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| — Fontes do Direito

1. A importéncia da lei, dos usos e costumes, da jurisprudéncia, da
analogia, da eqiiidade, dos principios gerais e superiores da justica
varia de um sistema juridico para outro. A multiplicidade dos direitos
e a multiplicidade das fontes do direito. 2. Fonte do direito in genere
e do “direito histérico positivo”. Os dois sentidos da palavra fonte. 3.
A autoridade do costume. Os elementos que entram na formacéo do
costume. 4. O direito revelado pela lei. 5. As duas modalidades de
direito positivo: o da tradicdo romano-germénica e o da tradigdo
anglo-americana. 6. As opinides de Miguel Reale e Caio Mério da
Silva Pereira.

Il — Common Law

7. O estudo da Common Law deve comegar pelo Direito inglés.
8. A adaptabilidade, o valor permanente e o carater tradicional do
Direito inglés. A importéncia relativa do caréater histérico do Direito
inglés. 9. Os principais periodos da histéria do Direito inglés. 10. O
desprezo do jurista inglés pela férmula da codificagdo. O papel da
lei e da jurisprudéncia no direito de tradicdo romano-germénica e
de ftradigao anglo-americana. A diferenca entre esses sistemas,
oriunda de suas préprias estruturas. 11. A distingdo entre Direito
publico e privado, civil, comercial, administrativo, etc., inexistentes
para os ingleses, e enire a Common Law e a Equity, inexistente no
continente europeu. QOutras diferencas de tratamento no campo dos
conceitos e categorias juridicas. 12. A legal rule e a norma juridica:
suas diferengas. 18. O Direito inglés é exclusivamente publico. O
que se entende por Equity. A fusdo da Common Law e da Equity. 74.
As cinco diferengas fundamentais entre a Common Law e a Equity.
15. Os Judicature Acts de 7875. 16. O valor da jurisprudéncia e da
legislagdo como fonte do direito, segundo o enfoque dos juristas in-
gleses e dos juristas do continente europeu. 17. O Direito inglés é

( *) Trabalho apresentado no Curso de Mesirado da Faculdade de Direito da UFRJ em
1979.
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um Direito jurisprudencial. Historicamente, a lei sé tem desempenha-
do no Direito inglés um papel secundario. 18. Atualmente, contudo,
a situagdo do Direito inglés é outra: na Inglaterra moderna ndo se
pode considerar a lei e os regulamentos como elementos secunda-
rios do sistema. A equiparagdo da lei, como fonte do direito na In-
glaterra contemporénea, a jurisprudéncia dos tribunais.

Il — O sistema juridico americano
A — Breve relato histérico

19. A divisdo do Direito americano em trés periodos. 20. O inicio
da Idade de Ouro do Direito americano. A situagdo do Direito inglés
quando irrompeu a Revolugdo das Colénias. 21. A constitui¢do dos
Estados Unidos e o sistema judiciario federal americano. 23. A nédo
uniformizagdo das leis americanas. 24. A tentativa de Bentham e do
Jjuiz Story. 25. O Supremo Tribunal dos Estados Unidos: sua contri-
buigéo para a criagdo de um Direito Uniforme. 26. O fim da Idade de
Ouro e o inicio da era do Estilo Formal. 27. O surgimento da idéia
de que o “Governo nédo é de homens, mas de leis”. 28. A formulag¢éo
de teorias gerais do Direito pelos juristas americanos. 29. Langdell
e a avalanche de precedentes. 30. O Juiz Holmes e a fixagdo do con-
teddo do Direito americano. 31. O aparecimento do National Report
System. 32. O fim da era do Estilo Formal e o inicio da era do Grande
Estilo. 33. A doutrina pluralista de Llewllyn. 34. A equivaléncia da lei
escrita e do precedente, hoje em dia, nos Estados Unidos.

B — A crescente importéancia da legislagdo e o especial significado
da decisdo judicial no Direito americano

35. As leis americanas. 36. A opinido do Professor Allan Farnsworth,
da Universidade da Columbia. 37. A opinido de Grant Gilmore, da
Universidade de Yale. 38. A importéncia das leis federais e estaduais.
39. A opinido do Ministro Felix Frankfurther, do Supremo Tribunal dos
Estados Unidos. 40. O que representa o precedente para as Cortes
de Justica americanas. 41. A importéancia do juiz na opinide do Pro-
fessor John P. Dawson, da Universidade de Haward.

| — Fontes do Direito

1. A importdncia que se atribui & lei, aos usos e costumes, a
jurisprudéncia, a analogia, a eqilidade, aos principios gerais e su-
periores de justica varia de um sistema juridico para outro, pois
ainda nédo se conseguiu (e dificilmente se conseguira) “uniformidade
entre os diversos paises e nas diferentes épocas quanto as formas
de elaboragédo do direito”(1).
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Devido a circunsténcias histéricas e sociais, a multiplicidade dos
direitos é um fato, assim como também o é a diversidade das fontes
do direito. A multiplicidade ou diversidade dos direitos e a multipli-
cidade ou diversidade das fontes do direito criam situagbes muitas
vezes inexplicaveis no plano racional, como séi ser a de um deter-
minado direito, por possuir carater religioso e sagrado, ndo estar
sujeito a modificagbes pelo legislador; ou injustificaveis, como sdi
ser, para um jurista formado e imbuido dos cédnones do sistema ro-
mano-germanico, a autoridade dos arestos da jurisprudéncia ao ul-
trapassar o circulo das pessoas que foram parte no processo; ou
incompreensiveis, como séi ser, para juristas de paises em que a
fonte por exceléncia do direito é a lei escrita, a existéncia de orde-
namentos juridicos em que a lei apenas constitui o modelo, enten-
dendo-se como natural a sua derrogagdo pelo costume(2).

A disparidade, freqliente ou rara, ndo importa, no tratamento
dos mesmos temas, casos ou hipéteses, em uma mesma época, por
nagoes diferentes, obriga a uma rapida, portanto superficial, digres-
sdo acerca das fontes do direito in genere e das fontes do ‘“‘direito
histérico positivo”(3).

2. Ensina Giorgio Del Vecchio que “fonte do direito in genere”
€ a natureza humana, ou seja, o espirito que reluz na consciéncia
individual, tornando-a capaz de compreender a personalidade alheia,

gragas a propria. Desta fonte se deduzem os principios imutaveis da
Justica e do Direito Natural”(4).

