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SISTEMA COMMON LAW E CIVIL LAW:APROXIMACAO E
SEGURANCA JURIDICA

CIVIL LAW AND COMMON LAW:APPROACH AND EFFECTIVE LEGAL
CERTAINTY

Simone Loncarovich Bussi !

RESUMO

A proposta do artigo € expor as principais diferengas e semelhancas entre o sistema juridico
common law e o sistema civil law, apontando a aproximacgdo entre esses sistemas e a
influéncia da constitucionalizacdo do direito no sistema civil law. Entende ser necessaria para
0 proprio direito nacional a comparacdo critica entre os dois sistemas em razdo da origem
historica e a consequente evolucdo deles, na medida em gue se aproximam e se influenciam
com a globalizacdo do direito atualmente. A intercomunicacdo entre 0s sistemas provoca
reflexos em diversos paises, inclusive o Brasil. Dessa forma, a oportunidade desta retomada
historica € indispensavel para entender as alteracdes que estdo ocorrendo nos sistemas tendo
em vista a aproximacao entre eles e a busca pela seguranca juridica efetiva que acompanhe a
evolucdo da sociedade.

Palavras-chave: Civil law.Common law.Aproximacao. Seguranga juridica.

ABSTRACT

The purpose of the article is to expose the main differences and similarities between the
common law legal system and the civil law system, pointing out the approximation between
these systems and the influence of the constitutionalization of law in the civil law system. It
considers it necessary for national law itself to make a critical comparison between the two
systems on the basis of their historical origin and their consequent evolution as they approach
and are influenced by the globalization of law today. The intercommunication between the
systems causes reflexes in several countries, including Brazil. Thus, the opportunity of this
historical recovery is indispensable to understand the changes that are taking place in the
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systems in view of the approximation between them and the search for effective legal
certainty that accompanies the evolution of society.

Keywords: Civil law. Common law. Approach. Effective Legal certainty.

I.  INTRODUCAO

A estrutura juridica de um pais pode ser fundada sobre a Idgica do sistema
common law ou do sistema civil law. No entanto, h& outros sistemas de direito que ndo serdo
abordados nesse artigo devido por ndo terem influéncia direta no ordenamento juridico
brasileiro.

Importante, estudar a origem e as caracteristicas dos sistemas civil law e common
Law para conhecer o sistema juridico existente no ordenamento brasileiro que adota o civil
law e compartilha algumas caracteristicas do common law.

A analise do contexto histérico no qual surgiu um determinado instituto e, o
exame aprofundado das razdes sociais, econdmicas e culturais que o justificam, podem
fornecer uma explicacdo para o surgimento de um determinado sistema juridico em um povo
0u nagéo.

Os sistemas common law e civil law compdem os dois principais modelos
juridicos existentes. Sdo sistemas distintos, mas demonstram maior aproximacdo atualmente,
devido a maior globalizacdo judiciaria e a busca mais efetiva pela seguranca juridica.

Ambos o0s sistemas sdo de tradicdo ocidental e possuem diferentes contextos
historicos, culturais, politicos, econdmicos e sociais. Estes diversos contextos imprimem as
particularidades que observamos nestes sistemas juridicos.

Os dois sistemas buscam a seguranca juridica, entretanto, o sistema civil law
sempre limitou o juiz a atuar na lei, enquanto, o common law jamais limitou a atuacdo do juiz,
possibilitando a estes o uso de precedentes judiciais (MARINONI, 2016).

Verifica-se que essa dogmatica caracteristica foi cedendo espaco a outras formas
de dizer o direito, como por exemplo através de precedentes do judiciario, dessa maneira,
nota-se que os sistemas foram evoluindo com a sociedade na busca pela maior seguranca

juridica.
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O emprego do precedente, atualmente, é de grande importancia no direito de todos
0s ordenamentos juridicos, ndo sendo somente um elemento comum aos ordenamentos
juridicos de sistema common law, mas tambeém, de grande importancia para os paises de
sistema civil law.

Os precedentes ndo sdo mais caracteristicas unicas da common law, houve uma
difusdo do seu uso também na civil law, e nesse seguimento Michele Taruffo (2011, p. 139,

grifo do autor) aponta-nos:

[...]a referéncia ao precedente ndo € uma caracteristica peculiar dos ordenamentos do
common law, estando agora presente em quase todos 0s sistemas, mesmo os de civil
law. Por isso, a distin¢do tradicional segundo a qual os primeiros seriam fundados
sobre os precedentes, enquanto os segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo
tem mais — admitindo-se que realmente tenha tido no passado — qualquer valor
descritivo. De um lado, na verdade, nos sistemas de civil law se faz amplo uso da lei
escrita e inteiras areas desses ordenamentos — do direito comercial ao processual —
sdo, na realidade, “codificadas”.

O direito Romano desempenhou um papel de destaque ao influenciar de certa
maneira 0s dois sistemas, no entanto, cada sistema reagiu diferentemente com esta
interferéncia. Talvez pelo menor contato com o direito romano os paises de sistema common
law ndo se prenderam a lei ao passo que os paises de sistema civil law, pela maior influéncia
em seu territdrio, pregam a subordinacdo a lei de modo geral onde, o magistrado deve
obedecer apenas a lei e sua consciéncia na resolucdo dos litigios, vigorando o principio da
independéncia judicial no civil law (MATIAS, 2019).

A tradicdo do sistema civil law foi trazida ao Brasil pela vigéncia do direito
portugués, que se negava decidir qualquer litigio com base em precedentes, mas sim de
acordo com a lei como o sistema romano pregava.

No Brasil houve, no entanto, um rompimento do paradigma romanistico com a
introducdo do uso de precedentes vinculantes pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Nota-
se, uma aproximacdo entre os sistemas civil law e common lawno ordenamento juridico
brasileiro, devido a previsdo da possibilidade de producdo de julgados baseados em
precedentes, com eficacia vinculante pelos tribunais superiores e de segundo grau
(BARROSO, 2016).

