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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados desenvolvem e aplicam o objeto de investigacdo do grupo de
maneira variada e plural. Ha trabal hos explorando teoricamente decises judiciais isoladas ou
uma linha jurisprudencia ja formada, contrastando-as com abordagens tedricas que servem
para evidenciar a maior ou menor rigor racional e sua convergéncia com principios e regras
juridicas. Ha revisdo de debates tedricos estritos e fundamentais, bem como 0 necessario
aprofundamento em ideias de autores cléssicos.

Vale ressaltar a prevaléncia de alguns juristas e suas respectivas construcdes tedricas como as
mais frequentes referéncias tedricas para as abordagens. Entre 0s nacionais, merece destague
Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito, utilizado em investigagdo em
diversos ramos do Direito. H4, ainda, o sempre presente Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito. Contudo, merece especial atencéo o incremento do estudo de autores da tradicéo
analitica, prépria do mundo anglo-saxao.

Se Ronald Dworkin j& era autor recorrente em estudos de teoria do direito e da deciséo
judicia no Brasil, ha algumas décadas, seu debate com Herbert Hart, que é indispensavel
mesmo para entender a teoria ndo positivista do Direito como Integridade do primeiro, vem
recebendo cada vez mais atencéo dos textos submetidos ao presente Grupo de Trabalho. O
préprio pensamento de Hart vem sendo prestigiado, ndo s6 na contraposi¢céo a Dworkin, mas
como meio de revigorar o positivismo juridico t&o criticado quanto mal compreendido nas
Ultimas décadas. Dai é compreensivel que surjam trabalhos com base em Jeremy Waldron,
jurista que bem dialoga com o positivismo e 0 ndo positivismo analiticos, e Wittgenstein,
cujafilosofia € incorporada como premissa em muitos da jurisprudence.

O realismo juridico reencontra muito bem seu espaco nas discussdes acerca da aplicacdo da
inteligéncia artificial nos processos judiciais. Se os readlistas americanos dos anos 20 e 30 do
Século XX reduziam o Direito a uma predi¢do do que seria decidido nos tribunais, os vérios
algoritmos que controlam diversos programas conseguem realizar essas predicoes com grau
de precisdo e acuidade inimaginaveis ha 100, buscando mesmo elementos ndo percebidos
pelo préprio julgador. Esse € um tema que se encontra explorado no presente volume.

O primeiro artigo apresentado intitula-se A COMEMORACAO AO GOL PE DE 1964: UMA
ANALISE A LUZ DA TEORIA DO DIREITO dos autores Tainan Natércia da Piedade



Andrade Monteiro , Tais Vasconcelos Cidrao e Juraci Mourdo Lopes Filho. O artigo trata de
decisBes divergentes sobre a comemoracdo do aniversario do golpe de 1964 a luz da teoria
dos direitos fundamentais, analisando o porgqué desses desacordos, utilizando-se das teorias
de Herbert Hart e Ronald Dworkin, tratando-se, pois, de um estudo de caso destrinchado por
pesquisas iminentemente bibliograficas e documentais.

No segundo artigo A DECISAO DO JUIZ NO REALISMO JURIDICO DE ALF ROSSE A
POSSIBILIDADE DA SUA EMULACAO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Murillo
Cesar De Mello Brandao Filho , Mariana De Siqueira e Vladimir Da Rocha Franca, os
autores procuram examinar a tomada de decisdo pelo juiz como fonte do direito no
pensamento empirico de Alf Ross diante da inovagdo tecnoldgica disruptiva, verificando a
possibilidade de sua emulacéo por robés (algoritmos) desenvolvidos por inteligéncia artificial.

Na sequéncia, Marcelo Matos de Oliveira e Luis Carlos Balbino Gambogi escrevem sobre A
ILEGIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, SOB O ENFOQUE DA TEORIA DE JEREMY WALDRON, artigo no qual
guestionam se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o judicia review sobre a
antecipacéo do cumprimento da pena sem a comprovacdo definitiva da culpa (Repercussdo
Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco tedrico adotado é a
dignidade da legislagdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com predominancia, o raciocinio
dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

No artigo ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE
DA (IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Luis Felipe Ledo Saccol, buscam demonstrar a relacéo
existente entre ativismo judicia e solipsismo juridico. Utilizam como base as mudancas de
paradigmas ocorridas entre o CPC de 1973 e o CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica
do Direito, questionando se o CPC 2015, aprovado democraticamente pelo Congresso
Nacional, esté sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario?

Luis Antonio Zanotta Cal cada e Janrié Rodrigues Reck no artigo ATIVISMO JUDICIAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 E AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44 buscam analisar o Ativismo Judicial
correlacionando-o com as decisdes do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratérias
de Constitucionalidade n°s 43 e 44, todas do Supremo Tribunal Federal, com o fito de avaliar
Se essas podem ser caracterizadas como ativistas.



No artigp CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO
JURIDICO COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO, Ana Luiza
Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro, verificam que o modelo juridico brasileiro, antes
considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se assumido de forma hibrida com a
introducdo de ingtitutos trazidos de outros sistemas, principalmente o common law.
Utilizando-se de uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, observam
importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos institutos no
constitucionalismo brasileiro.

No artigo DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ADMINISTRATIVA: A FUGA PELA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, os autores Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Taynara Silva Arceno expdem as criticas da
discricionariedade judicial e da discricionariedade administrativa sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito e dateoria da Decisdo Judicial, desenvolvidas pelo professor Lenio
Streck.

Josemar Sidinei Soares no artigo FILOSOFIA, CULTURA E POLITICA JURIDICA

apresenta a Filosofia como instrumento capaz de auxiliar a Politica Juridica no exame critico
da cultura juridica vigente. Questiona se pode a filosofia ser instrumento de auxilio da
Politica Juridica no exame critico do direito enquanto manifestacéo cultural.

No artigo O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA:
RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA
ANALISE DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA", Hugo Jose De Oliveira
Agrassar, realiza uma analise do capitulo 6 do livro A justica de toga de Ronald Dworkin
com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolucdo das teorias do direito, da
decisdo e do realismo juridico.

No artigo O SISTEMA DE REGRAS EM HERBERT HART, Vitor Hugo Duarte das Chagas
analisa bibliograficamente o conceito de Direito de Herbert Hart como um sistema de regras
primarias e secundarias, portanto, é feita uma andlise da filosofia analitica da linguagem, que
influencia o pensamento de Hart.

Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos no artigo OS JOGOS DE
LINGUAGEM NA FILOSOFIA DE WITTGENSTEIN E O CONHECIMENTO OBJETIVO
DE KARL POPPER: CONJECTURAS DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO PARA UMA TEORIA DA DECISAO verificam se as conjecturas da Teoria



Neoinstitucionalista do Processo e 0s jogos de linguagem propostos por Wittgenstein podem
conferir legitimidade na construcéo de decisdes no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

No artigp PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OS MODELOS DE
COMPORTAMENTO JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO, Izabella Cecilia de
Lima e Silva, disserta acerca dos modelos de comportamento judicial, notadamente quanto
aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de tomada de deciséo
dos membros do Poder Judiciério.