O meio técnico de realizacdo do “direito histérico positive” (jus
in civitate positum) denomina-se fonte de direito em sentido estrito,
sendo de notar, como adverte Caio Mario da Silva Pereira, que “a pa-
lavra fonte tem dois sentidos. Quando se trata de investigar, cientifi-
camente, a origem histérica de um instituto juridico, ou de um siste-
ma, da-se o nome de fonte aos monumentos ou documentos onde o
pesquisador encontra os elementos de seu estudo, e nesta acepgéo
se qualifica de fonte histérica. E com este sentido que nos referimos
ao Digesto e as Institutas, como fonte das instituices civis, ou as
Ordenag6es do Reino, como fonte do nosso direito. Quando se tem
em vista o direito atual, a palavra fonte designa as diferentes manei-
ras de realizagdo do direito objetivo (fonte criadora), através das
quais se estabelecem e materializam as regras juridicas, &s quais
0 individuo se reporta para afirmar o seu direito, ou o juiz alude
para fundamentar a decisdo do litigio suscitado entre as partes, e
tem o nome de fonte formal”(5).

3. No estudo retrospectivo das fontes através do tempo, veri-
ficamos que, “no inicio da vida das sociedades humanas, grandissi-
ma é a autoridade do costume”, pois, “o individuo, dominado quase
inteiramente pelo ambiente histérico, desconhece a possibilidade de
se desviar das praticas tradicionais legadas pelos seus maiores.
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Aquilo que sempre se fez identifica-se, na mente, com aquilo que
se deve fazer. Os fatores psicolégicos da imitagdo e do habito con-
correm para o resultado de confirmar o predominio do costume’(6).

Além da imitagdo e do habito, dois outros fatores, na ligdo de
Miguel Reale(7), tiveram decisiva influéncia na formagdo do costume
como norma de conduta: a autoridade incontestavel dos chefes e
os procedimentos religiosos ou magicos. A autoridade dos chefes
se impunha por serem ‘‘capazes de fazer valer a sua vontade, de
proteger e premiar, e também de punir e de vingar-se'(8). A obser-
véncia dos procedimentos religiosos ou magicos porque “o homem
primitivo, longe de ser liberto, ou emancipado de lagos, como foi
pintado pelos idealizadores de um pais paradisiaco, “estado de na-
tureza”, supostamente anterior a sociedade organizada, é antes um
ser dominado pelo temor e que precisa defender-se de todos e de
tgdo. Podemos dizer que, antes de mais nada, ele se defende de
sl mesmo, pela sua angustia permanente em face da existéncia, ante
a natureza que o envolve e que ele ndo compreende'(9).

Sem voz discrepante, afirma-se que o direito positivo é origina-
riamente consuetudinario ou costumeiro, e que, “conservado e trans-
mitido pela tradigéo oral, ou recolhido e registrado o direito, revela-
se pela pratica diuturna e constante dos individuos na obediéncia
aos usos e costumes em norma, e tem, no seu complexo, a formula-
¢do do direito objetivo’(19).

4. Alguns povos, apesar das mutagdes sociais, politicas e eco-
ndémicas ocorridas em sua histéria, mantiveram-se fiéis a tradigao,
continuando a observar e a cumprir o direito costumeiro. Qutros,
como os romanos, ao criarem o Direito jurisprudencial, inclinaram-se
a “estatuir as regras de conduta pela manifestagdo autoritdria de um
chefe ou 6rgdo especialmente incumbido de sua elaboragéo, e o
direito se revela pelo comando emanado desta entidade, sob a forma
de um mandamento ou de uma lei, imposto coativamente, e concre-
tizado materialmente”(11). Para estes “a lei é o pensamento juridico
deliberado e consciente, formulado por 6rgéos especiais, que repre-
sentam a vontade predominante numa sociedade”(12), pois ‘‘expri-
me-se na lei a vontade de um povo, na medida em que este se en-
contra politicamente constituido, ou seja, organizado em uma uni-
dade independente”(13).

5. Atualmente, coexistem as duas modalidades de direito po-
sitivo: o da tradigdo romano-germénica, em que as normas ou mo-
delos juridicos se apresentam sob a forma de diplomas legislativos,
emanados dos 6rgdos competentes, e o da tradigdo anglo-americana,
segundo a qual, afirma Miguel Reale, “o direito se revela muito mais
pelos usos e costumes e pela jurisdigdo do que pelo trabalho abstra-
to e genérico dos parlamentares”(14), no que é seguido por Caio Mé-
rio da Silva Pereira, que assevera: “‘outros sistemas, de direito néao
escrito, tém o seu direito objetivo em principios declarados pelas
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Cortes judiciarias com fundamento em uma tradi¢gdo imemorial (sis-
temas da Common Law) ou regulam as atividades do individuo na
sociedade pelos costumes observados tradicionalmente (15).

6. Com todo respeito que nos merecem os eminentes profes-
sores e eméritos juristas Miguel Reale e Caio Mario da Silva Pereira,
as suas afirmacbes, se sdo praticamente irrepreensiveis a luz do
Direito inglés, ndo o sdo a luz do moderno sistema juridico ameri-
cano, como se vera a seguir.

Common Law

7. Todo estudo da Common Law deve comegar pelo estudo do
Direito inglés, adverte René David (18), pois o sistema da Common
Law é resultado da atividade dos tribunais reais de justiga na Ingla-
terra, a partir da conquista normanda.

8. Orgulha-se o jurista inglés da adaptabilidade, do valor per-
manente e do carater tradicional do seu Direito e do fato, sem dlvida
extraordinario, de pouco se ter deixado influenciar pelos direitos do
continente europeu, desde o inicio de sua formagédo, em 1066, até
nossos dias. Contudo, a longa, lenta, segura e constante evolugéo,
que experimentou, ndo nos deve levar a exagerar o carater histérico
do Direito inglés, eis que “o elemento tradicional e o elemento ra-
cional” entram na composi¢do tanto do Direito inglés, quanto do
Direito francés, da familia romano-germanica, pois “um e outro ti-
veram de adaptar-se e de enfrentar as necessidades das sociedades
que, em seus fundamentos, t8ém sido e sdo muito semelhantes’(17)

9. Em belissima sintese, René David assim resume a histéria
do Direito inglés: “Na histéria do Direito inglés podem distinguir-se
4 (quatro) periodos principais. O primeiro é o periodo que precede
a conquista normanda de 1066. O segundo, que se estende desde
esta data até o advento da dinastia dos Tudor (1485), que correspon-
de a formagdo da Common Law, e durante 0 mesmo surge um novo
sistema juridico sobre os costumes locais anteriores; as condigdes
da Common Law tém exercido uma influéncia que ainda subsiste
sobre este sistema. O terceiro periodo, que vai desde 1485 a 1832,
corresponde & época de maior florescimento da Common Law; sem
embargo, este se vé obrigado a aceitar um compromisso com um
sistema complementar e, em certas ocasibes, rival, que se manifesta
nas normas da Equity. O quarto pericdo, que, iniciado em 1832,
chega até nossos dias, no periodo moderno, durante o qual a Com-
mon Law deve fazer frente ao surgimento, sem precedente, da lei
e deve adaptar-se a uma sociedade dirigida, cada vez mais, pela
administracédo’'(18).