Assim, necessériaa realizacdo de estudos visando a comparagdo histérica-critica
dos sistemas civil law e common law, principalmente porque ao realizar o estudo da origem e

das caracteristicas dessessistemasnota-sea sua aproximacao e, a necessidade de entender a
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figura dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro e de como sera sua aceitacdoe
adequacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto inicialmente apresentado vem o presente artigo propor
demonstrara evolucdo e a aproximacdo dos sistemas civil e common law,0 papel da
codificacdo do direito e do constitucionalismo na civil law e, a busca da seguranca juridica
pelos sistemas. A pesquisa tem a proposta de ser explicativa, utilizando-se do método
dedutivo como metodologia do artigo cujo procedimento metodoldgico serd a exploragédo

bibliogréafica.

Il.  AEVOLUCAO DOS SISTEMAS JURIDICOS E DO DIREITO

Historicamente, verifica-se que todo o sistema juridico evolui e assim, o direito
também o faz, porque este ndo é estanque ou condicionado a regras que ndo possam ser
alteradas. Toda a transformacao histérica, cultural e politica no direito de um pais € elaborada
e construida ao longo do tempo e, assim, conforme regras proprias ali originadas, juizes e
legisladores apresentardo diferentes papéis quanto a protecdo dos direitos da sociedade.

O direito de um pais e de uma época abarca de acordo com a evolugao historica,
um sistema de métodos, regras e conceitos que foram firmados com o decorrer do tempo e,
que ndo se remodelam por mero ato legislativo mas, ao contrario disso, estdo estritamente
ligados as culturas de cada civilizacdo e no modo como elas produzem suas proprias normas
(MATIAS, 2019).

Nesse sentido, verifica-se na histéria que, em relacdo a defesa dos direitos do
povo contra 0 monarca, o legislativo e o judiciario adotaram posturas diferentes nos diversos
sistemas e emolduraram assim, as caracteristicas de cada um (MARINONI, 2016).

A titulo exemplificativo René David pontua que pode um jurista francés
interpretar determinada questdo como primordial e o jurista soviético, por exemplo, pode
interpretar a mesma questdo como secundéria; tudo depende do pensamento cultural e
historico daquela sociedade ao qual o jurista esta inserido (DAVID, 2002).

Os diferentes direitos podem ser efetivados tanto por normas positivadas quanto
por costumes e, dependendo do sistema juridico adotado pelo pais, a fonte principal do direito

pode ser a lei como no sistema civil law ou a deciséo judicial como no sistema common law.
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Todavia, Marinoni (2016) aponta que, a ordem juridica deve ser coerente e nao
deve ser formada apenas por leis ou, por decisfes judiciais somente. Deve haver uma
simbiose entre as fontes do direito se preocupando com a seguranca e a confianca das
decisdes judiciais.

Assim, direito e sistema juridico estariam interligados ou aproximados, de
maneira que o jurista buscaria o melhor dos sistemas para cada pais.

Fato é que o ordenamento juridico de um pais estd em constante evolucdo e com
caracteristicas de transnacionalidade dos sistemas. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
(2016) destaca o estimulo da criagcdo de normas legisladas que foi ocorrendo nos paises de
sistema common law ao longo do tempo com o nascimento da democracia, da globalizacdo e
da necessidade de se efetivar mudancas sociais rapidas.

O direito é o reflexo da sociedade e é aplicado de acordo com o sistema juridico
ali desenvolvido. Nessa ldgica, pontua René David (2002, p. 16) que “os diferentes direitos se
comportam, cada um deles, conceitos a sombra dos quais exprimem suas regras, categorias no
interior das quais eles a ordenam; a propria regra de direito concebida por eles de certo
modo”.

O sistema common law foi o primeiro a adotar o uso de precedentes em
comparacdo aos paises de sistema civil law, porém, € necessario trazer ao texto algumas
consideracdes sobre as caracteristicas destes pois, 0s paises apresentam diferentes formas de
tratar um fato juridicamente relevante. Assim, é necessario explanar sobre os sistemas
juridicos existentes e como esses sistemas ndo se identificam como o de uma nacgéo
especifica, mas sim, se misturam devido o fenémeno da globalizagdo juridica.

A doutrina aponta que, os sistemas juridicos ndo sdo propriedades particulares e,
portanto, compdem, como salienta Arthur Jos¢ Jacon Matias (2019, p. 20) o “patrimonio
cultural que desborda as fronteiras artificialmente demarcadas e originam familias juridicas,
consoante categorias € no¢oes elementares que se aderem a essas familias.”

De acordo com Carlos Ferreira de Almeida (2013, p.3):

Para este efeito, sistemas juridicos (ou ordens juridicas) sdo conjuntos
coerentes de normas e de institui¢des juridicas que vigoram em relagdo a um dado
espago e/ou a uma certa comunidade. O critério que na atualidade confere unidade a
cada um dos sistemas juridicos e permite distingui-los é geralmente o da

organizagdo  politica  estadual (Estado unitario, Estado Federal ou Estado
Federado), mas pode ainda derivar da subsisténcia de autonomia juridica no
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interior de um mesmo Estado Soberano( por exemplo, os direitos inglés e escocés
no &mbito do Reino Unido da Gré-Bretanha e da Irlanda do Norte) ou de direitos
de comunidades tradicionais no ambito de  Estados recentemente
constituidos (por exemplo, direitos locais de base consuetudinaria em paises
africanos).

René David (1996, p. 14), dentre outros autores, adota o vocabulo familia ao invés
de sistema, e destaca que: “o agrupamento dos direitos em familias ¢ o meio proprio para
facilitar, reduzindo-os a um numero restrito de tipos, a apresentacdo e a compreensdo dos
diferentes direitos do mundo contemporaneo”.

Ha diversas classificacfes sobre as origens dos sistemas juridicos. Origens estas,
ensaiadas com varios critérios, como a raca, a lingua, a religido e a historia do pais. Rene
David (1998), adota o critério da ideologia para a discriminacdo das varias ordens juridicas,
distinguindo cinco sistemas de direito: ocidental, soviético, mulgumano, hindu e chinés.