Os autores do artigo RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ
DA TEORIA PURA DO DIREITO, Paola Domingues Jacob e Veronica Lagassi, examinam
a possivel relativizagdo do Ativismo Judicial com base na aplicacdo da Teoria Pura do
Direito desenvolvida por Hans Kelsen. Demonstram como o processo de Judicializagéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito.

Como se observa, tem-se uma selecdo valorosa de abordagens, que bem refletem a
importancia da temética em estudo.

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Centro Universitario das faculdades
Metropolitanas Unidas /[FMU e Centro Universitario Euripedes de Mariliadd UNIVEM

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CONTRAPONTOS E APROXIMACOESHISTORICAS DO MODELO JURIDICO
COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO

HISTORICAL CONTRAPTSAND APPROXIMATIONSOF THE COMMON LAW
LEGAL MODEL IN THE BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM: CURRENT
PROGRAMMATIC CHANGE IN THE JURISDICTIONAL SYSTEM IN THE

BRAZILIAN

AnaLuiza NovaisCabral 1
Sidiney Duarte Ribeiro 2

Resumo

O modelo juridico brasileiro, antes considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se
assumido de forma hibrida com a introducéo de institutos trazidos de outros sistemas,
principalmente o common law. Extrai-se que o modelo civil law ndo se encontra estanque no
tempo e, para suprir embates normativos, adota maleabilidade com novas propostas
estruturais. Para chegar as aproximacdes e contrapontos entre os sistemas juridicos atuais, o
historicismo se torna fundamental para o apontamento constante do atual modelo hibrido
brasileiro. Utilizando-se de uma metodol ogia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, seréo
observados importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos
institutos no constitucionalismo brasileiro.

Palavras-chave: Historico do constitucionalismo, Historico dos sistemas juridicos,
Constitucionalismo brasileiro, Influéncia de model os, Introducéo de novos institutos

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian legal model, previously considered to be highly inflexible, has currently
assumed a hybrid form with the introduction of institutes brought from other systems, mainly
the common law. It is extracted that the civil law model is not stagnant in time and, to meet
normative conflicts, it adopts malleability with new structural proposals. To arrive at the
approximations and counterpoints between the current legal systems, historicism becomes
fundamental for the constant pointing of the current Brazilian hybrid model. Using a
theoretical-legal methodology with deductive reasoning, important factors that directly
influence the introduction of new institutes in Brazilian constitutionalism.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. History of constitutionalism, History of legal
systems, Brazilian constitutionalism, Influence of models, Introduction of new institutes

1 Advogada. Doutoranda em Direito Publico na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Bolsista
CAPES. Mestre em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom Helder Camara.

2 Advogado. Mestrando na area Democracia, Constituicéo e Internacionalizacdo da Linha de Pesquisa O
Processo na construcdo do Estado Democrético de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

62



63



1 INTRODUCAO

As constantes mudancas que ocorrem no mundo, principalmente apdés a alta
globalizagdo, colaboram para o surgimento de influéncias reciprocas entre Estados. Os
sistemas de direito, cujos representantes mais emblematicos sdo os modelos common law e
civil law, antes isolados conforme o contexto histérico no qual foram construidos, apresentam
aproximag0es e progressivas hibridizagoes.

Mesmo que a escolha de um sistema de direito represente uma sistematizacao social,
moral, politica e religiosa, atualmente, com a troca permanente entre os paises, nao se
consegue obter um sistema completamente puro.

Com o advento das teorias classicas, a separacao dos poderes se tornou um poderoso
meio para a ruptura com a monarquia despotica e a definicdo categérica das atribuicdes de
cada poder, mesmo que as teses ndo os definissem como harménicos e independentes.

Por meio do neoconstitucionalismo, a divisao das atribui¢6es trouxe a baila 0 modelo
contemporaneo atualmente utilizado com as atribui¢6es definidas de forma que os poderes se
apoiem reciprocamente. Destarte, como no Brasil os poderes politicos Legislativo e Executivo
sdo apaticos e omissos, houve uma ascensdo do Poder Judiciario, e mecanismos transportados
do sistema common law permitiram um desempenho com grandiosa projecéao.

Decerto, atualmente, mesmo que o nascedouro do Direito brasileiro tenha cunho
descritivo no sistema civil law, na sua atual estrutura encontra-se um sistema misto ou hibrido
com fortes tendéncias do common law, no qual se da uma quebra de paradigmas e se desenha
uma nova realidade.

Para tanto, no primeiro capitulo, descrevem-se os atuais sistemas de direito existentes
adentrando-se em pontos historicos dos sistemas common law e civil law, tragando suas
caracteristicas e fatores que os aproximam. O segundo capitulo resta a tracar o historicismo do
modelo civil law ou romano-germanico como base do constitucionalismo brasileiro. Por fim,
0 ultimo capitulo retrata como a influéncia do sistema common law impactou diretamente o
modelo juridico patrio com a introducéo de varios institutos em prol de celeridade e acesso
jurisdicional.

O objetivo deste trabalho é demonstrar que o sistema atual misto ou hibrido, por
meio da introducdo de institutos do modelo common law, impacta diretamente no acesso o
modelo atual, haja vista que seus mecanismos propiciam maior celeridade e alargamento

distributivo igualitario a obtencdo completa dos direitos e garantias fundamentais.



A metodologia utilizada para a solugdo do problema é a descritiva, tendo em vista
que retrata fatos, teses e teorias acerca do historico dos modelos juridicos que influencia
diretamente no atual constitucionalismo brasileiro. A técnica utilizada é a pesquisa
bibliogréafica, com citagdes doutrinarias e jurisprudenciais, a fim de garantir o melhor

entendimento da questéo indicada.

2 HISTORICOS E CONTEMPORANEIDADE DOS MODELOS JURIDICOS E SUAS
DIFERENTES FACES TRACANDO O PADRAO DO CONSTITUCIONALISMO
MUNDIAL

A capacidade de convivéncia em sociedade transformou a parciménia comunitaria
em entraves de opiniBes juridicas tendo em vista as divergéncias de compreensdes sobre
determinados valores. N&o havendo um direito maior que regulasse ou definisse o cotidiano
de um determinado grupo, as discordancias claramente apareciam com perguntas triviais do
que poderia ser considerado correto ou erréneo em situacdes peculiares. Com esse proposito,
nasce a acepcdo precipua do Direito como um sistema de regras impostas que regem e
regulam um meio social, conduzindo a um senso comum.

