss3o, as universidades _59__:3: venceram ¢ foram
organizadas faculdades, as quais, porém, 36 se lornaram realmente, importantes

a partir da Segunds Guersa Mandial: hoje, em contraste cam a situaclio de uma .

geragho atrds, podemos aﬁﬂ que E.unnmﬁnbnn tados os jovens que acaﬁu cn-
trar na nwa.nqa de w.on:n&on. a%ohano ou juiz Kﬂ de dr para uma faculdade
de Direito ¢ ow_...u. wn, &Egs de Dircito,. .EimeSK teriam de vowu::. uma

*
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- cducagdo universitaria nos cléssicos, historia ou mesmo matemdtica em vez de
" Dircito, 0 qual era considerado muita estreito ¢ especializado para 0 ensino uni-
.- versitario. Esta vitdria das universidades, porém, nio foi abscluta. O diploma dz
. ,.O_na:.a deuma cz?.naa..ﬁn ainda ndio & om requisito _8.._ para a profissdo ¢, mais
= jmportante, esta arganiza um estudo de um ano ¢ um exame antes da adimissio
- - dos estudantes, A grande maicria 0gora cumpre css¢ ano apds tris anos em uma
+ {faculdade de Direito, As antigas Inns of Court ainda continuam.a Jdesempenhar

" um papel na preparaclo para a carrcira jurfdica, cmbora este agors tenhus menos

importancia que o papel das universidades vido ensino organizadd pela profissio.

_ A ascensio das faculdades de Direito, naturalmente, conferiu suais importincia

a0 ensinw juridico nelas oferecido. Os professones ingleses, porém, estio longe de
ter o prestigio ¢ infludncip dos seus colegas continentais. Seus livios tendem a ser
principslmente livros didsticos: para alunos ¢ mesmo suas obras mals doutrinais

¢ originais nio 330 levadas tio a sério-pelos advagados ¢ juizes como seriam no
continente. Qs Law 8..&. em: ﬂunerE.. patceent dar pouca atengio a cles.™

. Contudo, uma mudanga teve inicio ¢ ¢ bemn possivel que, guatdy os aluncs que

hoje frequentam aulas nas faculdades de Direito forem Law Lords (isto &, deatro
de cerca de quarenta ont cinquenta anes), igs POssAM prestar Mais Atengdv sos
livros profissionais ¢ 0 jurista académico possa, finalmente, firmar-sc como ta)
na Inglaterra.

Rodemos pensar em um contraste maioe du que aquele entre as universi-
dades inglesas do século XIX ¢ suas contrapastes alemds? Em um lado do Moar
do Norte é,.iun ndo havia faculdodes de Direito ¢ a3 professares desempenhavam
um papel menor na-vida do Direito; do outro lado, os professores de Direito
cram t3o Qibﬁznv e reverenciados 8 ponto de existir o notével procedimento de
\—Egﬂﬁ&:&é isto ¢, a consulta 2 uma faculdade de Direito por um tribusal
de Direilo, cujos jufzes estivessemn hesitante; a respeito de ur punto da i ¢ quc,
portanta, pviavam os documentos do caso, pedindy: consellio e obrigatido-se a
pronunciar o julgamento segundo o “aconselbamento” oferecido pela taculdade
Quem vc%:a imaginar a Alta Corte, o Tribunal de Apelagde on os Law Lords
perguniando 203 professores de uma faculdade de Direito qual juigamento deve-

+ " rinm proferir? £ interessante, a vavo.,:o assinalar qu¢ o farmoso Savigny, nos

seus dins em Berlim, inicion em sua faculdade a pritica de um Spruch-Collegium,
um Upo extraordindrio de 555&. competente para emitir, parcrcres sobre casos
remetidos a ¢le: por um tribunal de Direito. Era justamente o :.8 de papelque cle’

t

© T Nizambros da Chmara dos Lowies, s altn Insineia recursal ogheso. IN1
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Julgava adequado a um professors instruir Juizes ignorantes quanto 20 que erg
© Direilo € qual devia ser o seu julgamento, ‘
Como pode ser explicada esta enorme diferenca entre a _H‘mwuﬂﬁnu ta Ale-

manha? Por que esse contraste extremo, de Dircito produzido por juizes, de um
lado do Mar do Norte, ¢ Direito produzido por professores, do autro? £ o proble-
ma para ¢ qual voltaremos agara a nossa atengio, mas, .;::c_z:_ao.o de maodo 4
abarcar wio apenas-a Alemanha, mas todos os principais pagses do continente ¢
incluir também o papel do legislador: f

: . ALGUNS FATOS
e O3 fatos historicos ndo 3o dificeds de resumir, Varios v,.cv_.u curope s viram
o controle do Direito passar por vdrias mos, isto ¢, as n_c :_nrni_s._ ﬁrw ?ri tura

ou das eino_:,.. Isto, F:_.:,,nn__ﬂnr nav ,._c.n.u _.__..: que :_.::_r w.rn:..rc: w _r:vﬂ.u

E.Em.:fw .:m::s le m_f_.xu_,.. ¢ ;_mE: ESCTItO ,6:2 as&%ﬁ juridicas. ..,%r::? a
: cra ,c::u.ngs.ﬁzr feudalizada, digamos, dos séculos X ¢ X no conlinente loram
(uase totalmente destituidas de legislagdo ¢ de saber jurldico. Certos pericdos ¢
paises, parém, testemunharam uma preponderancia o marveads de um desses
* ] grupos de pessoas que este poderia ser considerado o “legislador” essencial.
b sim, €31d claro que o mimon 1 law foi produzido por juizes, que o Direito romano

As-

. N :.mn.mfj_ 3 3._9_2:3 {que poderia ser chamado Direito neorromano da Europa

] oﬂuw:ﬂ_: foi preduzido por professores ¢ que wma enorme massa do Dircito i
wqqicgnn_.ﬁ r..,_:f.n foi produzida por lepistadores. ’

i

berit que :pﬂz hd uma lgagdo com a teoria tradicional das

b S ol

.._53:.“ do 3_33.. Estas, como todo ,\,_:zo sabe, sdo o costume {como fixado e

e

formulado pelos julgamentos). a legislagiio ¢ a ciéncia do Dircito Hurisprudence)

CReE ] =

Contudo, o “costume” ¢ a ~casufstica #, a “legislagiio” ¢ a “ciZncia do Direitd” nio

ades intelectuais sbstral

serdo tratados como ent ados come as

5, mas invesh
#

vozes de certas grupos de pessoas, expressando forgas socials ¢ politicas espear-

. ficas na sociedade. Assim, enquanto a maioria dos hvros de historia contenta-se
' : : em descrever o papel erescente da legislagdo ou o papel decrescente da casuistica

cm ﬁ\wmﬂo» periodos ¢ em certos _:muﬂnu. aqui serio fitas as unmnu:ﬂnm ?J.m_::.._,..

3:2‘3 Q.na csscs .w_..mpm_,:___u_rv £ QUEITI Critm €553 juizes, o que eles u.avﬁansvdszu

c cﬂn_ sua Ew:nnw_cf_n para o jogo de poder politico que & endémico ens toda
socicdade? _.E vez de ver “fontes” disputando entre si, as pessois, 95 grupas ‘de

a6
a7