O critério da ideologia de René Daviddeve ser completado, de acordo com José de
Oliveira Ascensao (1976, p. 11). O autor entende que, na esséncia 0s sistemas juridicos sao
mais que técnicas juridicas e que o critério da ideologia deve ser interpretado ndo como um
termo impalpével mas sim, que deve ser a “alma de uma forma de vida”, ou seja, aquilo que
seja a esséncia, que se encarne, que conduza, que oriente uma determinada ordem social.

Nas palavras de José de Oliveira Ascensao (1976, p. 11, grifo do autor):

Ora, uma ideologia que encarnou na vida social é uma civiliza¢do. S&o civilizagbes
o elemento base nas formas de vida social e, portanto, nas formas de direito. Estas

ddo-nos o critério que nos parece ser o mais indicado para distinguir
substancialmente os sistemas juridicos.

Por razbes préaticas analisar-se-4 a origem e as principais caracteristicas dos
sistemas atuais tendo como objeto de estudo o sistema common law e civil law. Assim, esse
trabalho ndo se prendera com a problematizacdo da atribuicdo exata sobre os critérios, origens

e evolugdo dos varios sistemas juridicos existentes.

I1l. A ORIGEM DA COMMON LAW E SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

O sistema common law é proveniente do direito inglés e o direito adotado é o
costumeiro, aplicado pela jurisprudéncia onde, a decisdo judicial é essencial para a
pacificacdo dos litigios. As decisdes judiciais nesse sistema se tornam normas ditadas em

razéo da necessidade da sociedade em dirimir os conflitos ali existentes (MATIAS, 2019).
[ |
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Nesse sistema a atividade jurisprudencial é valorizada em desfavor da legislativa;
a lei escrita (statutes) é vista como fonte secundaria, ainda que com importancia no campo
processual.Busca-se, por meio de um raciocinio problematico (caso a caso), decisdes
concretas, que podem adquirir autoridade prospectiva geral, se identificada como
precedente.Assim, a common law tem como fonte principal do direito a jurisprudéncia
(DAVID, 2014).

José Rogério Cruz e Tucci discorrem que o sistema da common law engloba as
estruturas judiciarias da Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e Escocia que, embora
possuam peculiaridades em razdo de mudancas historicas, essas regibes se baseavam no
direito casuistico, ou case law, dai o fato de terem se tornado um direito costumeiro
(CRUZ;TUCCI, 2010).

Ademais a doutrina destaca que o Direito romano ndo influenciou muitoo direito
inglés uma vez que, na Inglaterra por volta de 1066 apos a retirada a forga dos romanos pelos
barbaros, houve um alastramento cultural e comercial na regido com a inclusdo de varios
povos como 0s barbaros, os normandos e o0s anglo-saxdes, mudando assim a dindmica da
regido quanto ao modo de solucionar conflitos(GONZALES, 2009).

Os povos que se espalharam pelo territorio inglés viviam em sistemas tribais ou
em grupos, com o dominante prevalecendo em cada regido e com a caracteristica de néo
possuirem um direito Gnico pois, ndo possuiam uma organizacdo Estatal. Esse sistema tribal
inicialfoi substituido posteriormente pelo sistema juridico da common law, que surgiu do
direito anglo-saxao.

O intercambio de diferentes culturas e organizacGes sociais, politicas e
econdmicas na Inglaterra gerou ao jurista inglés, de acordo com René David (DAVID,
2002),motivo de orgulho em relacdo a tradicdo dos precedentes pois,segundo eles, seu direito
possui capacidade de adaptacdo e ndo surgiu de uma longa evolucdo ou por uma
revolucdo.Contudo, deve ser citado que nesse contexto de surgimento dos sistemas juridicos,
ha a Revolucédo Gloriosa e a Francesa que se destacam por imprimirem a funcédo do legislativo
e do judiciério na Inglaterra e na Franca.

A Revolucéo Gloriosa na Inglaterra colocou, na mesma casa, juizes e legisladores

que aplicavam o direito ancestral do povo inglés (Englishmen), isto €, a common law. Ja na
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Revolucdo Francesa houve uma separacdo de casas, na qual o judiciario e o legislativo
ficaram em lados diferentes (MARINONI, 2016).

A origem do common law esté ligada ao poder real e omarco propriamente dito de
surgimento do sistemacommon law, “lei comum”, de acordo com a doutrina, € a conquista
normanda que substituiu os sistemas tribais, por um direito que fosse aplicado pelos
magistrados, destacando-se a atuagdo dos Tribunais Reais de Westminter, que implantaram o
direito comum a toda Inglaterra a partir do seculo XI1I(DAVID, 1996, p.19).

Na common law, o poder judiciario exerce funcao central, construindo um sistema
positivo (judgemade law), contudo, os juizes estdo vinculados aos parametros normativos
ditados por decisdes anteriores (prior cases), 0s chamados precedentes (bindingby
precedents).A lei é a fonte do direito menos utilizada nesse sistemae as decisdes judiciais
enguanto precedentes, sdoas fontes principais (MARINONI, 2016).

Entretanto, nem toda decisdo pode vir a ser um precedente. O precedente deve ser
uma decisdo acerca de uma matéria de direito, point of Law e, ndo de matéria de fato. Para
que a decisdo judicial seja considerada um precedente é necessario que todos 0s argumentos
relacionados ao caso concreto sejam enfrentados pelo jurista. Assim, deve um precedente ser
a primeira tese juridica elaborada que delimita com aptiddo todas as questdes de direito do
caso concreto que ultrapassam o seu conteddo, deixando-a “cristalina” segundo Luiz
Guilherme Marinoni (2016, p. 214, grifo nosso).

A decisdo judicialde um caso concreto é a principal fonte do direito no sistema
common lawe, pode vir a ser um precedente para casos posteriores,produzindo, assim,efeitos
vinculantes a casos futuros que possuam as mesmas caracteristicas fixadas pelo precedente
anterior. Desse modo, 0 uso da decisdo judicial estd ligado as particularidades do caso

concreto e menos inclinada a producao de efeitos sistémicos e gerais(BARROSO, 2016).