A compreensdo do Direito positivo advém das acep¢des modernas de fontes do
Direito, sendo aquele compreendido como o conjunto de regras e principios regulamentados
numa determinada época. A intensa movimentacdo do homem em torno de sistemas de regras
proporciona o nivelamento do direito em algo comum a todos daquele grupo determinado.
Assim, retrai conflitos sociais e disparidades comportamentais face a penalidade imposta
aquele que comete ato contrario a determinada norma na coletividade.

Faz-se necessaria uma diferenciagdo entre o Direito natural e o Direito positivo,
sendo certo afirmar que o primeiro € um comportamento estanque da propria natureza humana
valorizando como sua fonte a razéo, no qual a mera normalidade funcional da vida traz como
esséncia o direito, ndo necessitando de uma norma juridica determinada imposta por meio de
poder competente. Em outros termos, o Direito positivo possui como bem maior a justica e a
norma que rege a sociedade, e o Estado é um limitador do direito de todos por meio de seus
regulamentos (MIRANDA, 2003, p. 15-18).

Desmembrando os dois conceitos, o Direito natural, em linhas gerais, significa as
varias formas de direito estabelecidas pela razdo humana por meio de sua natureza intima, na

qualidade do ser propriamente dito. Para o Direito natural, os seres humanos devem fazer
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parte de uma curvatura natural de fatores que Ihes da estabilidade e harmonia para viver em
grupo.

Com o atributo dos sistemas juridicos, nasce a relevante inspiracdo do Direito
positivo, no qual se imprime ao peculiar 6érgdo ou colegiado a incumbéncia de normatizar os
padrdes daquele grupo. Entende-se, assim, por Direito positivo “o conjunto de normas
juridicas formalmente aprovadas e efetivamente aplicadas para regular as relacdes
econdmicas numa certa sociedade” (LOSANO, 2007, p. 6).

A competéncia legislativa do 6rgdo ou colegiado advém dos aspectos culturais e/ou
sociais proeminentes de uma determinada sociedade. Assim, certa norma que ndo é mais
utilizada ou que perdeu sua eficacia entra em desuso e, posteriormente, o setor competente
legiferante realiza nova norma apta a regular a realidade atual do grupo, havendo sempre a
adequacao social como diretriz.

A doutrina indica como fontes do Direito as leis, 0s costumes, as jurisprudéncias e a
prépria doutrina. S&o considerados fontes diretas (imediatas) a lei e os costumes, em razdo de
interferirem diretamente na propria formacao do Direito; e como fontes indiretas (mediatas) a
jurisprudéncia e a doutrina, ponderadas como fatores elucidativos do Direito.

Contudo, esses conceitos demonstram-se ultrapassados, razdo por que outros
institutos sdo cada vez mais adotados. O Direito é descrito como forma complexa, pois
envolve ndo somente a norma em si, mas principios e valores que elevam sua importancia.
Por conseguinte, “a Constituigdo altera (substancialmente) a teoria das fontes que sustentava o
positivismo e o0s principios vem a propiciar uma nova teoria da norma (atras de cada regra, ha,
agora, um principio que nao a deixa se desvencilhar do mundo pratico)” (STRECK, 2011, p.
66-67).

A multiplicidade dos sistemas de direitos leva em consideracdo as possiveis fontes
em que determinadas regras foram postas naquele grupo delimitado. Tais acepgdes podem ser
derivadas de principios culturais, religiosos, costumes locais, direitos comparados e outros,
sendo que as diversas formas de sistemas juridicos existentes tomam um parametro que nao
necessariamente os tornam similares ou idénticos.

As diversas formas de se harmonizar uma coletividade tracam um modelo mais
adequado e seguido por um grupo, sob pena de imposi¢Oes negativas e corregcdes sociais, 0
qual tem o intuito de uniformizar as atitudes dos membros que pertencem aquele sistema. Nao
necessariamente € a lei a fonte primaria de um sistema juridico, podendo as regras derivarem
de outros parametros julgados mais aptos. Portanto, “os diferentes direitos comportam, cada

um deles, conceitos a sombra dos quais exprimem as suas regras, categorias no interior dos

66



quais eles as ordenam; a propria regra de direito ¢ concebida por eles de um certo modo”
(DAVID, 2002, p. 16).

Visualizar a importancia dos varios sistemas juridicos contemporaneos se torna
mateéria reflexiva para que a comparagdo ndo se torne ardua. O mundo atual € interligado em
razdo, principalmente, das relacbes comerciais e econOmicas, fruto de articulagdes e
comunicagdes constantes entre os varios paises. Portanto, saber o sistema juridico utilizado
naquele territorio produz uma integracdo nos pontos juridicos convergentes.

Considerando a posigdo de Guido Fernando Silva Soares, a comparacgéo dos sistemas
juridicos contemporaneos é realizada sob os seguintes fundamentos: primeiramente, um
sistema juridico € derivado de outro, ou seja, o Direito ndo estd estagnado no tempo, sendo
que a adocdo de sistemas por determinada sociedade € originaria de um sistema juridico mais
antigo, tomando este como referéncia. Em segundo plano, a comparacdo dos sistemas
vigentes se faz importante em razdo dos varios sistemas mundiais em concomitancia
(SOARES, 2000, p. 19).

A comparacdo dos sistemas juridicos atuais tem como finalidade precipua a
“importante tarefa de auxiliar o aplicador do Direito, a fazer valer, num sistema juridico
determinado, os efeitos de um instituto juridico desconhecido neste e que necessitam ser
reconhecidos, sob pena de denegagao de justiga” (SOARES, 2000, p. 19-20).

As varias formas de sistemas juridicos contemporaneos sdo uma realidade advinda de
fatos historicos, politicos, econémicos, religiosos, culturais, geograficos, dos direitos
comparados e outros que adentram a realidade daquele territério. Existe clara influéncia de
uma nacdo em relacdo a outra, sendo o Direito comparado a maneira mais utilizada na difuséo
de sistemas juridico.

Cada Estado se apropria de um sistema que ajusta a adequacdo daquela sociedade
contrapondo as regras impostas, visando desempenhar a integracao do grupo. A diversificagdo
dos sistemas juridicos atuais ndo € valida sob a Otica de superioridade dos Estados, pois cada
um deles detém a forma mais conveniente e oportuna de normatizar seus mandamentos, nao
se podendo opinar que um sistema juridico seja maioral ou imponente perante outro.