10. Ao jurista do continente europeu, embora cénscio e bem
informado sobre a histéria do Direito inglés, parecia estranho e qua-
se absurdo, até uma época recente, que um pais como a Inglaterra
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desprezasse a férmula da codificagdo e permanecesse vinculado a
uma concepgéo antiquada, segundo a qual a jurisprudéncia é a fonte
primordial do Direito. Como sabido, a lei e a jurisprudéncia ndo de-
sempenham o mesmo papel no Direito de tradigdo romano-germéanica
e no Direito inglés. Mas, é preciso notar de pronto, ha outra diferenca
fundamental e marcante entre os dois sistemas: “a diferenga que
provém da prépria estrutura destes direitos. Hoje se tende a reconhe-
cer que esta diferenga é a fundamental, e ela explica, no fim das
contas, tanto o fato de que os juristas ingleses possuem uma teoria
das fontes do Direito diferente da nossa, como o fato de que o Di-
reito inglés nédo aceitou, nem pode aceitar, a férmula romano-germéa-
nica da codificagéo.

Estas diferencas de estrutura entre ambos direitos nédo tém sido
apreciadas até época recente, pois somente ha muito pouco tempo
se percebeu sua importancia. Ela se deveu a que, durante muito tem-
po e devido ao influxo de uma determinada teoria, passou-se a acre-
ditar ser possivel analisar-se o Direito como um conjunto de ncrmas.
Desde uma perspectiva mais ampla, o Direito se apresenta ndo como
uma série de normas vigentes em um dado momento, sendo como
uma determinada estrutura, a série de classificagdes que admite, o
conjunto de conceitos que utiliza, o tipo de norma juridica na qual
se baseia. O Direito s6 pode ser concebido dentro dessa perspectiva,
pois, acima das normas, submetidas a um cambio constante, é possi-
vel descobrir quadros relativamente estaveis. Para o estudante de
direito o essencial é aprender um vocabulario, familiarizar-se com
uns conceitos inalterados que lhe permitirdo mais tarde estudar um
problema com independéncia dos cambios experimentados pelas
normas aprendidas na Faculdade™(19).

11. A diferenga estrutural entre Direito inglés e os demais do
continente europeu e, de resto, da familia romano-germéanica fica
patenteada, por exemplo, na inexisténcia, para os ingleses, da dis-
tingéo entre Direito ptblico e Direito privado, da divisdo do Direito
em civil, comercial, administrativo. Em lugar destas grandes divisdes,
ha, para eles, a distingdo basica entre Common Law e Equity, entre
propriedade real e pessoal. Em um plano inferior, no campo dos
conceitos, ndo encontramos, na Common Law, a idéia de pétrio po-
der, nem do reconhecimento do filho natural, nem do usufruto, nem
da pessoa moral, nem do dolo, nem da forga maior, havendo, entre-
tanto, em seu lugar, as concepgdes do trust, bailment, estoppel, con-
sideration, trespass.

12. Acentue-se, ademais, que ndo apenas no fértil terreno dos
conceitos e categorias juridicas manifesta-se a mencionada diferen-
¢a estrutural, porquanto também no plano da amplitude da norma
juridica existem notaveis diferengas. No Direito inglés, produto da
jurisprudéncia dos tribunais, “a legal rule" representa algo diferente
da norma juridica, sistematizada pela doutrina ou enunciada pelo
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legislador, a qual estamos habituados; a legal rule esta situada em
um nivel de menor generalidade que a nossa norma juridica, dai
porque a distingdo, basica para nds, entre normas imperativas e su-
pletivas ndo existe, e de que é inconcebivel, na Inglaterra uma codi-
ficagdo, como a que nés conhecemos’(20).

13. Como foi acentuado, a distingdo entre Direito pulblico e
Direito privado é desconhecida no Direito inglés, pois, desde sua
origem, o Direito inglés é apenas e tdo-somente Direito publico,
assim como, para Direito de tradicdo romano-germanica, é ignorada
a distingdo entre Common Law e Equity.

Por Equity deve-se entender “um conjunto de normas elabora-
das e aplicadas, principalmente nos séculos XV e XVI, pela Jurisdi-
¢éo dos Conselheiros, a fim de completar e, no caso, revisar o sis-
tema da Common Law, que se havia revelado insuficiente e defei-
tuoso”(21).

Apesar da fusdo da Common Law e da Equity, ocorrida em vir-
tude do Judicature Acts de 1873-1875, a distingéo entre normas da
Equity € normas da Common Law segue tendo importancia funda-
mental no Direito inglés, comparavel a divisdo, para os romanistas,
do Direito em publico e privado.

14. No ensino do mestre René David, até 1875, 5 (cinco) ca-
racteristicas fundamentais tém oposto a Equity a Common Law. As
normas da Equity, elaboradas pelo Tribunal dos Conselheiros, tém
uma origem diferente da Common Law elaboradas pelos Tribunais
de Westminster. O procedimento da Equity era completamente dife-
rente do procedimento da Common Law. Os remédios da Equity,
as solugdes que podiam solicitar-se do Tribunal de eqliidade eram
diferentes das solugdes que podia ordenar o Tribunal da Common
Law; o Tribunal da Equity, por exemplo, ndo pronunciava nunca uma
condenagdo a pagar uma indenizagdo por danos e prejuizos. O re-
médio da Equity tinha, enfim, um carater discricional; o Tribunal Equi-
ty tomava em conta um certo nimero de circunstancias para admitir
ou ndo o pedido do demandante.

Postas em relevo estas circunstadncias e diferengas, a Equity,
ndo obstante, se havia convertido, a partir do século XVII, em um
corpo de normas juridicas administradas pelo Tribunal da Consilha-
ria, seguindo um procedimento e em condi¢cées que ndo eram menos
formais e minuciosas que os procedimentos e condigSes de aplica-
¢do da Common Law. A um mesmo assunto podia ser necessario
intentar duas agdes: uma ante o Tribunal da Common Law e outra
ante o Tribunal da Consilharia; assim ocorria, por exemplo, se uma
parte desejava obter o cumprimento em espécie de um contrato
(remédio da Equity) ao invés de uma indenizagdo por danos e pre-
juizos pela mora no cumprimento do contrato (remédio da Common
Law). Tudo isto foi modificado em 1873-1875. A partir desta data,
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todas as jurisdigGes inglesas podiam ordenar os remédios da eqiii-
dade ou aplicar as normas da Common Law. Se evitava antiga dua-
lidade de procedimento os principios da Common Law e as normas da
Eguity podiam invocar-se e receber aplicagdo ante uma unica juris-
dicdo e mediante uma s6 agdo. Neste sentido se fala na fusdo da
Common Law e da Equity, operada pelo Judicature acts de 1873-
1875(22),

15. Apéds 1875, com o Judicature Acts, os tribunais superiores
passaram a poder pronunciar-se validamente tanto sobre o Direito
como sobre a eqiliidade, pois a Common Law e a Equity seriam admi-
tidas simultdnea e concorrentemente pelas mesmas jurisdigdes, ape-
sar das flagrantes e, as vezes, profundas diferengas entre os proce-
dimentos em matéria da Common Law e em matéria da Equity.