IV. A ORIGEM DA CIVIL LAW E SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

O sistema civil law deriva da influéncia que o Direito Romano exerceu sobre 0s
paises e col6nias da Europa Continental.O direito local nessas regifes foi sobrepujado quase
que integralmente aos principios do Direito Romano, dando ensejo a elaboracdo de leis,

codigos e constituicOes para serem usadas como fontes do direito.
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Desde os tempos medievais, no Direito da Roma antiga, a expresséo civil law era
utilizada, mas foi com as universidades e com os sistemas judiciarios da Europa Continental
que a expressao ganhou notoriedade, passando também a ser conhecida como sistema
romano- germanico (VIEIRA, 2007).

O Estado Romanofoi fundamental para a histéria do direito e, éapontado
pelosdoutrinadores, como marco divisor nos processos de formacdo dos sistemas de civil law
e common law(WAMBIER, 2010).

O direito romano se propagou e influenciou diretamente a ordem juridica de
outras regiGes que ndo somente as do seu império, como também Escandinavia, Alemanha,
paises que possuiam elementos indigenas (ASCENSAO, 1976), Espanha, Portugal, Franca,
Holanda, América latina, em especial o Brasil (DAVID, 1998).

Essas regides aceitaram de modo natural as concepg¢oes juridicas tipicas da familia
romano-germanica. Essa aceitacdo do direito romano pelos paises se deve aos fenbmenos da
colonizagdo e, também, ao da codificacdo do direito (DAVID, 1996).

O sistema civil lawou sistema romano-germanicosurge a partir dos seculos XII e
XIl11, na Europa Continentaldurante o periodo Renascentista.Durante este periodo houve uma
marcada evolugdo do reconhecimento do direito nas relagGes sociais onde, buscou-se um
direito novo fundado na justica e na moral enfatizando que era necessario afastar qualquer
apelo ao sobrenatural(DAVID, 1998).

Este sistema de um poder ndo politico e ndo centralizado na figura do poder real
diferencia-se do sistema common law que era centralizado no poder real e que possuia
tribunais reais centralizados. “O sistema romano-germanico foi fundado sobre uma
comunidade de cultura. Ele surgiu e continuou a existir, independentemente de qualquer
inteng¢do politica” (DAVID, 1998, p.32).

O periodo Renascentista intensificou o ideal de que somente o direito pode
assegurar a ordem, 0 progresso e a seguranca nas relacées sociais, demonstrando a autonomia
do direito em relacdo a religido e substituindo a regra do poder pessoal do monarca pela
democracia (DAVID, 2002).

As universidades europeias nesse periodoforam ganhando notoriedade
pois,comecaram a estudar e organizar o direito romano juntamente com o direito
candnico(DAVID, 2002).
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A designacdo romano-germanica desse sistema juridico foi escolhida para
homenagear o empenho das universidadesdos paises latinos e dos paises germanicos (DAVD,
1998).

Ja no seculo Xllas universidades introduziram um raciocinio juridico ao
estudaros textos das compilagbes do imperador Justiniano, “Corpus luris Civilis”,e
desenvolveramuma ciéncia juridica comum a todos e mais compativel naquele momento com
as necessidades da sociedade. Com isso, direito passou a ser estudado efoi se distanciando do
pensamento do homem comum (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 185-186).

A universidade de Bolonha, na Itdlia foi a que mais se destacou nesse periodoao
influenciar os tribunais europeus e por criar a primeira literatura juridica com anotagdes
explicativas ao texto juridico com a recomposicdo do Digesto. Essas anotacbes eram
conhecidas como‘“glosas”, e ao jurista que era atribuido o nome de “glosador” (BARREIRO;
PARICIO, 2010, p. 189-190).

O direito nas universidades tornou-se sistematico e universal diferenciando-se do
direito de Justiniano, assinala René David (2002, p. 46) da seguinte maneira:

Sistematizado pelos juristas, adaptado por eles as necessidades da sociedade
moderna, o direito ensaiado nas universidades desde a eépoca dos pds-glosadores
afastou-se cada vez mais do direito de Justiniano, para se tornar um direito

sistematico, fundado sobre a razdo, tendo por isto vocacdo para ser aplicado de
modo universal.

A preocupagdo do estudo do direito nas universidades ndo se concentra em
julgamentos ou no contencioso propriamente dito, mas sim, em estudar o direito mais
profundamente destacando as regras de conduta moral e de ideal de justica. Verifica-se,
portanto, que o direito, no renascimento, teve como énfase superar o direito local, baseado em
costumes que ndo se adequavam aquele momento na histéria (DAVID, 1988).

O século IX foi marcado pela Revolugdo Francesa que instituiu um direito novo,
um novo modelo juridico, cujo poder central era legitimado e justificado pela vontade do
povo, destituindo, assim o poder do monarca e transferindo-o ao Parlamento, colocandoem
lados opostos, o judiciario e o legislativo (MARINONI, 2016).

O direito novo que surgiu apés a queda da monarquia absolutista e ascensdo ao
poder da burguesia e do parlamento € alheio as antigas concepc@es e ndo dava liberdade aos

magistrados.Houve neste momento da histéria uma limitacdo da agdo do judiciério,
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conduzindo-o a atuar somente com a aplicacdo literal da lei porque antes da revolugdo o
judiciario atuava em relacdo aos seus préprios interesses, ndo aplicando a lei quando néo
achava conveniente (MARINONI, 2016).

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 62-63)

Para a revolugdo francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da liberdade e
da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica seria igualmente
indispensavel diante das decisfes judiciais, uma vez que, caso 0s juizes pudessem
produzir decisGes destoantes da lei, 0s propositos revolucionarios estariam perdidos
ou seriam inalcangaveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o juiz
interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na propria Lei. Lembre-se que, com a
Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao Parlamento, que ndo podia confiar no
judiciério.

Na Revolugdo Francesa, tornou-se imprescindivel limitar a atividade do
judiciario, subornando-o de forma rigida ao Parlamento, cujos representantes deveriam
expressara vontade do povo (MARINONI, 2016).Contudo, no decorrer do tempo, pode ser
identificado a evolucédo no sistema juridico civil law em decorréncia da seguranca juridica.