Utilizando a premissa do Direito comparado, percebe-se que existem diversos
sistemas juridicos, no entanto a técnica usada num sistema determinado se amolda a varios
outros e, assim, nenhum sistema juridico é completamente isolado ou absoluto. Por
conseguinte, “o agrupamento dos direitos em familias ¢ o meio proprio para facilitar,
reduzindo-os a um numero restrito de tipo, a apresentacdo e a compreensdo dos diferentes
direitos do mundo contemporaneo” (DAVID, 2002, p. 22).
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As uniBes dos sistemas juridicos contemporaneos nos trés principais grupos se
amoldam somente para fins didaticos, facilitando a compreensdo dos aspectos similares e
distinguindo os contrapontos dos mais relevantes modelos existentes. Os aspectos histdricos
traduzem uma influéncia decisiva para utilizacdo de um sistema juridico determinado num
conjunto de pessoas, no entanto 0s conceitos, regras e técnicas dos institutos contemporaneos
sdo dispares, 0s quais se amoldam adequadamente a realidade daquela sociedade.

De forma simplificada e com base num estudo do Direito comparado, 0s principais
modelos de sistemas de Direito modernos sao agrupados em: sistema romano-germanico ou
civil law, sistema common law e sistema de direito socialista. A compilacdo dos varios grupos
existentes no Direito contemporaneo em familias € uma forma de limitar a compreensao de
modelos efetivos. No entanto, ‘“ndo ha concordancia sobre o modo de efetuar este
agrupamento, e sobre quais familias de direitos se deve, por conseguinte, reconhecer”
(DAVID, 2002, p. 22).

Assim, os modelos juridicos contemporaneos foram definidos nos trés sistemas
descritos, podendo-se afirmar que essas familias ndo refletem somente a realidade do mundo
atual, mas a congregacdo das importancias que estes representam efetivamente em razdo da

sua vigéncia em compara¢do com outros sistemas.

1°) o sistema romano-germanico, que os autores do sistema da Common Law
denominam Civil Law, no qual se encontra o Direito Brasileiro;

2°) o sistema da Common Law, que conforme sera esclarecido mais adiante, ndo
deve ser confundido com “sistema inglés” (porque se aplica a varios paises, embora
nascido na Inglaterra), nem com “britdnico” (adjetivo relativo a Gra-Bretanha,
entidade politica que inclui a Escécia, que pertence ao sistema da familia romano-
germanica), nem com anglo-saxdo (porque esse adjetivo designa o sistema dos
direitos que regiam as tribos, antes da conquista normanda da Inglaterra, portanto,
anterior & criacdo da Common Law naquele pais);

3% o sistema dos direitos socialistas, que compunham a denominada Europa do
Leste, capitaneados pela URSS, até a Queda do Muro de Berlim e o esfacelamento
daquela (SOARES, 2000, p. 25).

Dessa forma, os modelos juridicos acima descritos ndo representam a totalidade dos
sistemas efetivos atualmente, no entanto eles refletem os mais relevantes. Este trabalho se
atera ao sistema civil law ou romano-germanico como o objeto de estudo em questdo em prol
de tracar o modelo atual do constitucionalismo brasileiro e a influéncia que o sistema common

law exerce na mutacao de institutos naquele introduzidos.
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3 O HISTORICO DO MODELO SISTEMATICO ROMANO-GERMANICO OU
CIVIL LAW COMO BASE REFERENCIAL DO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO

A familia romano-germénica ou sistema civil law tem como fonte priméria do
Direito a lei escrita que advém de base juridica da antiga Roma. Historicamente esse sistema
foi criado visando regular a relacdo dentro do grupo baseado em regras de condutas atreladas
amoral e a justica.

Antes de sua criacdo propriamente dita, a religido trazia forte aspecto no regramento
da sociedade. A expansdo do cristianismo elevou a possibilidade de os pontifices
normatizarem as condutas morais de um povo. O peso da religido nos regramentos do
territorio era percebido principalmente pelas imposicfes e pelo medo. Assim, 0 povo, com

receio de punigdes divinas, ndo questionava o que lhe era dado como o correto.

O monopdlio juridico dos pontifices foi quebrado com a era republicana e imperial.
A atividade judiciaria foi transferida para os leigos e passou a abranger novas
matérias. O elemento caracteristico dessa expansdo € o empirismo: caso a caso, 0S
juristas adaptavam os costumes herdados (mores) aos novos problemas e as decisoes
dos tribunais tornavam-se, assim, outra grande fonte do direito. Com a estratificacdo
de costumes e desusos o direito romano vai se gerando por si s4, com uma minima
intervencdo estatal representada pelas leges, que em geral se limitam a assimilar o
direito ja existente. E tipica a legislagio penal romana, em que o Estado — assumida
a fungdo de pacificador — estabelece as regras de procedimento. A concretude do
jurista romano gera assim um direito que poderiamos chamar modular ou aberto: o
direito pode desenvolver-se em qualquer direcdo para se adaptar a novas situacées
(LOSANO, 2007, p. 33).

O nascedouro do sistema romano-germanico tem suas origens nos séculos XlII e XIII
na Europa Ocidental no periodo descrito como Renascentista em razdo do empenho de
universidades, ganhando destaque o estudo do Direito, especialmente a época do Corpus Juris
Civilis de Justiniano. Antes desse periodo, o Direito era considerado essencialmente
consuetudinario, passando, posteriormente, a dominacdo de esparsas e poucas leis barbaras
que perduraram até o século XII.

Justiniano, grande imperador bizantino, em 528 d.C. ordenou que as disposi¢0es por
ele herdadas fossem organizadas formalmente. Assim, compilando as regras da época, surgia
a possibilidade de unificacdo em um texto legislativo que resumisse a realidade daquele
territério, o que ganhou o nome de Digesto, formado por 50 livros com os principais

fragmentos normativos.
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A codificacdo da era de Justiniano se mostrou superada por entraves religiosos e
linguisticos. As modificacdes das obras de Justiniano ocorreram principalmente no Império
Bizantino (843-1025), culminando na compilagdo dos “livros régios” de Ledo VI. O declinio
de Bizancio se deu por volta de 1050 com a iminéncia da difus&o islamica, o que demandou
forte apoio da igreja no combate da expansdo do novo modelo. Assim, iniciaram-se a era das

Cruzadas, a queda do Império Bizantino e o renascimento medieval do Direito romano.

A civilizagdo romano-bizantina entrega a alta Idade Média da Europa Ocidental um
direito romano consolidado pela compilacéo justiniana numa forma sistematica que
se apresenta como definitiva. Essa passagem de costume vivido a livro estudado
condicionou a existéncia do direito romano até o século XX, porque tornou possivel
aplicar a ele o conjunto de técnicas interpretativas que a teologia crista aplicava ao
livro por exceléncia, a Biblia (LOSANO, 2007, p. 49).

O sistema civil law, ao contrario do modelo common law, se desenvolveu
independentemente de qualquer intencdo politica, por meio da revolucdo de novos
pensamentos filoséficos e culturais angariados com o conhecimento social dos varios povos
dominados.

