

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Agradecimentos e Dedicatória




    Agradeço à minha família pela realização deste sonho de ter vivido e estudado no Velho Mundo.




    Dedico este trabalho a toda minha família e amigos, especialmente a minha avó Odyssea, a minha irmã Tatiana, sobrinhas Ana Beatriz, Juliana e Mariana, aos meus amados pais, Helair e Ana Maria, e àquelas que estiveram ao meu lado na concretização deste sonho, sob dura provação e severo sacrifício pessoal, proporcionando lições de amor e companheirismo, Juliana Valentina e Arthur. Minha eterna gratidão.


  




  

    Apresentação




    Esta obra é fruto da dissertação apresentada como requisito parcial para a conclusão do Mestrado em Sistemas Jurídicos Contemporâneos na Faculdade de Direito – Departamento de Estudos Jurídicos Latino-Americanos, da Università Degli Studi di Roma Tor Vergata. Durante a realização das pesquisas e da escrita estive sob a cuidadosa e profícua orientação do Prof. Dr. Riccardo Cardilli e do Prof. Dr. Bruno Sassani.




    O Sistema de Precedentes Jurisdicionais é ainda um tema ainda recente no Brasil, pois a formalização legal surgiu com o Código de Processo Civil de 2015. O tema da presente dissertação é a apresentação do sistema brasileiro de precedentes jurisdicionais com o objetivo de propor a sistematização dos precedentes ministeriais, assim entendidos como aqueles produzidos pelo Ministério Público em decorrência da sua atuação funcional, principalmente na tutela coletiva.




    Inicialmente foi apresentado o sistema jurídico do Direito Romano, pois é a origem remota dos sistemas jurídicos atuais, bem como explicitadas certas características da adoção de precedentes como reforço argumentativo na solução dos casos concretos. Foi imprescindível a realização, ainda que breve, de um esboço histórico do sistema jurídico do Direito Romano para que pudesse ser contextualizado com os sistemas jurídicos contemporâneos.




    Os sistemas jurídicos contemporâneos foram apresentados em capítulo próprio, mas focado estritamente nas famílias de tradição jurídica da common law e civil law, suas influências recíprocas na formação dos demais sistemas e na teoria dos precedentes.




    Na parte final do presente trabalho foi examinada a possibilidade da atuação do Ministério Público, mediante o uso dos instrumentos extrajudiciais e extraprocessuais da tutela coletiva, ser considerada como um precedente ministerial para a solução dos casos concretos, futuros e semelhantes sob a sua responsabilidade.




    Foi a apresentada a necessidade da sistematização dos precedentes ministeriais como forma de conferir maior unidade institucional, principalmente em temas mais relevantes, com a necessária mitigação do princípio da independência funcional.




    Conclui-se que os precedentes ministeriais devem ser considerados como orientações vinculantes e persuasivas, conforme o caso e o órgão de execução criador do mesmo.




    Roma, verão de 2019.


  




  

    PREFÁCIO




    O autor deste livro, Fabricio Bastos, combativo membro do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Professor reconhecidamente competente e qualificado, concedeu-me a honra e alegria e prefaciar este seu livro, que se segue a outros já publicados, e que é fruto de sua dissertação de Mestrado na Università Degli Studi di Roma Tor Vergata.




    Nada mais gratificante do que ter tido a primazia da leitura deste trabalho.




    Fabricio Bastos trata, neste livro, de tema de relevância indiscutível para o sistema de prestação jurisdicional. Faz análise ampla sobre o sistema de padrões decisórios implantado pelo Código de Processo Civil de 2015, desde o histórico dos assim chamados precedentes judiciais, sua origem remota, sua aplicação nos ordenamentos jurídicos de civil law, assim como da teoria dos precedentes no Brasil.




    Mais do que isso, trabalha com efetiva proposta de “absorção”, por assim dizer, dos métodos de formação dos precedentes jurisdicionais ao Ministério Público, mediante aquilo que chama de precedentes ministeriais, capazes de, devidamente sistematizados, “conferir maior unidade institucional, principalmente em temas mais relevantes, com a necessária mitigação do princípio da independência funcional”.