Somente apds o século XX é que o direito romano se tornou uma codificacdo
nacional, passando a lei a ter papel fundamental para representar a vontade do povo. (DAVID,

2002, p. 43-44).

V. A CODIFICACAO E A INTERPRETACAO DA LEI NO SISTEMA CIVIL
LAW

O sistema civil law deriva do direito romano e, verifica-se na histéria que os
romanos foram os primeiros a organizar o direito ao utilizar os casos concretos do cotidiano
para extrair a regra juridica (codificando-a) aplicando-a novamente a outros casos
(CRETELLA, 1986, p. 3), objetivando garantir a seguranca juridica da época, evitando
distorcdes nas decisfes dos juizes quando baseadas no texto legal.

A Revolucgéo Francesa foi 0 marco dacivil law e limitou a atuacdo do magistrado a
norma positivada, como forma naquele momento da histdria,de manter a seguranca juridica e
a previsibilidade dos julgamentos de acordo com a vontade da lei e ndo com a do magistrado
onde, “[...] a lei passou a ser vista como expressao legitima da vontade do povo e o juiz devia
decidir com base nos textos de direito positivo e nada mais. Ndo se falava em interpretacao,

esta palavra devia ser, como se dizia, effacé de nosdictionnaires” (WAMBIER, 2010, p. 33).
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Os juizes com o papel de bouche de laloi (boca da lei) obedeciam a lei e sempre
deviam fundamentar suas decisoes, referindo qual lei se baseou para tomar a decisdo naquele
caso concreto. De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 55) as decisdes
judiciais poderiam ser explicadas por um raciocinio logico: “Lei + Fatos = Decisdo”.

Luiz Guilherme Marinoni (2016, p.26) precisamente observa que “0 civil law
criou o dogma de que o juiz se limita a atuar a lei, enquanto o common law jamais precisou
negar o poder criativo dos juizes.”

Dessa forma, no sistema civil law, a lei passa a ser o epicentro,a principal fonte
juridicado direito e, a reger a vida e a estrutura em sociedade nos paises e regides submetidas
ou ndo ao império romano (MATIAS, 2019).

A lei deveria ser produzida de maneira clara e com abrangéncia para regular todos
os conflitos possiveis, entdo os cddigos deveriam ser amplos e completos uma vez que seria
através deles que os magistrados atuariam (MARINONI, 2016).

Necessério salientar que no sistema civil lawsomente a letra da lei € que atribuia o
principio da igualdade na aplicacdo do direito pois, refletia a vontade do povo e, que quando
ndo fosse possivel interpreta-la ndo seria possivel que um individuo em particular fosse
beneficiado (RIZENTTAL, 2016).

Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 59) discorre sobre a ligacdoda letra da lei
e a igualdadeque o direito deve garantir, no sentido que:“Havia forte conexd@o entre a lei
escrita e a igualdade, pois passou-se a entender que quando a lei impera a igualdade é
garantida. Ao contrario, quando o que impera é a vontade do homem, a arbitrariedade é
favorecida”

Com esse destaque do papel da lei nesse sistema, os paises tendiam a confundir
direito e lei e, deixavam 0s costumes e a jurisprudéncia em segundo plano, utilizando a
jurisprudéncia somente como meio para interpretar a lei (ASCENSAO, 1976). A
jurisprudéncia, a interpretacdo doutrinaria e 0s costumes encontravam-se subordinados a
autoridade do estatuto (NOGUEIRA, 2013, p. 42).

Todavia, com relagdo a jurisprudéncia, o direito romano a utiliza como mera
interpretacdo, dentro dos limites legais e, entende ser uma atividade derivada e ndo originaria
na solucdo de conflitos (BARREIRO; PARICIO, 2010).
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Tamanha foi a averséo a qualquer interpretacdo incorreta dos Caodigos que durante
esse periodo da Revolucdo Francesa foi criada a Corte de Cassacdo Francesa (Cour de
Cassation) com o objetivo de proteger a supremacia da lei, limitando a acdo judicial com a
anulacdo das decisBescuja interpretacdo divergiamda letra da lei dos Codigos, dando a ela
sentido indesejado (MARINONI, 2010).

Ademais, a Corte de Cassacdo ndo apenas adquiriu o semblante de drgdo
jurisdicional, como passou a constituir o tribunal de cUpula do sistema, sobrepondo-
se aos tribunais ordinarios. A sua fungdo se tornou a de ditar e a assegurar a
interpretacdo correta da lei, evitando-se que os tribunais inferiores consolidassem
interpretagdes equivocadas. Assim, a Corte chega a estagio que ndo mais controle
ndo jurisdicional das interpretacbes judiciais. Ha, agora, preocupacdo em fixar,
através do proprio judiciario, a unidade de direito, ou mais precisamente para aquela

época, a uniformidade da interpretacéo da lei no pais e nos varios tribunais inferiores
(MARINONI, 2010, p. 61).

A Corte foi instituida unicamente para anular decisdes com interpretacfes
incorretas e ndo substituiam a decisdo com a interpretacdo correta. Nesse momento da historia
a Corte ndo era considerada um 6rgdo jurisdicional e por causa disso, ndo decidia.

Luiz Guilherme Marinoni (2016) demonstra que na historia a Corte foi adquirindo
no decorrer do tempo a funcdo de decidir em substituicdo a decisdo prolatada pelo juiz
ordinério, interpretando corretamente a lei, 0 que seria eficiente no sentido de evitar que os
orgaos inferiores decidissem equivocadamente repetidas vezes.

Ainda esclarece Marinoni (2010, p. 61): “O tempo fez sentir que 0 momento para
afirmar como a lei ndo deveria ser interpretada também seria oportuno para afirmar como a lei
deveria ser interpretada”.

A Corte de Cassacdo adquiriu,portanto, a funcdo de &rgdo jurisdicional,
responsavel por fixar a uniformidade de interpretacdo correta da lei no pais pois, verificou-se
que da lei pode caber vérias interpretagdes e que dessa forma, cabe ao judiciario compreender
a melhor interpretacdo da lei e ndo ao 6rgao legislativo e a garantir a supremacia da lei e a

seguranca juridica das decisdes.