Apds sua expansdo, o Direito romano teve uma evolucdo através das universidades,
sendo que cada uma delas trazia métodos respectivos de acordo com a demanda de uma
regido. Os romanos foram os pioneiros na organizacao de suas leis em codigos (compilagdes
de normas), retirando a regra juridica a ser aplicada no caso concreto discutido e, em seguida,
aplicando-a as novas lides surgidas. Essas escolas humanistas deram “uma contribui¢do sem
precedentes para a ampliacdo e o aprofundamento do conhecimento do direito e do mundo
antigos” (CAENEGEM, 2000, p. 81).

O estudo do Direito pelas universidades consiste em aplicar um método apto a
exaltar as formas mais justas conforme a moral e 0s costumes de uma sociedade. Assim, 0S
ensinamentos utilizados nas universidades dispdem que os parametros destes a serem
seguidos devem estar de acordo com a forma mais justa de se chegar a solucdo adequada.
Nesse periodo, o Direito e a moral se complementam, a ponto de serem confundidos.

A sustentacdo do Direito nas universidades € um conjunto do Direito candnico e do
Direito romano, ficando em evidéncia a forte influéncia que a religido exercia a época. Assim,
“a partir do século XIII, a lei tende a suplantar 0 costume, por natureza conservadora; é por
via legislativa (leis dos reis, dos grandes senhores, das cidades) que as novas regras sao, senao

introduzidas, pelo menos confirmadas e generalizadas” (GILISSEN, 2013, p. 205).
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Para se elevar as pequenas e restritas leis locais, formam-se concepcfes da
necessidade de unificar o Direito de forma comum a todos daquele territdrio, rechacando aos
poucos 0s costumes pontuais daquela zona. O Direito romano ocupou lugar de destaque nos
estudos das universidades. Assim, “deste método de analise textual exegético nasceu a
primeira literatura juridica em forma de anotacdes explicativas ao texto romano, denominadas
glosas, atribuindo aos juristas o nome de glosadores” (GALIO [s.d.], p. 3).

O Direito romano foi fundamental para a histdria juridica de varios povos, pois foi
com base nele que o sistema utilizado atualmente surgiu. E considerado ainda o marco
divisorio entre os modelos common law e o civil law. Assim como ocorrido no sistema
common law, o sistema civil law foi disperso no mundo em razao da dominacéo e colonizacéo
dos povos, arraigando-se suas caracteristicas, sendo que a expansao desse sistema foi utilizada
para fazer referéncia as universidades dos paises germanicos e latinos.

O desenvolvimento compassado do Direito romano-germanico faz surgir a
concepgdo de ius commune, ou seja, “um monumento, edificado por uma ciéncia europeia,
que visa, ao fornecer aos juristas modelos, um vocabulario e métodos, orienta-los na procura
de solugoes de justiga” (DAVID, 2002, p. 45).

Conforme disposto, o conceito de ius commune tornou-se uma forma de unificagio
do Direito advindo da juncdo do Direito romano medieval com o Direito candnico fortemente
difundido a época, criando-se o Direito erudito (conhecido como ius commune). Assim, 0
sistema romano-germéanico se traduziu como forma de aproximar os povos da Europa,
distinguindo de cada qual suas peculiaridades e relacionando seus costumes similares em

geral.

A romanizagdo significava, portanto, modernizagdo. O direito romano parecia ser
um sistema moderno, progressista, orientado para o futuro, enquanto o direito
consuetudindrio era tradicional, antiquado e ligado a um estagio de desenvolvimento
que se tornava cada vez mais obsoleto. O direito romano tinha também a vantagem
de ser ensinado e estudado nas universidades, as quais eram na baixa ldade Média
centros por exceléncia do pensamento erudito (CAENEGEM, 2000, p. 101).

No momento em que as universidades propdem um novo modelo do Direito € que
surge o divisor aparente entre o sistema common law e o sistema romano-germanico. A
Inglaterra permaneceu ancorada em seus costumes e bases jurisprudenciais. Nos paises
continentais, a familia romano-germanica prevalece forte por meio de seu método codicistico.
A difusdo romano-germanica pela Europa e outros continentes se deu cabalmente

através desse processo de codificagdo ao qual varios paises se adaptaram rapidamente. O
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modelo de codificagdo pressupde o0 que vinha sendo estudado juridicamente pelas
universidades. A compilacdo dos estudos em leis, a partir do século XIII, tornou a expansao
do sistema romano-germanico adequada a outros povos.

Historicamente, algumas civilizagbes preocupavam-se com a necessidade de
normatizar as regras da tribo para minimizar a distingdo entre os interesses particulares e 0s

principios publicos aplicados a toda aquela coletividade que a eles (as regras) se submetem.

O verdadeiro fantasma a ser evitado era, e de certa forma continua sendo, o
casuismo na lei. A certeza da existéncia e do conteiido da norma que o direito escrito
apresentava, bem como a busca das generalidades racionais que o conjunto
normativo (codigos) representava, fizeram com que a “glosa judiciaria”
(jurisprudéncia casuistica) fosse afastada, em favor da “glosa erudita” (a doutrina), e
que tanto o costume geral como o assim dito “costume judiciario” (a jurisprudéncia)
fossem desprezados, em beneficio da lei escrita (e, sempre que possivel, reunida em
conjuntos harménicos e racionais: os cadigos) (SOARES, 2000, p. 28).

A répida recepc¢do desse modelo se da através da técnica legitima de compilagdes de
leis (processo de codificacdo), a qual da a populacdo uma sensacdo de seguranga juridica,
antevendo 0s possiveis regramentos daquele grupo dispostos em escrituras. Antes da
interferéncia desse sistema nos paises conquistados pelos Romanos, 0s proprios grupos ja
dispunham de suas regras de condutas, de modo que essa recep¢do se tornou facil e natural.

A codificacdo se dispde como um movimento natural do sistema romano-germanico
em razdo do Direito que vinha sendo estudado e concretizado pelas universidades. O percurso
da codificacdo de maneira uniforme e compassada levou aos paises de colonizacdo e
dominacdo romana uma seguranca em compilar tudo aquilo que fora importante nas relac6es

sociais e morais daquele povo, transformando-se em norma.

O direito romano comecou a afetar de modo crescente a vida e a pratica juridicas da
Europa em geral. O grau de romanizacdo variava muito de pais a pais, mas nenhum
escapou completamente a sua influéncia. Portanto, o direito romano das
universidades medievais modelou e orientou o desenvolvimento do direito por toda
a Europa (CAENEGEM, 2000, p. 95).

O modelo de codificacdo utilizado pelo sistema romano-germanico constitui a
principal causa de sua ampla expansdo pela Europa e outros paises. Seu facil acesso e
recepcdo fez com que o modelo fosse acolhido de forma mais pacifica entre os povos. No
entanto, nem tudo ocorreu perfeitamente harmonico no modelo de codificagdo relatado. Em

alguns casos, a ideia das universidades fora deixada de lado, transferindo o fim principal da
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codificacdo, que era o direito a justica, em simplesmente aparecimento de novas normas por
meio dos textos.

