I) Sistemas Juridicos da Common Law
e Romano-Germanico?

1. Common Law

A Inglaterra foi uma provincia romana, desde a sua conquista efectiva
pelo imperador Cldudio até ao ano de 410, data em que deixou de o ser e pas-
sou a ser constituida por pequenos reinos independentes, habitados por um
povo predominantemente celta: os Bretoes.

No Séc. V os Bretoes chamaram em sua ajuda para se defenderem de tri-
bos do Norte, principalmente anglos e saxdes, os quais rapidamente passaram
de auxiliares a conquistadores, massacrando os seus aliados Bretoes, com
excepgdo dos que conseguiram fugir para o Pais de Gales ou para a Bretanha,
no Norte da actual Franca.

Comegou entdo o perfodo anglo-saxdnico e o pais converteu-se ao cris-
tianismo.

A parte mais importante do direito era entdo o costume local, aplicado
pela assembleia dos homens livres, a County Court, que funcionava como
tribunal.

Em 1066 a Inglaterra foi conquistada pelo Duque da Normandia, Gui-
lherme o Conquistador, cujo exército se compunha por normandos e aliados;
estes novos senhores, acostumados ao seu direito normando e francés do
Norte, sobretudo no que respeita a propriedade imobilidria, introduziram
pela primeira vez um poder eficazmente centralizador, assente no rei, apoiado
na curia regis, em que se destacavam os royal courts, que constituem a base da
Common Law.

2 Para maiores desenvolvimentos, vide Joio de Castro Mendes, Direito Comparado,
publicagdo da Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1982, René
David, Os Grandes Sistemas de Direito Contemporineo, 2.2 Ed., Editora Meridiano, Lda., Lis-
boa, 1978 e Franz Wieacker, Histdria do Direito Privado Moderno, 2.2 Ed., Fundagao Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1980.

3 Batalha de Hastings.
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Quando um litigio era presente aos tribunais reais estes ndo podiam
aplicar um costume local, razao pela qual surge o costume geral.

Na Inglaterra os tribunais reais decidem com base em casos concretos,
pelo que o casuismo e o jurisprudencialismo sao caracteristicas predominan-
tes da Common Law:

— nio existem c6digos e para a resolugdo de problemas juridicos citam-
se casos jurisprudenciais, referidos pelos nomes das duas partes con-
trdrias, ligados pela palavra versus;

— as solugdes tomadas pelos tribunais reais pré-existem a qualquer qua-
dro de regras escritas, ou mesmo de normas consuetudindrias: elas
representam o que se afigura ao julgador como a solu¢ao natural do
caso, sobre a qual pesam os principios, valores, convicgdes e caracte-
risticas étnicas e naturais dos juizes e da sociedade inglesa (a chamada
solugio inglesa ou espirito inglés);

— 0s juizes nao tém um papel verdadeiramente criador ou ontoldgico,
mas puramente cognitivo, que pressupde um direito latente e pré-
existente, do qual estes sdo os depositdrios; por vezes resolvem o caso
descobrindo no costume geral inglés regras gerais que aplicam,
ficando assim diminuida a vantagem que o sistema poderia ter de
uma maior justi¢a no caso concreto.

A grande diferenca entre o sistema inglés (Common Law) e o continen-
tal (Civil Law) é o pensamento juridico: enquanto aquele é um direito de
casos, este ¢ um direito de regras; se o sistema inglés tem aversio a sistema-
tizar e a estabelecer regras gerais, antes tomando a posi¢o perante um caso
concreto e procurando resolvé-lo com base noutro idéntico, assim se desen-
volvendo o direito caso a caso, o sistema continental sobrevaloriza a sistemd-
tica e o estabelecimento de regras, num edificio construido dedutivamente e
do qual sdo extraidas regras particulares para os casos concretos.

O direito inglés assenta, assim, numa base nao escrita, no costume geral
de Inglaterra, numa espécie de direito natural emanado da justi¢a, da huma-
nidade, da adequagao e da razoabilidade.

Desde cedo se estabeleceu a regra do precedente, no sentido de que o
juiz deve seguir as decisoes j& tomadas, embora este precedente seja apenas

4 Quanto ao argumento de direito que foi essencial para a decisio do caso, a ratio deci-
dendi, e ndo jd quanto as meras questdes de facto.
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persuasivo e ndo vinculativo, porque o juiz pode afastd-lo se a decisdo ante-
rior lhe parecer manifestamente injusta ou absurda.

E embora também exista direito escrito (Satute Law ou Acts of Parlia-
ment), este ¢ uma mera adenda ao corpo principal do direito inglés, o juris-
prudencial, j& que a regra nio ¢ incorporada no sistema de direito inglés en-
quanto nao for interpretada e aplicada pelos tribunais.

2. Civil Law

O Direito Romano constitui a sua influéncia de base, cuja recep¢ao ini-
cialmente derivou da conquista romana, embora em cada pafs viesse a ser
influenciada pelos costumes locais.

Esta recep¢ao, que tem o seu apogeu com a aceitagdo do direito romano
justinianeu, contido na compilagao conhecida por Corpus Iuris Civilis, passa
a ser o direito comum na maior parte da Europa.

Tal recepgao justificou-se essencialmente pela necessidade de impedir o
império da lei do mais forte e as decisoes arbitrdrias, de fomentar o progresso
e as relagdes comerciais através da promogao da ordem e da seguranca e ainda
pelo prestigio da ordem juridica romana,> uma vez que as normas de indole
local, muitas vezes irracionais e sem autoridade suficiente, cedo se revelaram
ineficazes para garantir os indicados fins.

E assim que o direito romano é recebido em Itilia, na Alemanha, em
Franga, em Espanha, em Portugal e um pouco por quase toda a Europa.

Esta familia de sistemas juridicos, também designada de romano-ger-
ménica, baseia-se essencialmente no direito escrito e na generalizagio com
recurso a principios gerais e a normas abstractas, com vdrios planos de gene-
ralidade e abstrac¢io.

Enquanto este tipo de direito deduz a solugdo a partir de uma norma
geral e abstracta (dedugdo), o direito anglo-saxdnico resolve os problemas no
caso concreto e ¢ depois, com base nessa decisdo, que a doutrina e a jurispru-
déncia, em termos de precedente, induzem as regras gerais contidas na deci-
sio (indugao).

5> Importante marco deste prestigio foi o Centro de Estudos de Direito, criado em Bolo-
nha, a partir dos Sécs. XI/XII.