A histéria dessa distingéo, enfatisa René David, “ilustra o movi-
mento de racionalizagdo do Direito inglés, em marcha desde as re-
formas realizadas no procedimento e na organizagdo judicial, no
fim do século XIX, quando foi possivel esta racionalizagdo. Deve-se
observar, sem embargo, que este processo de racionaliza¢do se rea-
lizou dentro dos quadros tradicionais, sem abandonar categorias téo
arraigadas no espirito dos juristas como as da Common Law e da
Equity”(23).

16. Outra diferenga estrutural “entre ambos tipos de Direitos a
comparar, em outro plano, o que um jurista francés chama norma
juridica e o que um jurista inglés denomina legal rule.

Ao examinar o valor da jurisprudéncia e da legislagdo como
fonte do Direito, devemos acentuar a grande diferenga que existe,
a este respeito, entre o Direito francés e o inglés. Os juristas ingleses
concebem seu Direito fundamentalmente como um Direito jurispru-
dencial (case law); as normas do Direito inglés sdo fundamentalmen-
te as normas que se encontram na ratio decidendi das decistes dos
tribunais superiores da Inglaterra. Na medida em que se pronunciam
declaragbes que ndo sdo estritamente necessarias para a solugéo
do litigio, o juiz inglés emite opinides que ndo constituem norma juri-
dica. A legal rule se situa no nivel do caso concreto, quando foi for-
mulado, a fim de soluciona-lo. Se a situarmos em um nivel superior,
modificariamos o Direito inglés, fazendo do mesmo um Direito doutri-
nario; os ingleses se mostram muito reticentes neste aspecto e sé
adotam de verdade as normas formuladas pelo legislador, no suposto
de que requerem interpretacdo, quando entdo sdo efetivamente inter-
pretadas pela jurisprudéncia; desta maneira, as aplicagdes jurispru-
denciais equivalem, no sistema inglés, as disposicdes ditadas pelo
legislador.

Nos Direitos do continente europeu a situagao € muito diferente;
trata-se de Direitos cujo cerne ndo esta firmado por decistes juris-
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prudenciais, pois seus principios tém sido elaborados pela doutrina
nas Universidades mediante a sistematizagdo e modernizagdo do di-
reito justiniano.

A norma juridica inglesa é uma norma capaz de dar, de forma
imediata, a solugdo ao litigio; s6 é possivel entendé-la e apreciar
seu alcance quando se conhece perfeitamente todos os elementos
do litigio na ocasido em que é formulado.

A norma juridica continental, pouco vinculada ao procedimento,
€ uma norma formulada pela doutrina e enunciada pelo legislador,
suscetivel de dirigir a conduta dos cidaddos na generalidade dos
casos € sua relagdo, ao menos substancial, com litigio particular.
Ambos tipos de normas, que se propdem em sua origem um fim di-
ferente, ndo podem ter um mesmo grau de generalidade; a norma
francesa é necessariamente mais ampla que a inglesa. A tradigédo
da /egal rule por norma juridica ndo corresponde exatamente a rea-
lidade; é uma ma tradugédo da verdadeira esséncia da legal rule in-
glesa. Do ponto de vista inglés, a norma juridica francesa esta si-
tuada no nivel do principio juridico (legal principles); a considera
mais como um preceito moral do que como uma verdadeira legal rule.
A legal rule inglesa se nos apresenta, pelo contrario, como uma apli-
cagao particular, realizada pelo juiz, de uma norma juridica; estamos
assim em condigdes de compreendé-la, pois cremos que este modo
de concebé-la confere ao Direito inglés em carater casuistico que
néo é satisfatorio”(24).

17. O Direito inglés, elaborado “historicamente pelos Tribunais
de Westminster (Common Law) e pelos Tribunais dos Conselheiros
(Equity) é um Direito jurisprudencial, nao somente em virtude de suas
origens mais remotas. Devido a menor influéncia exercida na Ingla-
terra pelas Universidades e pela doutrina e ao fato de que o legis-
lador nunca levou a cabo, mediante a técnica da codificagao, uma
reforma geral do Direito, razdo pela qual o Direito inglés tem con-
servado, tanto no que se refere as suas fontes, como a sua estrutura,
?eus tragos originais. E tipicamente um Direito jurisprudencial (case
aw).

Tradicionalmente, a lei — denominada em inglés statute — sé
ha desempenhado no Direito inglés um papel secundario, limitando-
se a realizar a fungéo corretora e complementar da jurisprudéncia”

(25).

18. Esta, segundo o esclarecido magistério do eminente com-
parativista René David, era a situagdo do Direito inglés até época
recente.

Hoje em dia a situagdo mudou; ou melhor, inverteu-se. Os emi-
nentes professores Miguel Reale e Caio Mério da Silva Pereira, com
certeza, alicergcaram-se em antigas formulas para emitir as opinides
transcritas em o n.° 6 supra, porquanto, atualmente, na Inglaterra
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néo cabe considerar a lei e os regulamentos (delegated legislation e
subordinate legislation) como elementos secundarios do sistema. Sua
funcdo se equiparou com as que cumprem as fontes do Direito no
continente europeu. N@o obstante, por razbes de ordem histérica,
essa funcdo se realiza de modo diferente: a estrutura do Direito in-
glés se nega a identificar a obra de seu legislador com os cédigos e
leis do continente.

No direito inglés atual, jurisprudéncia e lei ocupam um primeiro
plano se as compararmos com as demais fontes do Direito (costume,
doutrina, eqgliidade)”(26).

Il — O sistema juridico americano
A — Breve relato histérico

19. Segundo o Professor Grant Gilmore, da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Yale, o Direito americanoc pode ser dividido
em trés periodos ou fases: de 1800 até a Guerra Civil americana; da
guerra Civil até a | Guerra Mundial e da | Guerra Mundial até nossos

ias.

Gilmore denominou o primeiro periodo de Idade de Ouro do
Direito americano; o segundo de Estilo Formal e o terceiro de Grande
Estilo.