Como dito, a rigida compilacdo em cddigos trouxe aspectos positivos (seguranca
juridica) e negativos (demasiado legalismo). Ademais, “a codificacdo exerce fungdo de
controle e vinculagdo ao poder politico, inclusive para o direito privado caracterizado pela
liberalidade das partes, pois traz de maneira declarada a estatalidade do direito” (GALIO
[s.d.], p. 6).

Deparando-se com as posicdes afirmativas das codificacdes, pode-se ver uma
modernizacdo em detrimento daqueles povos ndo estruturados numa norma posta. As
vantagens das compilacbes apresentadas por meio do direito escrito traz uma seguranca
juridica maior do que as regras somente consuetudinarias; o direito € comum a todos,
reconhecendo que as normas sdo iguais para todos daquele povo; o direito escrito € mais
completo que os direitos locais anteriormente utilizados, baseados nos costumes naquela area
que regiam seu modo de viver; é mais evoluido, em razdo de ter sido elaborado de acordo
com o0s aspectos sociais da época (GILISSEN, 2013, p. 203).

A Revolucédo Francesa, ocorrida no século XIX, traz um declinio da monarquia e a
ascensdo burguesa, demonstrando um importante marco histérico encarregado de realizar um
novo modelo juridico. Como o poder passou da realeza aos burgueses, houve uma quebra no
antigo modelo, necessitando que novas ideias fossem dispostas a satisfacdo da nova classe
dominante. Assim, a lei retrata o principal reflgio das garantias do povo, ocorrendo grandes
mudancas no judiciario em face da necessidade de o julgador basear suas fundamentac@es na
norma posta.

Naquele periodo, os cargos do judiciario eram comprados ou herdados e, portanto,
havia uma determinada protecdo a monarquia. Ap6s a revolucdo, teorias como a de
Montesquieu e Rousseau ganham forgas ao criticar a posi¢do dos julgadores que detinham a
concentracdo dos poderes, entendendo a lei escrita como a vontade popular sob a qual
deveriam ser guiadas as decisoes, sendo o “juiz a boca da lei”.

O retrato da revolucdo traduz-se numa transigdo das decisfes discricionarias dos
julgadores para resolugdes vinculantes as leis determinadas pelos legisladores. Nesses termos,
“esta nova ciéncia intencionava garantir a igualdade, uma vez que a lei era igual para todos e
era também a vontade da nacao, por isso 0s magistrados ao aplicar tdo somente a letra da lei,

ndo teriam como proteger seus interesses” (GALIO [s.d.], p. 5).
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Nesses termos se enquadra o Brasil, colonizado por Portugal, que recebeu as
concepcdes juridicas do sistema romano-germanico, em que, a rigor, a fonte de direito
primordial é a lei (Direito positivado ou codificado).

Assim fica claro que, aparentemente, o0 modelo adotado no Brasil é o romano-
germanico ou civil law. No entanto, este estudo demonstra aspectos peculiares do sistema

adotado atualmente no pais, quebrando o paradigma principiolégico utilizado por décadas.

4 CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO JURIDICO
COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL MUTACAO
PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO

Do histérico dos sistemas common law e civil law, percebe-se que 0s dois modelos
juridicos ndo se encontram totalmente confrontantes, podendo-se, em muitas vezes, visualizar
interferéncias reciprocas e peculiaridades. Conforme fora descrito, o sistema common law é
fruto de uma evolucdo histdrica alheia as vias legislativas, possuindo como precedentes 0s
fatos sociais, morais e costumeiros da época. O sistema civil law, amparado numa lei com
fator pouco flexivel, destaca sua ligacdo através das vias legislativas como razdo
argumentativa, antecedendo o aparecimento do problema, em que uma norma descreve aquele
caso concreto na qual o juiz devera fundamentar sua deciséo.

Todavia, nos primoérdios, ndo havia a distin¢do entre eles, sobrevindo dos mesmos
aspectos principioldgicos, havendo uma divisdo e diferenciagdo somente em época historica

posterior de acordo com sua dominacao territorial e pragmatica.

Assim é possivel afirmar que nunca existiu uma barreira indevassavel e
intransponivel entre as duas tradi¢Oes juridicas, bem como permite esclarecer que
possivel relacdo entre os dois sistemas existiu desde sempre, ndo se tratando de
fendmeno recente apto a justificar modismos como uma espécie de commonlizacao
de nosso direito ou a instituicdo do sistema de precedentes em nosso ordenamento
(ABBOUD et al, 2015, p. 270).

O common law se diferenciou do civil law nos séculos XIII e XIV, baseando-se, 0
primeiro, na oralidade (regras ndo escritas), e o segundo em procedimentos escritos
(compilagdes de leis). Assim, no modelo common law a resolugédo de lides era destinada aos
juristas por meio de precedentes, quando no modelo civil law, aos juizes, solucionando por

meio da lei (norma) o problema imposto.
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O modelo common law n&o se resume a um sistema livre de codificagcdo, pois ela
existe como uma forma secundaria numa base principiologica, mas se usam nas decisfes dos
litigios os precedentes judiciais. J& no modelo civil law com tradi¢Ges no Direito romano, a lei
detém posicdo privilegiada em detrimento das outras fontes do Direito existentes. Nesse
ultimo, “os juristas, ao interpretarem a lei, recorrem a historia legislativa, artificio que nao ¢
utilizado na mesma medida pelos juristas da common law, justamente porque a legislacdo nao
¢ considerada a principal forma de manifestacdo e desenvolvimento do proprio direito”
(ABBOUD et al, 2015, p. 272).

A aplicacdo de lei ou precedentes decorre simplesmente de fatos e tradi¢Oes
historicas, e ndo propriamente de uma melhor ou pior fonte do Direito aplicavel ao caso
concreto. Extrai-se do que foi descrito que ndo ha hierarquia entre as fontes modernas do
Direito, mas somente um melhor desempenho de acordo com o sistema utilizado e escolhido
como o adaptavel aquela realidade.

Entrementes, as constantes transformacdes surgidas na sociedade trouxeram
correlacdes entre os sistemas. Estes, nos tempos remotos eram taxativamente discrepantes,
atualmente em alguns paises encontram-se relacionados em diversos aspectos, ampliando,

ainda mais, a atuacdo dos juizes nos casos concretos.

Hoje vai se formando consenso em torno da ideia de que a classica dicotomia entre
as duas familias juridicas esta sendo gradualmente substituida ou superada por outro
ambiente, no qual o que conta é o critério que, em modo prevalecente (portanto: nem
absoluto nem excludente), orienta a resolugdo das pendéncias judiciais, a saber: (i) a
norma legal ou, entédo, (ii) o precedente judiciario (MANCUSO, 2014, p. 52).