VI. SEGURANCA JURIDICA E O IMPACTO DO CONSTITUCIONALISMO NO
SISTEMA CIVIL LAW
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Apo0s a Revolugdo Francesa, os juristas deviam atuar de acordo com o positivismo
legislado e ndo,como atuavam no passado, quando baseavam seus julgamentos em normas de
condutas sociais, interpretando-as de acordo com o seu entendimento particular. O direito
passou a ser dito somente atraves da letra da lei, 0 que gerou no inicio seguranca juridica a
tutela do direito.

Contudo, o direito, evoluicom a sociedade e, passou a ndo ser mais protegido
somente com os textos legais, que ndo mais conseguiam acompanhar a evolucéo da sociedade,
passando os cadigos a ser “codigos velhos” numa sociedade em evolucao.

Todo direito, a comecar pelo mais indomado, o direito civil, foi aprisionado em
milhares de artigos organicamente sistematizados e contidos em alguns livros
chamados “cdodigos”. Foi obra grandiosa e por tantos lados admiravel; foi, porém,

também um supremo ato de presuncdo e, a0 mesmo tempo, a colocacdo em
funcionamento de um controle aperfei¢oadissimo. (GROSSI, 2006, p. 51)

Paolo Grossi(2006, p. 52) mostra que uma das formas de controle politico
exercido pelo Estado é a codificacdo que traz de maneira evidente a estatalidade do direito
(“transformar em juridica uma norma estatal”), cuja funcdo do direito é ser a de a voz do
Estado.

A presenga ou ndo dacodificagdo do direito em um sistema juridico ou outro, ndo
é 0 que os diferenciam. Ambos os sistemas, civil law e common law, possuem producdo
legislativa, porém, o que os diferenciam € o valor que o sistema juridico em questdoatribui ao
codigo e a funcdo do magistrado ao observa-lo. O sistema common law, nesse sentido, ndo
tem a pretensdo de limitar a atuacdo do juiz quanto a sua interpretacdo, diferentemente do
civil law que se preocupa em delinear todas as regras possiveis para solucionar os conflitos,
limitando a atuacdo do magistradoa esses textos legais (MARINONI, 2019).

Luiz Guilherme Marinoni esclarece ainda que, “se alguma diferenca ha, no que
diz respeito aos Cadigos, entre o civil law e o0 common law, tal distin¢do esta no valor ou na
ideologia subjacente a ideia Codigo” (MARINONI, 2010, p. 56).Assim,o que define 0 modelo
juridico adotado ndo é o fato de o direito ser ou ndo codificado, mas sim a distin¢do feita a
partir da perspectiva de aplicacdo do direito que cada sistema possui, se a aplicacdo texto
legal pode ser através de interpretacdo do juiz ou se fica somente adstrita a codificacao.
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Fato é que o sistema juridico depende da evolucdo da sociedade e, a cultura
juridica deve acompanhar o propdsito de proteger o direito assim, valores como seguranca
juridica e previsibilidade devem ser garantidos para a sociedade se desenvolver.

Houve, entdo, no decorrer do tempo, um impacto no pensamento juridico com a
ndo abrangéncia e adequacdo dos velhos cddigos as novas realidades sociais de maneira que a
doutrina e a jurisprudéncia foram ganhando mais espago na formacéo do direito.

Nesse sentido afirma René David (2013, p. 70), “[...] nenhum jurista pensa mais
que apenas os textos legislativos sejam importantes para conhecer o direito”.

Somente a aplicacdo do texto legal se tornou um instrumento insuficiente para
resolver todos os problemas que apareciam no cotidiano do Poder Judiciério, segundo Teresa
Wambier(2009), sendo, entdo, necessario ter flexibilidade como medida necessaria para
concretizacao dos direitos.

A evolucéo da sociedade fez com que os cddigos ficassem ultrapassados porque o
direito evolui e ndo pode ficar estagnado no tempo. Diante dessa busca de maior abrangéncia
do direito as vontades da sociedade houve também uma dificuldade quanto aatuacdodo
magistrado, ou seja, como este deve interpretar a letra da lei em relacéo aos fatos.

A seguranga do direito, na civil law, se assentava no fato de que o juiz deveria
dizer a lei sem liberdade para interpreta-la e que a lei bastaria para trazer a igualdade dos
cidaddos. Essa suposicdo utdpica da civil law nédo foi suficiente para trazer a seguranca e a
previsibilidade juridicas. Paises que ndo se fixaram nessa utopia entenderam que o
instrumento capaz de trazer seguranca e previsibilidade teriam que ser de outra fonte que nédo
somente a lei, mas sim o0s precedentes, ou mais precisamente, no staredecisis (MARINONI,
2010, p. 63).

A fantasia de que a lei é clara e,somente precisa ser declarada, contrapde com o
gue ocorre realmente pois, mesmo no sistema civil law é necessario muitas vezes adequar a
norma positivada no texto legal ao caso concreto. Assim, “a contemporaneidade exige uma
maior atividade criativa dos juizes de tradicdo civil law quando da aplicacdo do direito, que
mesmo permanecendo em grande medida codificado, possui notoérias aberturas
interpretativas”. A necessidade de interpretacdo é cada vez mais frequente a partir do

momento que com a constitucionalizagdo do direito foram criadas normas denominadas
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clausulas gerais que permitem a adequacdo do direito ao fato pelo intérprete (CROCETTI,
DRUMMOND, 2010, p. 44).

No século XX, as Constituicdes ganham destaques no direito de cada pais, e as
leis passam a ndo ser mais fontes supremas do direito no sistema civil lawe, ficam sendo
subordinadas as Constituicdes (MARINONI, 2016).

A Constitui¢do assumi o papel de fonte principal do direito com forga vinculante
em relacdo ao Estado e aos particulares, representando um conjunto de principios e valores
que norteiam o0s operadores do direito garantindo a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional de acordo com os principios ali positivados (GROSSI, 2006).

“A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que
significa que deixa de ter apenas legitimacdo formal, restando substancialmente
amarrada aos direitos positivados na Constitui¢do. A lei ndo vale mais por si, porém
depende de sua adequagdo aos direitos fundamentais. Se antes era possivel dizer que
os direitos fundamentais eram circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que

as leis devem estar em conformidade com os direitos fundamentais” (ALEXY apud
MARINONI, 2010, p. 67).