20. Quando irrompeu a Revolugdo das Colénias, o Direito in-
glés era o (nico que os americanos conheciam, s6 podendo, por
conseguinte, naquela época, basear-se nele para resolverem 0s
casos ocorrentes.

De imediato, duas questbes exigiram a atengdo dos responsa-
veis, nas Colénias, pela aplicagdo da lei: deveria o Direito inglés ser
aceito por inteiro e adotado de pronto nos Estados Unidos ou o Di-
reito inglés deveria ser impostado seletivamente, s6 sendo aceito in-
teiramente e inteiramente incorporado ao Direito americano quando
reconhecido por Tribunais locais?

21. A Constituigdo dos Estados Unidos procurou resolver o
problema, ao atribuir “ao Congresso Federal e ao sistema judiciario
federal a responsabilidade de determinar a maioria das questdes
da lei substantiva. Uma parte seria reservada aos Tribunais (e legis-
lativos) estaduais, mas somente no que se referia as questdes essen-
cialmente locais, assim como o direito de propriedade territorial.
Sob esse enfoque, a questdo até que ponto e em que sentido o Di-
reito inglés (passado e presente) deveria ser adotado teria que ser
respondida sem demora pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos.
Contudo, a intengdo dos homens que fizeram a Constituigdo (se é
gque era essa mesma a intengédo deles) jamais foi convertida em rea-
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lidade; depois de uma geragao de debates constitucionais, a questdo
foi inclusive esquecida. O dogma aceito passou a ser o de que o
governo federal era (e tal fora a intengédo desde o inicio) um governo
de poderes limitados (como todos os demais poderes reservados aos
Estados) e que, com relagdo & competéncia do judiciario, ndo existia
um “Direito Consuetudinario dos Estados Unidos”, mas apenas o que
seria assim considerado pelos Tribunais estaduais, sem possibilidade
de revisdo pelos Tribunais Federais”(27).

Assim, sem poderem contar com o decisivo auxilio da Constitui-
¢8o, os Tribunais federais e estaduais americanos lancaram-se a
procura de um Direito americano, ndo obstante, para juizes e advo-
gados da época, o correto fosse adotar de pronto uma solugéo in-
glesa.

22. A Nacgao, todavia, devido ao trauma revolucionario e ao
6dio contra a Inglaterra, ndo aceitava a idéia de as Col6nias absor-
verem o Direito consuetudinario inglés, chegando mesmo a viger,
durante longo periodo, a proibicdo de adotar-se qualquer material
inglés nos Tribunais.

Essa orientagéo, vitoriosa por largo tempo, produziu notéveis
peneficios para os Estados Unidos, destacando-se a formagao, entre
1776 e 1820, de uma jurisprudéncia tipicamente americana e o sur-
gimento da corrente de pensamento que ndo atribuia grande valor
ao precedente, mas sim aconselhava, com entusiasmo, aos juizes, a
criagdo de leis, quanto mais melhor.

23. Esse periodo registra, outrossim, dois outros acontecimen-
tos dignos de nota. O primeiro diz respeito & ndo formacdo de um
sistema legal americano, devido, sobretudo, & extraordinaria trans-
formagédo dos EUA, com o advento e o florescimento de sua Revolu-
¢ao Industrial. O segundo, a ndo uniformizagédo das leis, em virtude
do dogma que vedava ao Governo Federal e aos Tribunais Federais
0 poder de garantir a aplicagé@o das leis em todo territério americano,
pois, como ja acentuado, tanto os poderes da Unido, como os dos
Estados eram rigidamente limitados.

24. Em 1811, com Bentham, houve uma proposta de codifica-
¢éo geral do Direito, em nivel federal, e, em 1821, com o Juiz Story,
uma tentativa em nivel estadual, fracassadas por motivos aparente-
mente ignorados, de vez que 0 movimento pré-codificagdo contava
com apoio popular e 0 consenso unénime dos juristas, que s6 sdo
entendiam porque o Direito Consuetudinario ndo deveria ser codifi-
cado, como iria ocorrer certa e fatalmente um dia, pois os principios,
que os orientavam, deveriam inscrever-se em principios e proposi-
¢cOes racionais.

25. Nao obstante rejeitada a idéia de federalizagdo global da
lei substantiva, o Supremo Tribunal dos EUA, com suas soberanas
decisées, tentou sempre criar um direito uniforme para todo territo-
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rio nacional, principalmente adotando o método de dar uma inter-
pretagdo extensiva e ampla aos poderes conferidos pela Constitui-
¢éo Federal ao Governo Federal e aos Tribunais Federais, de que é
exemplo maior o direito relacionado aos transportes maritimos e os
casos das questdes de Direito Comercial Geral, na expressédo do Juiz
Story, em que o Supremo Tribunal resolveu que os Tribunais Fede-
rais exerceriam um julgamento independente ndo limitado pelas leis
de nenhum Estado. Essa decisé@o, que se tornou célebre, foi proferi-
da no caso Swift v. Tyson, e Story assim resumiu seu ponto de vista:
“Os Tribunais Federais deveriam dispensar uma atengdo respeitosa
as decisdes dos Tribunais Estaduais, mas, exceto nas questdes de
interesse essencialmente local, deveriam decidir os casos a luz dos
principios gerais”. No dizer de Gilmore, o Juiz Story, em verdade,
sugeriu, e logrou obter incondicionado apoio dos juristas e irrestrito
éxito nos Tribunais, que, sob a supervisdo do Supremo Tribunal, ha-
veria apenas uma lei Unica nacionalizada, tanto nos Tribunais Es-
taduais, como nos Tribunais Federais.

26. A passagem da Idade de Ouro para o Estilo Formal é mar-
cada pelo debate sobre a escravidéo.

A proposito, Gilmore faz estas judiciosas e licidas ponderagées:
“Poucas pessoas, no mundo moderno, contestam a proposigdo de
que a escraviddo é moralmente errada. Mas é uma questdo diferente
determinar se a escraviddo, pelo menos em algumas circunsténcias,
é economicamente certa. Contudo, a justeza econdémica da escravi-
dédo — por exemplo, nos Estados sulistas americanos durante o sé-
culo XIX — é irrelevante ao que sentimos (ou ao que sentiram as
pessoas que viveram na ocasi&o) em relagdo a prépria instituigéo.
Vamos admitir que o recurso ao trabalho escravo era o melhor, o
mais barato ou o mais eficiente meio de cultivar algoddo. Nenhum
beneficio econémico pode contrabalangar a condenagdo moral uni-
versal a escraviddo. Uma justificativa econémica da escravidio esta-
ria no mesmo plano da satirica proposta do Reitor Swift, para resol-
ver a deficiéncia crénica de carne na dieta irlandesa, aconselhando
0 povo a comer o indesejavel excesso de bebés.