A constante e intensa integracdo globalizada dos paises compartilha necessidades,
tendéncias sociais e morais, interesses e costumes, o que faz com que o distanciamento entre
os dois modelos se torne cada vez menor atraves de uma gradativa aproximacao, crescendo a
possibilidade de operar o sistema common law com legislacdes, e 0 aumento de fruicdo de
precedentes no sistema civil law.

A progressiva aproximacdo dos modelos estd cada vez mais aparente nos sistemas
juridicos mundiais, que sdo conceituados como mistos, hibridos ou de meio-termo. Tendo em
vista a globalizacéo e as informacGes compartilhadas, os regimes passam progressivamente a
apresentar dogmas parecidos e, até certo ponto, confluentes, afrouxando seus pardmetros
rigidos e concretos. “As influéncias mutuas demonstram que o momento ¢ de desconstrugdo

de paradigmas” (MORETO, 2012, p. 17).
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No sistema common law, a aproximagdo progressiva é verificada em razdo da
importancia que determinadas leis vém tomando. O Direito inglés continua sendo fruto de
precedentes judiciais, no entanto ndo se pode afirmar a exclusdo total de legislacdo. Muito
pelo contrério, existe a necessidade de normatizar determinados padrfes que trouxeram a

importante utilidade da lei.

Essa relativizacdo da polarizacdo entre civil law e common law se deve, dentre
outros fatores, ao contemporaneo fendmeno da globalizacdo das economias e
massificacdo das sociedades, que vai convertendo o planeta numa sorte de aldeia
global, fenbmeno que, naturalmente, repercute nas culturas e nos Direitos dos
diversos paises. Isso tem dificultado, sendo ja inviabilizado, o preciso
enquadramento de um dado ordenamento numa ou noutra daquelas familias
juridicas; corolariamente, analoga dificuldade enfrenta quem se proponha a
diagnosticar se um dado pais conta ou ndo com um vero sistema de precedentes
(MANCUSO, 2014, p. 342-343).

Nesses termos, em 1999 foi instituido na Inglaterra o Cddigo de Processo Civil,
transparecendo a quebra de paradigmas no qual havia a afirmacdo de ser um Direito somente
jurisprudencial. Assim, os ainda muito utilizados precedentes sdo baseados na legislacao
escrita codificada, tendo em si a base na qual se extraem seus principios basicos.

Com as constantes modificacbes dos modelos, a associacdo entre ambos esta
desfazendo algumas de suas tradicionais caracteristicas, transferindo influéncias orais ao
sistema civil law, e legislativas ao sistema common law. Sendo assim, ocorre uma mistura das
famosas familias com tendéncia na aplicacdo de um Direito comparado.

Nesse sentido, ocorre uma confluéncia entre as duas familias do Direito,
demonstrada também no Brasil, no qual a cada dia a jurisprudéncia vem tomando maior
relevancia na fundamentacdo de sentencas pelos magistrados, além de dar a esses uma
importante discricionariedade na utilizacdo das decisdes judiciais. Portanto, a jurisprudéncia
no Direito brasileiro caminha como uma tendéncia progressiva na utilizacdo como uma forte
fonte do Direito.

A intensa codificac¢do no sistema civil law vem perdendo prestigio em contraposto as
novas demandas sociais. “Este fator associado a uma produgdo legislativa cada vez mais
densa, porém com menos qualidade, d& margem a interpretacdes, divergéncias e incertezas
juridicas” (GALIO [s.d.], p. 14).

A codificagéo exacerbada vista no sistema civil law, mais especificamente no Direito
brasileiro, traz a problematizacdo interpretativa das normas. Em muitos casos, as normas séo
descritas como “cldusulas abertas” para englobar a maior quantidade de casos possiveis numa

mesma regra. No entanto, essa premissa d& azo a compreensdes diversas entre os julgadores,
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sendo muitas vezes incoerentes com o respectivo Tribunal ou incongruentes com outras

normas infraconstitucionais, ou até mesmo com a propria Constitui¢do Federal.

Ainda ndo conseguimos acautelar-nos contra o fetiche da lei. Acreditamos que a lei
resolva tudo. Bastaria, contudo, uma consistente reflexdo para saber que ndo é
assim. Os romanos ja afirmavam, com inegavel razdo: "Summumius, summa injuria"
- ou seja, 0 excesso de direito conduz a mais profunda injustica. E um escritor
francés, Jean Cruet, chegou a escrever um livro, A Vida do Direito e a Inutilidade
das Leis, com epigrafe eloquente: "Sempre se viu a sociedade modificar a lei; nunca
se viu a lei modificar a sociedade" (NALINI, 2014 [s.p.]).

Como a legislacdo ndo acompanha as mudancgas sociais, varias normas sao clausulas
abertas que ddo azo ao juiz a realizacdo de eventuais interpretacdes. Resta claro que inimeras
quantidades de leis ndo sdo capazes de suprir a demanda diante dos casos concretos. Assim,
existe uma evolucdo constante de pensamentos juridicos aptos a resolver a lide por meio de
jurisprudéncias. Essas clausulas com conceitos vagos e indeterminados faz depender do 6rgéo
julgador a compreensdo aparente daquela norma para aplicacdo no fato, operando,
consequentemente, em divergéncias de entendimentos.

O Brasil vem se intensificando com modernas técnicas, aproximando, em alguns
aspectos, do sistema common law na constante uniformizacdo do entendimento
jurisprudencial. No entanto, quanto a sua formacéo, existem diferencas entre os precedentes

advindos do sistema common law e a utilizagdo dele no modelo civil law:

Enguanto no direito inglés, tipicamente consuetudinario, as normas positivas que
determinam a vinculagdo a um precedente decorrem do préprio sistema da common
law, pois sdo os proprios precedentes que determinam sua vinculagdo. No direito
brasileiro, pais originario do sistema romano-germanico, so se admitiu a existéncia
de simulas vinculantes apés a positivacdo desse instituto em normas escritas, como
na Constituicdo e em leis federais. Assim, a ado¢do de um sistema de precedentes no
direito brasileiro ndo decorre da cultura existente no pais, mas apenas de uma
importacdo de um instituto bem-sucedido em um direito estrangeiro (OLIVEIRA,
2014, p. 20).

A utilizacdo do Direito comparado para uma reforma processual traz a sociedade
padrdes de agilidade e seguranca juridica, contrapondo a um procedimento rigido, pouco
flexivel, demasiadamente prolixo e com celeridade processual desarrazoada. Uma quantidade
significativa de legislagBes, nos dias atuais, ndo da a populacdo o sentimento de certeza de
que seu direito sera atendido, mas de entraves na busca da justica.

O extremo tecnicismo ndo se porta capaz de atender as mudancas sociais ocorridas,

tornando a legislacdo ultrapassada e pouco eficiente. Nesses termos, “finalmente, os juristas
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‘cairam na real’, tomando pé da realidade, para acreditar que, de fato, a legislagdo nao ¢
perfeita, e que possui lacunas, diversas vezes insuperaveis” (PEREIRA, 2015, p. 11).