Tal reestruturacdo de supremacia da Constituicdo como fonte principal do direito
ndo fere o fundamento unitario do sistema juridico, e sim pretende unificar o sistema a partir

da Carta Magna:

Operou-se assim, com a perda da centralidade dos Cédigos modernos como fontes
normativas de direito, a chamada descodificagdo. O que para Gustavo TEPEDINO,
no caso brasileiro, reservou a Constituicdo de 1988 o papel de reunificacdo do
sistema, na esteira da necessidade de uma releitura da legislacdo ordinario & luz da
Constituicdo. Para PERLINGERI, no mesmo sentido, a despeito da perda da
centralidade do cédigo, tem-se que o papel unificador do sistema — visto que falar
em descodificacdo ndo quer significar a perda do fundamento unitario do
ordenamento — € desempenhado cada vez mais pela Constituicdo, através de um
trabalho do intérprete (CROCETTI; DRUMMOND, 2010, p. 43).

A partir do movimento do constitucionalismo houve uma aproximacgdo dos
institutos do sistema civil law com o common law, o juiz passa a possuir o poder de interpretar
as normas sob o ponto de vista dos principios e garantias contidas na Constituicdo exercendo
o controle de constitucionalidade no caso concreto, verificando a compatibilidade de uma lei
ou ato normativo com a Constituicéo.

Ndo ha duvida que o civil law passou por um processo de transformacdo das
concepgdes de direito e de jurisdicdo. Ora, se o direito ndo estd mais na lei, mas na

Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a
conformar a lei aos direitos contidos na Constituicdo. Tanto é verdade que as
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jurisdicBes da Europa continental ndo resistiram a necessidade do controle de
constitucionalidade da lei, embora tenham reservado esta fungdo a Orgdos que,
inicialmente, foram concebidos como ndo jurisdicionais, exatamente em
homenagem ao principio de que o juiz ndo poderia se imiscuir na tarefa do
legislativo(MARINONI, 2010, p. 68-69).

Diante dos principios constitucionais o juiz na civil law passou a exercer a
interpretacdo da lei assim como no sistema common law. O juiz realiza o controle de
constitucionalidade da lei,conferindo sentido diverso do que o legislativo pretendeu, através
das técnicas de interpretagcdo conforme a Constituicdo e da declaracdo parcial de nulidade sem
reducdo de texto. O juiz exerce a tarefa de suprir a omissdo do poder legislativo quanto a
protecdo dos direitos fundamentais, exercendo, assim como no common law, um poder
judicial com forga de direito. Todavia, Marinoni sinaliza que “o juiz que controla a
constitucionalidade da leiobviamente ndo € submetido a lei. O seu papel, como é evidente,
nega a ideia de supremacia do legislativo” (MARINONI, 2010, p. 69).

Marinoni (2016) aponta que a nova postura do juiz no sistema civil law com o
neoconstitucionalismo, se aproxima muito da postura do juiz no common law. Contudo,
parece que o0s sistemas ainda ndo notaram o quanto sdo proximos e nesse sentido ainda ndo

houve a percepcdo da importancia de um sistema de precedentes no sistema civil law.

VIl. O CARATER TRANSNACIONAL E A APROXIMACAO ENTRE OS
SITEMAS JURIDICOS COMMON LAW E CIVIL LAW

Os sistemas juridicos sdo dotados de caracteristicas que transpassam as
fronteirasdos paises. Estes sistemas estdo interligados e inter-relacionados, de modo que um
sistema acaba influenciando o outro e, segundo Luis Roberto Barroso (2016, p.5) “[...] ha
relativo consenso de que se encontram em processo de aproximagdo” pois, 0S sistemas
evoluem no tempo.

As caracteristicas dos sistemas se aproximam quando se verifica que nao €
somente o sistema civil law que utiliza a lei como fonte do direito, mas que também, a utiliza
0 sistema common law. Assim, uma determinada fonte do direito ndo necessariamente
permanecera como a principal ou a Unica em um determinado sistema. Ha, dessa forma, uma
interligacdo dos sistemas onde, uma fonte complementa a outra, a depender da sociedade e da

seguranca juridica alcancada.
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Contudo, mesmo com a aproximacgado entre os sistemas ha caracteristicas que sdo

peculiares a cada um. Neste sentido sustenta o doutrinador Marinoni (2010, p. 74)sobre o

sistema brasileiro:

A peculiaridade do sistema brasileiro estd no controle de constitucionalidade, que
pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e ndo somente por um tribunal
constitucional. No Brasil é conferido a magistratura ordinaria, inclusive ao juiz de
primeiro grau o poder de negar a aplicacdo de uma lei. Isto ocorre quando o
magistrado se depara com caso concreto, no qual a lei estd em desacordo com a
Constituicdo Federal. Por isso, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni, neste
aspecto o direito brasileiro muito se aproxima do sistema americano, com a
diferenca que o juiz americano esta vinculado aos precedentes e a decisdo de sua
Suprema Corte, pois caso contrario, pde em risco a unificagdo da interpretagdo das
leis infraconstitucionais, bem como todo significado atribuido a sua Constituicao
Federal.

Apesar de ndo ter ocorrido o fenémeno da codificacdo no sistema common law,

ndo se deve atribuir aos sistemas a caracteristica de utilizar ou ndo codigos escritos como

forma para diferencid-los. Deve, sim, ser utilizado o critério ideoldgico, que verifica qual a

importancia do codigo naquela civilizacdo (MARINONI, 2016)

René David (1996, p. 20), quanto a aproximacao entre os dois grandes sistemas,

destaca que:

Paises de direito romano germéanico e paises de common law tiveram uns com 0s
outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos. Em ambos os casos, o direito
sofreu a influéncia da moral cristd e as doutrinas filos6ficas em voga puseram em
primeiro plano, desde a época da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e a
nocéo de direitos subjetivos. A common law conserva hoje a sua estrutura, muito
diferente da dos direitos romanos germéanicos, mas o papel desempenhado pela lei
foi ai aumentado e os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se;
sobretudo a regra do direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de
common law como o é nos paises da familia romano germanica. Quanto a
substancia, solugBes muito proximas, inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo
muitas vezes dadas as questdes pelo direito nas duas familias de direito.