O grande perverso compromisso, sem o qual jamais poderia
ter havido uma unido federal, foi o reconhecimento da escraviddo
(uma palavra que ndo é utilizada em parte alguma da Constituigéo)
como uma disposi¢céo que tinha direito a protegdo constitucional. Na
década de 1780, é bem possivel que a maioria das pessoas, tanto nos
Estados livres como nos Estados escravocratas, previsse que a es-
craviddo iria desaparecer no Sul, assim como ja desaparecera no
Norte. Mas, apesar da aboligdo do comércio exterior de escravos em
1808, a instituicdo floresceu e até mesmo encontrou os seus defen+
sores. A partir da década de 1820 ou 1830, as condigdes da escra-
vidao parecem ter se tornado, progressivamente, mais impiedosas,
mais desumanas. Ndo obstante, os poderes do Governo federal (in-
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clusive os tribunais federais) tiveram que ser mobilizados para pro-
teger a propriedade dos senhores de escravos, onde quer que tal
propriedade pudesse ser encontrada.

O que deve fazer um juiz quando se vé& na contingéncia de
aplicar uma lei que pessoalmente considera profundamente imoral?
Muitos juizes, tanto no Sul como no Norte, enfrentaram esse dilema.
Para os juizes antiescravistas do Sul, o problema era a prépria ins-
tituicdo da escraviddo, com todas as suas ramificagdes. Para os
juizes antiescravistas do Norte, o problema ocorria principalmente
nas agdes sob a Lei do Escravo Fugitivo, para obrigar a devolugéo
de escravos (ou supostos escravos) fugidos a seus donos.

Um juiz em tal situagdo tem varias opgdes. Pode renunciar a
sua magistratura. Pode se oferecer como candidato a impeachment,
declarando: considero esta lei imoral e me recuso a aplica-la em
meu tribunal. Pode se esquivar ao problema, aproveitando pequenas
falhas técnicas (geralmente processuais) para arquivar o caso. Ou
pode aplicar a lei, com a morte no coragdo — porque é a lei, devi-
damente estabelecida pelas autoridades constituidas, e porque,
como juiz, ndo tem opgéo.

Na prética, a maioria dos juizes seguiu a rota da evaséo técnica
(que exalta o detalhe processual acima da substéncia) ao caminho
da obediéncia cega (que exalta uma espécie de nocdo platdnica da
lei acima da realidade). Qualquer dos dois caminhos leva seus segui-
dores a uma concepcédo formalista da lei, em que se perde de vista
o propdsito para o qual a lei existe; em que a lei, que sempre deve
ser encarada como um meio, torna-se um fim em si; em que a letra
vive, enquanto o espirito morre.

O Juiz Story, do Supremo Tribunal, e o Juiz Shaw, de Massa-
chusets, estdo entre os mais notaveis magistrados da época que
foram antiescravistas declarados e convictos. Boa parte deste capi-
tulo comprova as extraordinarias contribuicdes de Story ao desen-
volvimento do nosso Direito. Shaw também foi um dos nossos gran-
des juizes, menos erudito que Story, ndo chegando a ser um estu-
dioso, mas era um homem que gostava de enfrentar questoes novas
e dificeis, o que fazia com uma originalidade firme e persistente.
Os dois tiveram oportunidade de dar pareceres sobre casos de escra-
viddo. Nesses pareceres, ambos parecem ter sido compelidos a um
formalismo inteiramente estranho as idéias que haviam manifestado
e aos principios que tinham defendido ao longo de suas prolonga-
das carreiras.

Um dos motivos ocultos da agonia nacional que culminou na
Guerra Civil pode ter sido a mutilagdo do nosso sistema legal. Se
juizes como Story e Shaw eram compelidos ao formalismo, o mesmo
ndo podia deixar de acontecer com juizes de menor porte. E a partir
do momento em que os instrumentos do formalismo ndo usados,
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mesmo numa boa causa, passam a estar disponiveis, sempre 4 mao,
tentadores. Entre outras coisas, é extremamente facil decidir casos
de acordo com a interpretagao literal de um preceito ou de uma lei,
sem quaisquer indagagdes mais profundas. As pressdes intoleraveis
a que Story e Shaw sucumbiram podem ter sido responsaveis pelo
aparecimento das técnicas de formalismo em nossa jurisprudéncia.
E essas técnicas teriam um futuro longo e brilhante a sua frente’(28).

27. Para muitos historiadores do Direito americano e para mui-
tos juristas, no periodo compreendido entre a Guerra Civil e a |
Guerra Mundial — a era do Estilo Formal —, o Direito americano
alcangou seus maiores triunfos. “Nunca antes advogados e juizes,
assim como a nova espécie de professores de Direito, haviam sido
tdo confiantes, tdo convencidos, acima e além de qualquer davida,
de que estavam servindo ndo apenas a Justica, mas também & ver-
dade”(29), tendo nascido ai uma idéia de que o Direito é a suprema
e derradeira salvagdo de uma sociedade livre e de que o governo
nédo é de homens, mas de leis.

28. Sob a inspiragao dessas idéias e desses ideais, os juristas
americanos comecaram a formular teorias sobre amplas areas do
Direito Consuetudinério, com o escopo de reduzir todo o acervo a
uma unidade controlada, como., v.g., em matéria de contratos (teo-
ria geral dos contratos) e de lesdo de direitos alheios (teoria geral
de lesdo do direito alheio ou danos).

29. Ao mesmo passo em que erigiam a ciéncia do Direito, pro-
curavam os juristas, a frente Langdell, encontrar uma saida para a
avalanche de casos e precedentes, ja entdo decididos e formulados
pelos Tribunais federais e estaduais.

Langdell, o Pai da metodologia no Direito americano, asseverava
que “os casos que sdo Uteis e necessarios (para se conhecer os
principios ou doutrinas juridicas) representam uma proporgéo extre-
mamente pequena entre todos que ja foram publicados. A grande
maioria é inutil, pior do que inutil, para qualquer propésito de estudo
sistemético (30).

Como se vé, para Langdell, a imensa maioria dos casos deve
ser desprezada e ignorada por absolutamente inutil, incumbindo ao
jurista, & vista da multiplicidade dos casos, passados e presentes,
julgados, verificar quais os decididos corretamente e, entéo, segui-
los.