    Logo ao início (Capítulo I) de seu bem estruturado e bem escrito texto, o autor trata da origem remota dos precedentes, indo ao direito romano e de lá trazendo lições sobre aquilo que denomina, já em seu sumário, de sua “irrefutável influência na formação dos demais sistemas jurídicos contemporâneos”. Lá, estuda conceito e fontes do direito romano, assim como as noções primárias, de lá advindas, de processo e procedimento.




    O capítulo II é destinado ao estudo do sistema de precedentes judiciais. Para tanto, Fabricio, trata desse sistema no direito estrangeiro, em país de civil law. Passa com grande mestria pela origem, evolução e fontes da tradição jurídica da civil law e, de modo absolutamente adequado, aborda a teoria e o sistema dos precedentes nesse sistema jurídico. É de rigor, por dever de absoluta fidelidade ao pensamento do autor, trazer para este prefácio trecho do item 1.3 desse Capítulo II.




    Diz o autor: “A influência intercambiante e recíproca , e, ainda, horizontal , entre os institutos de tradição jurídica da civil law e do common law gera a necessidade de enfrentamento do seguinte tema: a adoção do sistema de precedentes no ordenamento jurídico brasileiro, notoriamente derivado da tradição jurídica da civil law, tem o condão de alterar a sua essência?




     Para que a indagação seja respondida de forma satisfatória, imprescindível fixar premissas conceituais distintivas dos dois modelos de tradição jurídica. Os traços distintivos podem ser apresentados da seguinte forma: a) posição de relevância da fonte formal do Direito; b) modelo de aplicação do Direito.




     No common law, o direito legislado ostenta viés secundário, pois a solução das contendas por meio do sistema de precedentes guarda maior relevância. Na civil law, ao reverso, o direito decorrente das normas jurídicas positivadas (denominada de lei escrita) por atividade legiferante, seja do Poder Executivo ou do Legislativo, tem posição preponderante sobre as demais fontes do Direito”.




    O Capítulo III é destinado ao tratamento dos precedentes no direito brasileiro. Uma vez mais, como de resto em todo o livro, o texto é primoroso e calcado em adequada bibliografia.




    Depois de tratar do precedente como “fonte criativa de norma jurídica”, o autor trata de seu conceito, diferencia o precedente da decisão judicial, de jurisprudência e de súmula, além de abordar também os chamados precedentes administrativos, ou de caráter não jurisdicional.




    Em seguida, trata, ainda que apenas inicialmente, porque remete o leitor para capítulo próprio, da atuação funcional do Ministério Público, e sua competência para criar precedentes, nos limites de sua atuação institucional.




    Ainda no Capítulo destinado ao tratamento do precedente judicial, o autor não se furta a tratar de temas absolutamente necessários para que se possa compreender, em profundidade, o sistema de precedentes. Assim, trata da composição do precedente (ratio decidendi ou holding e obter dictum) para, em seguida, trabalhar com a classificação quanto ao conteúdo e efeitos dos precedentes.




    As técnicas de que se pode servir o aplicador para o manejo dos precedentes também são objeto de seu estudo.




    Analisa o rol contido no art. 927 do CPC e trata, nos itens 1.11 e 1.12 do Capítulo III, de dois temas interessantes: o primeiro, é aquilo que denomina de “sistema cartesiano de vinculação de precedentes”, ao passo que o segundo, se refere ao “graus de aderência não formais aos precedentes”. Com relação a este último ponto, discorre sobre os chamados superprecedentes: “Os denominados superprecedentes são aqueles que, em virtude da sua vinculação jurídica e cultural, geram, a rigor, regras e standards que orientam as futuras decisões com notório efeito pacificador de disputas e, portanto, são extremamente difíceis de sofrerem superação. A incorporação à cultura jurídica decorre, outrossim, pelo número de citações feitas em processos judiciais e trabalhos acadêmicos, bem como pelo tempo de “vigência”, pois, com isso, demonstra que a coletividade (finalidade exoprocessual do precedente) aceita e absorve a regra emanada. A doutrina, capitaneada por Bernardo Gonçalves, sustenta que se os superprecedentes se aproximarem das denominadas metadecisões, pois fazem esforço para a produção de regras, princípios, standards, presunções e rotinas (modelo high), se tornam guias que tendem a desonerar o fardo de decisões posteriores (modelo low)”.