Nesse interim, surge o constante e cada vez mais utilizado precedente servindo como
seguranca juridica em contrapartida de legislacGes incoerentes ou arcaicas. Entrementes, ao
contrario do sistema common law, no modelo civil law “o precedente ¢ formado por expressar
a opinido pessoal do julgador e ndo por expressar qual foi a melhor solugdo para um caso
concreto” (OLIVEIRA, 2014, p. 14).

No civil law, o precedente possui 0 carater persuasivo apto a orientar os tribunais
inferiores, ndo necessariamente obrigando-os a terem 0 mesmo entendimento. A
jurisprudéncia, em regra, ndo surte efeitos vinculantes, mas apresenta carater de guia para as
compreensdes sobre aquela determinada questao.

A exaltacdo do precedente no Direito nacional teve seu apogeu com a instituicdo de
simulas vinculantes através da Emenda Constitucional n. 45 de 2004. E por meio dela que os
tribunais tentam resolver os dissonantes entendimentos sobre um mesmo assunto.

Os precedentes no sistema common law séo definidos para se usar a semelhanca dos
casos de igual maneira em outros fatos concretos. Nota-se que, quando se trata de precedente,
¢ utilizada a expressao “semelhanca”, pois um caso fatico nao sera idéntico a outro. Quando
ha vinculacdo do entendimento jurisprudencial, os 6rgdos definem com retiddo como se dara a
decisdo daquele julgamento, ocorrendo uma transparéncia de propdsitos e uma seguranca nos
préprios Tribunais.

Aparentemente, no Direito brasileiro vem ocorrendo uma muta¢do do tradicional
sistema juridico existente, deslocando-se para um meio-termo entre as familias civil law e
common law, trazendo a jurisprudéncia a um patamar diferenciado nas fontes do Direito

corriqueiras.

Hoje ndo se pode afirmar, peremptoriamente, que no common law o precedente
judiciério reina absoluto, sem restri¢cfes ou condicionamentos, como também néo se
pode afirmar que no civil law a norma legal reina soberana, afastadas outras fontes
jurigenas. Em verdade, em cada qual dessas familias o pardmetro valorativo dos atos
e condutas é tomado em termo de predominancia, e ndo de exclusividade, sendo
cada vez mais evidente o ambiente de aproximagdo e integragdo. Assim é que no
common law a norma legal (Statute) beneficia de prestigio crescente, ao passo que
no civil law é o precedente judiciario que vai galgando espacos cada vez mais
generosos e expressivos (MANCUSO, 2014, p. 68).

Conforme todo o exposto, a tendéncia de chegar ao Brasil um sistema hibrido ou
misto se faz cada vez mais presente. Até porque ndo se pode inferir que um pais em que se

valoriza principalmente o precedente € necessariamente considerado um pais residente no
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sistema common law. Na mesma esfera, que um pais precipuamente legalista seja filiado ao
civil law.

Poderad perceber que, alguns mecanismos usados no sistema common law foram
primordiais para dar celeridade nos procedimentos judiciais da familia civil law. Tais
institutos, além de primar por agilidade, tendo em vista que o poder judiciario encontra-se
abarrotado em detrimento a alta judicializacdo, caso outro também propiciou um acesso a
justica adequado e igualitario.

O que se espera simplesmente ¢ uma convivéncia harmdnica entre os dois modelos
dentro do mesmo territério, sendo esse um facilitador da justica agregando correntes
filoséficas que, mesmo podendo ser consideradas convergentes, sigam com coeréncia 0s

parametros legais num fim comum, qual seja, o bem social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi dito, nesta época de intensa globalizacao, € preciso redefinir alguns
conceitos para adequacdo do cenario da nova contemporaneidade. A teoria classica da divisao
dos poderes encontra-se defasada, haja vista que as atribuicbes se interpenetram de forma
harmonica. No entanto, com a quebra de determinados paradigmas, sobretudo com a
exaltacdo do Poder Judiciario e sua propulsdo em detrimento dos outros, o contexto de um
novo Estado se redesenha.

No presente artigo, foram apresentados os principais sistemas juridicos existentes no
mundo, sendo as maiores e mais influentes familias: o civil law, derivado dos paises de
culturas romano-germanicas, € o common law, advindo dos paises de culturas anglo-
saxOnicas. A aproximacdo destes sistemas no Direito ocidental passou de mera tendéncia a
realidade no ordenamento juridico patrio.

O Brasil adota, em sua estruturacdo, o sistema civil law ou romano-germanico
através de um histérico de alta demonstracdo codicistica e com uma tendéncia legislativa forte
e aparente. Por meio da grande interacdo cultural e econémica mundial, os paises inclinam-se
a modificagdes em detrimento dos pardmetros apresentados e assim ocorreu um grande
movimento evolutivo em que o sistema civil law tende a se aproximar da familia common
law.

Com isso, Vérios sistemas vislumbrados na contemporaneidade ndo séo propriamente
puros, tendo angariado ingeréncias uns dos outros. O Brasil, verificando aspectos peculiares

do sistema common law que poderiam ser utilizados na familia civil law, se rende e traz para
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si algumas caracteristicas que possam auxiliar e melhorar o bom andamento processual e sua
possivel celeridade, sempre em busca da mais sonhada justica ao caso concreto.

A mudanca no paradigma do sistema civil law do Brasil vem, cada vez mais, por
meio da utilizacdo de outros parametros (fontes) com interferéncia da familia common law. E
0 caso das jurisprudéncias, que estdo assumindo crescente importancia no pais.

Percebe-se que os sistemas juridicos do common law e do civil law ndo estdo
isolados ou recusando mdtuas interpenetragdes; ao contrario, quando certo instrumento tende
a dar um bom andamento processual, obter maior celeridade, minorar custos e dar amplo
acesso a justica, este € estendido e transportado as novas realidades.

N&o se pode atualmente afirmar que o Brasil se encontra no sistema civil law puro,
da forma como fora composto em seu criadouro, em que seu Direito se situava somente na
norma posta. Outros mecanismos estdo em igualdade com as legislagdes que foram
devidamente transportados de outros sistemas, principalmente o common law, grande
influenciador no ordenamento juridico brasileiro. A afirmacdo de que o pais possui 0 seu
norte somente na lei é incorreta. A crescente utilizacdo do Poder Judiciario como suporte dos
outros poderes é exemplo claro do que esta sendo dito.

Em que pese haver criticas e beneficios, certo é que afirmar que o sistema do pais é
civil law puro se torna incorreto. Dessa forma, com a “commonliza¢do” da familia brasileira,

os sistemas de direito se fundem e inovam em algo mais apto a realidade contemporanea.
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