30. Ainda na era do Estilo Formal surgiu o grande Juiz Holmes,
que deu ao Direito americano o seu verdadeiro conteddo. Para
Holmes, ‘o primeiro requisito de uma lei correta é o de correspon-
der aos sentimentos reais e as exigéncias da comunidade, quer este-
jam certas ou erradas’(31).
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31. Os Tribunais, entretanto, continuavam a criar jurisprudén-
cia, cada vez mais torrencial, quando, entdo, numa tentativa de mini-
mizar o problema da imensiddao de casos julgados, surgiu o National
Report System, o qual, findo quinze anos, reunia um tdo grande
numero de decisbes e julgados que era impossivel pesquisar, apesar
da maxima de Langdell de sé aproveitar o (til e 0 necessario.

32. Face a esse insuportavel estado de coisas, termina a era
do Estilo Formal do Direito americano e comega o do Grande Estilo,
quando, entdo, ressurge o interesse pela codificagao, mais uma vez,
todavia, abandonado, pois as chamadas reformulagdes, compreen-
dendo os principais ramos do Direito Consuetudinario — contratos,
lesédo de direitos alheios, agenciamento, propriedade, etc. —, jamais
foram transformados em diplomas legislativos.

A razéo do fracasso do movimento de codificag@o parece residir
na idéia de que os principios gerais do Direito s&o sempre os mesmos
e os acidentais mudam em funcgédo de fatores de ordem econbmica,
social, politica, etc., € de que, portanto, ndo havia beneficio em codi-
ficar as decisbes judiciais, chamadas precedentes, porquanto, veri-
ficando os Tribunais que havia necessidade da reformulagdo da lei
ela seria feita pelo préprio Poder Judiciario, de que foi, nessa época,
exemplo maior o Juiz Cardoso, sucessor de Holmes, segundo o qual
“0 passado domina o presente e somente em raros casos 0 processo
judicial possibilita um ato criativo por parte do juiz”.

33. Essa fase do Direito americano € marcada pelo rompi-
mento com a doutrina de Langdell — dos poucos casos uteis e ne-
cessarios — e pela adogéo da doutrina pluralista, de Llewellyn, de se
estudar todos os casos analogos. “O campo escolhido por Llewellyn
foi um que ja estava codificado. Por esse motivo, seus artigos con-
sistiam basicamente em ataques & Lei de Vendas Uniforme, com
propostas para que fosse substituida por um estatuto que refletisse
(ao contrario do que acontecia com a Lei de Vendas) as praticas
reais dos comerciantes no século XX. Raramente um reformador tem
a oportunidade de executar as reformas que defende. Mas Llewellyn
foi o principal elaborador do que foi inicialmente conhecido como
a Lei de Vendas Uniforme Revisada e mais tarde tornou-se o Cédigo
Comercial Uniforme. O Cédigo (que atualmente esta em vigor em
todas as jurisdigbes dos Estados Unidos, a excegé@o da Louisiana)
foi o mais ambicioso projeto de reforma legal ja executado neste
século. O resultado dos esforgos de Llewellyn e muitos outros, ao
longo de quase 20 anos, € o melhor exemplo que se pode encontrar
das confusdes e contradigdes do Direito Americano durante o pro-
longado periodo de elaboragdo do Cédigo”(32).

34. Ao estudar este Gltimo periodo do Direito americano, fica-
mos convencidos de que a lei escrita e as decisdes judiciais estéo,
atualmente, em plano de absoluta igualdade, como veremos, a seguir.
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B — A crescente importancia da legislagdo e o especial significado
da decisdo judicial no Direito americano

35. Até um determinado momento, o Direito Consuetudinario
era comum a Inglaterra e aos EUA. Exemplo maior de uma teoria
geral do Direito Consuetudinario comum é a Obra de Holmes, o Di-
reito Comum, editada, pela primeira vez, em 1881.

Contudo, seja porque quisessem os EUA firmar-se, apds a Revo-
lugdo, como uma nagédo independente, seja porque seus governan-
tes, ao dividirem os poderes do Estado, pretendiam atribuir ao Poder
Legislativo a primazia da criagdo das leis, os EUA, desde os seus
primeiros dias como pais livre e soberano, comegaram por editar,
a principio, a Constituigdo, para, nos nossos dias, possuirem milha-
res e milhares de leis, como acentua o Professor da Faculdade de
Havard John P. Dawson desta forma: “O nosso Direito é muito rico
de leis e regulamentos. Milhares de leis ja passaram pelo Congresso,
anualmente, se somarmos as leis votadas pelo Congresso Federal e
pelo Legislativo dos 50 Estados americanos. Referem-se estas leis
a uma grande variedade de assuntos: aos poderes e aos objetivos
de nossas repartigdes publicas, o vasto setor da Previdéncia Social,
a certos setores do Direito Privado, tais como o Direito Comercial,
o qual temos procurado codificar em pequena escala. Muitas modi-
ficagdes em nosso sistema social foram efetuadas através de legis-
lagbes e adquirindo cada vez maior importancia. Na aplicagéo
destas leis, as nossas Cortes de Justiga sdo obrigadas a reconhecer
que o Poder Legislativo é a expressdo direta das necessidades e
dos anseios do povo, pois, muito mais do que os juizes, representa
a vontade e o pensamento da maioria. Quando a intengdo do Poder
Legislativo pode ser facilmente verificada e quando as limitagdes
tonstitucionais séo respeitadas, as Cortes de Justica devem ceder &
vontade do Poder Legislativo e cumprir as suas decisdes’(33).

36. Corroborando essa opinido, alids pacifica na América do
Norte, o Professor Allan Farnsworth, da Universidade de Columbia,
enfatisa, em seu livro Introdugdo ao Sistema Juridico dos Estados
Unidos, que devido ao nimero e a variedade de legislaturas nos
Estados Unidos, ndo é facil manté-la atualizada diante da torrente
de legislacdo em vigor. Os atos do Congresso séo publicados oficial-
mente pela primeira vez em forma de folhetos, distribuidos quase
imediatamente ap6s a aprovagdo presidencial. Sdo igualmente logo
publicados por varios servigos nao-oficiais. Ao fim de cada sesséo
do Congresso, as leis promulgadas durante aquela sessdo séo
reunidas por ordem cronolégica na colegdo geral das leis dos
Estados Unidos. No que se refere & legislagdo estadual, em geral
ndo se encontram os folhetos oficiais de leis, embora em alguns
casos o responsavel pela edigdo permanente de leis estaduais publi-
que adiantadamente folhetos de leis ainda durante a sesséo legisla-

64



tiva. Ao fim de cada sessdo, cada Estado publica as leis promulga-
das durante aquela sessdo, dispostas também em ordem cronolé-
gica’’(34).