Miguel Reale(1995, p. 142, grifo nosso) também visualizou a aproximagao entre

os sistemas do common law e do civil law. Segundo o jurista:

Se alardearmos as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do common law
invocar a maior fidelidade dos usos e costumes as aspiragdes imediatas do povo. Na
realidade, séo expressdo culturais diversas que, nos Ultimos anos, tém sido objeto de
influéncias reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham cada vez mais
importancia no regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no direito detradi¢do romanistica.
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Michele Taruffo(2013,p. 15-16) em seus ensinamentos afirmando ser dificil
perceber que “[...]Jo processo de common law inclui numerosos atos escritos (provavelmente
ndo menos numerosos do que aqueles com que se desenvolve o processo de civil law), sendo
que essa tendéncia vem serefor¢ando na sua evolugdo mais recente”.Ainda enfatiza que néo
tem fundamento equiparar “common law com oralidade e civil law com escritura”, tendo em
vista que o sistema common law possui ampla presenca de lei escrita e o sistema civil law
possui ampla possibilidade de realizar a oralidade nos processos.

Nessa perspectiva, a evolucdo dos sistemas vem descaracterizando alguns dogmas
que foram criados, em busca de maior efetividade na solugdo dos conflitos com o minimo de
decisOes desiguais para casos iguais.

O cenério atual é de aproximacdo dos sistemas em busca de uma seguranca

juridica mais efetiva.

VIIl. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo historico-comparativo dos sistemas juridicos que influenciam o
ordenamento juridico brasileiro é elucidativo para o préprio direito nacional tendo em vista
que, proporciona uma maior visdo dos acontecimentos dentro do préprio sistema quando
comparado aos demais.

No Brasil o sistema juridico adotado é o civil law e o Cddigo de Processo Civil de
2015 expressamente,considera a utilizacdo de precedentes como fonte do direito. O termo
precedentes somente se justificava no sistema common law, mas que com a globalizacéo
judiciéria, houve uma aproximacao de sistemascivil e common law, 0 que antigamente nem se
cogitava.

A aproximacdo dos sistemas decorreda propria evolucdo sociedade e,
consequentemente do direito e dos sistemasjuridicos.Assim, o0 estudo comparativo e historico
dos sistemaspropicia a oportunidade de conhecimento das caracteristicas dos institutos
juridicos e de outros fundamentos para a solucdo de conflitos com maior efetividade quanto a
seguranga juridica das decisfes juridicas e, também em prol da propria sociedade e da

evolucéo do direito.
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E nesse contexto sobre a necessidade de analisar mais os institutos ora
pesquisados que surgird, mais apontamentos doutrinarios buscando demonstrar a aproximagéao
e interacdodas caracteristicas dos sistemas, para que, tal qual, a seguranca juridica seja
alcancada e o direito efetivado.

Como visto, historicamente,todo sistema evolui, assim, como o direito e a
sociedade. Toda transformacdo historica, cultural, econdémica, politica e socialque ocorre em
uma regido reflete na forma como a propria sociedade envolvida protegera seus direitos. A
civilizacdo com o decorrer do tempo é que vai modelar e remodelar o direito e 0 processo que
0 garantiré.

Ldgico que ha influéncias de outros sistemas no ordenamento juridico da
sociedade, visto que estamos vivendo um momento de globalizagéo e de interacdo dos povos.

No entanto, a proposta de comparar o sistema civil law e common law faz-se
interessante pela comparagdo das diferentes abordagens dos sistemas para a solugdo dos
conflitos.

Nesse contexto de surgimento dos sistemas juridicos, ha a Revolucao Gloriosa e a
Francesa que se destacam por imprimirem a funcao do legislativo e do judiciario na Inglaterra
e na Franca.

A Revolucédo Gloriosa na Inglaterra colocou, na mesma casa, juizes e legisladores
que aplicavam o direito ancestral do povo inglés (Englishmen), isto é, a common law. Ja na
Revolucdo Francesa houve uma separacdo de casas, na qual o judiciario e o legislativo
ficaram em lados diferentes (MARINONI, 2016).

Acommon law é um sistema juridico inglés e adota o direito costumeiro, aplicado
pela jurisprudéncia. O poder judiciario exerce fungdo central e a decisdo judicial é essencial
para a solucdo dos conflitos nesse sistema.

Na familia romano-germanica,coube as Universidades e, posteriormente, ao
legislador, a funcdo de guardido do direito. Desse movimento, resultou a codificagdo e,
posteriormente o fendmeno da constitucionalizagéo do direito.

Embora, ndo tenha ocorrido um fenémeno intenso de codificacdo no common law,
ndo se deve diferencia-lo do sistema civil lawconsiderando ou ndo a caracteristica de ter
Codigospositivados no ordenamento.De fato, ambos o0s sistemas possuem producdo

legislativa, porem, o que os diferenciam € o valor que o sistema juridico atribui a cada fonte
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do direito e a funcdo desempenhada pelo judiciario e pelo legislativo dentro do sistema
juridico.

A forte conexdo que havia antigamente de que somente a lei no sistema civil law
traz a garantia de igualdade nas decisdes e, consequentemente a seguranca juridica,perdeu o
valor que lhe era depositadocom a evolugéo dos direitos e da sociedade.

Com isso, somente a aplicagdo da norma codificada se tornou um instrumento
insuficiente para solucionar todos osembatesna Justica sendo, entdo,necessario ter
flexibilidade como medida para a efetivacdo dos direitos.

Desta forma, tendo em vista a crescente a busca de solucbes por meio da
utilizacdo de institutos oriundos, principalmente, do sistema common law, é necessario
conhecer a origem historia e a constituicdo de tais institutos, a fim de impedir contradicdes,
que atualmente podem ser observadas no sistema brasileiro e garantir a melhor aplicacdo do

direito.
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