37. Sobre o tema, Gilmore explica:

“No inicio deste século, era comum se fazer uma distingdo nitida
entre a fungéo judicial e a fungéo legislativa. Os Tribunais decidiam
os litigios & luz do Direito Consuetudinario existente ou das leis es-
critas. Somente o legislativo é que podia alterar as leis, cabendo aos
tribunais a obrigagéo de executa-las. Mas verificou-se posteriormen-
te que tal distingdo ndo € nem nunca foi sustentavel. Os tribunais,
como o Juiz Holmes ressaltou muito bem, ha mais de meio século,
na verdade legislam e ndo podem deixar de fazé-lo; ou seja, alteram
as leis, para refletir as condigbes diferentes da vida. Com a progres-
siva codificagdo da lei substantiva neste século, uma parte conside-
réavel do produto legislativo tem sido meramente uma confirmagao
das leis existentes do Direito Consuetudinario, uma reelaboragéo da
jlijrisprudéncia, visando a proporcionar mais simplicidade e objeti-
vidade.

A importancia do papel desempenhado pelos tribunais na deter-
minacdo da politica social e econémica tem variado bastante ao
longo da nossa histéria. Até a Guerra Civil, os legislativos, tanto
estaduais como federais, faziam muito pouco; os juizes assumiam o
encargo de responder as perguntas de alguém que se omitia. Depois
da Guerra Civil, os legislativos tornaram-se mais ativos; os primeiros
Orgdos administrativos a tomarem decisdes de natureza juridica
surgiram ao final do século XIX. Foi também durante o periodo pos-
terior & Guerra Civil que a nogéo de que os tribunais nunca legislam,
que a fungdo judicial é apenas a de aplicar a lei ja existente, tor-
nou-se um artigo de fé, tanto para os advogados como para os leigos.
Na década de 1930, com o prodigioso esforgo legislativo e de regu-
lamentagdo que assinalou o periodo de New Deal, tornou-se moda
dizer que os juizes ja haviam tido a sua época aurea, que nunca
mais voltaria. Contudo, desde o final da |l Guerra Mundial, temos
presenciado uma extraordinaria ressurreigdo do ativismo judicial. Os
antijudicialistas da década de 1930 foram, evidentemente, prematu-
ros, ao consignarem’ os tribunais a lata de lixo da histéria”(35).

38. O Professor Allan Farnsworth, a seu turno, acrescenta,
ainda: “Embora a jurisprudéncia constitua tradicionalmente o ntcleo
no sistema do Direito de tradicdo inglesa, a legislagdo cresceu de
tal maneira em quantidade e importancia nos Estados Unidos, duran-
te o século passado, que é a forga criadora dominante em muitos
setores. Isso é particularmente verdadeiro no que se refere as leis
federais, mas a legislagéo brota também de inimeros corpos legife-
rantes nos niveis estaduais e regionais’(36).
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39. Se duvida houvesse sobre a predominancia da lei nos dias
atuais nos EUA, na solugdo do litigio, bastaria citar a opinido do
Ministro Felix Frankfurther, da Corte Suprema dos Estados Unidos:
“O trabalho da Suprema Corte nédo pode deixar de refletir a grande
oscilagdo no centro de gravidade da criagdo do direito. De modo
geral, o numero de casos solucionados pelas decisdes desta Corte
nao sofreu modificagdo. No entanto, mesmo numa data tdo avancada
quanto 1875, mais de 40% das controvérsias trazidas a esta Corte
consistiam em litigios com base no direito de tradigéo inglesa, isto
€, no direito costumeiro; 50 anos depois apenas 5%, e hoje os casos
ndo baseados em leis estdo reduzidos quase a zero. E portanto acer-
tado dizer que os tribunais deixaram de ser os prificipais autores
do direito, no sentido em que eles “legislam” o direito de tradigdo
inglesa. Nao ha duvida na Corte Suprema de que quase cada caso
tem uma lei em seu intimo ou perto dele”(37).

~40. Dito isto, o que constitui e o que representa a decisédo
judicial — o precedente — nos EUA?

No direito de tradigdo inglesa, ensina Allan Farnsworth, *‘a deci-
séo judicial tem duas func¢des. A primeira, que néo é, alias, peculiar
aquele direito, é definir e dirimir a controvérsia apresentada ao tri-
bunal, pois na doutrina da res judicata as partes ndo podem tornar
a discutir questdes ja decididas entre elas por um julgamento calido.
Isso é dever do Tribunal. A segunda funcédo da decisdo judicial,
caracteristica do direito de tradigdo inglesa, é estabelecer um prece-
dente, em face do qual um caso andlogo a surgir no futuro sera pro-
vavelmente decidido da mesma forma. Essa doutrina é freqliente-
mente designada pelo seu nome latino, stare decisis, da frase stare
decisis et non quieta movere, apoiar as decisbes e ndo perturbar os
pontos pacificos. A confianga no precedente se desenvolveu primei-
ramente no direito inglés e foi adotada nos Estados Unidos como
parte da tradigdo do direito inglés. Como tradigdo, ndo foi transfor-
mada em regra escrita e ndo é encontrada na Constituicdo ou nas
leis, e nem mesmo regra de oficio”(38).

Contudo, “por vérias razées, a doutrina do precedente nunca
desfrutou nos Estados Unidos da autoridade absoluta que se diz
ter atingido na Inglaterra. O grande volume de decisbes, com con-
flitos de precedentes em diferentes jurisdigdes, reduziu a autoridade
das decisoes individuais. A rapidez do desenvolvimento enfraqueceu
a aplicabilidade de precedentes a casos posteriores surgidos depois
das condigoes sociais e econémicas se terem alterado com a passa-
gem dos anos. Ndo obstante, a doutrina do precedente, ainda que
aplicada com menos rigor do que na Inglaterra, esta firmemente
estabelecida nos Estados Unidos.

A Corte Suprema dos Estados Unidos, onde a doutrina do pre-
cedente ndo tem sua aceitagdo mais ampla, reformou anteriores
decisGes suas apenas 90 vezes em quase um século e meio, de
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1810 a 1957 (Blaustein & Field, Overruling Opinions in the Supreme
Court, 57 Mich. L. Rev. 151 (1958). Que a forga do precedente reside
na tradigdo é fato ilustrado pelo extraordinario exemplo do juiz
James E. Robinson, que serviu como juiz e, por algum tempo, como
presidente da Corte Suprema de North Dakota e que alcangou certa
notoriedade pela sua desaprovacédo a doutrina do precedente. Quase
ao fim do seu mandato, ele apreciava os fatos com grande concisdo
e raramente citava autoridades em suas opinies’(39).

41. O Professor John P. Dawson comunga da mesma opinido,
ao esclamar que ‘‘os nossos juizes, em resumo, tém como tarefa a
manutencgédo racional e firme da lei, ao lado da interpretagdo e da
criagdo de novas leis. Sdo legiferantes’ (40).
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