    No item 1.13 expõe seu pensamento a respeito do incidente de resolução de demandas repetitivas, para, em seguida, tratar das funções dos Tribunais Superiores no julgamento dos recursos repetitivos.




    O Capítulo IV trata exaustivamente dos precedentes do Ministério Público. Ao apresentar o tema, o autor pugna, de modo absolutamente desafiador, pela construção de uma teoria de precedentes internos do Ministério Público capaz de, em última análise, garantir segurança jurídica à sociedade.




    Transcrevo:




     “O que se enfrenta hoje, na prática, é a adoção, pelos membros do Ministério Público, por meio dos seus órgãos de execução, de medidas sem qualquer apreço à estabilidade, coerência e integridade com atuações anteriores em casos semelhantes, conforme determina o art. 926 do CPC. Portanto, foi conferida ênfase na apresentação da teoria dos precedentes no sistema jurídico e seus efeitos.




     O principal objeto, por conseguinte, é encontrar substrato para a criação de uma sistemática funcional que privilegie a unidade institucional na utilização e aplicação dos instrumentos de redução da litigiosidade extrajudiciais e extraprocessuais, em detrimento da independência funcional.




    A principal questão a ser enfrentada, nesta temática, é a seguinte: a solução extrajudicial e extraprocessual adotada pelo Ministério Público para evitar ou reparar um dano à coletividade pode servir de precedente para orientar casos análogos, sob a responsabilidade de outro membro?”.




    A lucidez com que Fabricio Bastos enfrenta essa complicada questão é elogiável. É igualmente digna de elogios a iniciativa de entregar este magnífico trabalho à comunidade jurídica.




    Está de parabéns, portanto, o autor desta obra que certamente em muito contribuirá para que o ideal da segurança jurídica seja alcançado. E está de parabéns a Editora, por fazê-la chegar ao público leitor.




    Agosto de 2020.




    Luiz Rodrigues Wambier.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O objeto da presente dissertação é apresentar o sistema brasileiro de precedentes, principalmente o sistema criado com o advento do Código de Processo Civil de 2015.




    No Capítulo I, o foco será todo o esboço histórico do sistema jurídico romano, com a abordagem do Direito Romano, suas fontes, modelo de processo e jurisdição. Na abordagem dos referidos temas, é feita a necessária interface com o sistema de precedentes e a indicação da existência de precedentes à época.




    Apresentarei, no Capítulo II, os sistemas jurídicos das tradições jurídicas da common law e da civil law com a devida comparação entre os países e a influência recíproca das regulamentações. Nesta ordem de ideias, serão abordadas as principais características das famílias do Direito e a aproximação da common law e de seus institutos.




    Ater-me-ei, para fins de apresentação, aos principais países da tradição romano-germânica que geraram influências para a formação do sistema jurídico brasileiro, tais como Portugal, Itália, França e Alemanha.




    Feita a apresentação dos sistemas de precedentes destes países, apresentarei, no Capítulo III, todo o sistema brasileiro com as conceituações dos institutos atrelados e os seus consectários, sem abandonar a necessária abordagem crítica e sugestiva.




    Além dos precedentes jurisdicionais, assim compreendidos como aqueles decorrentes diretamente das decisões judiciais, serão conceituados os precedentes administrativos, ou seja, que não decorrem de processos judiciais. Serão apresentados os conceitos de precedentes administrativos e ministeriais.




    Os precedentes ministeriais terão um capítulo próprio (Capítulo IV) no qual apresentarei um conceito criado por mim, mas sem a pretensão de definitividade e a necessidade de enfrentamento do tema.




    O tema será desenvolvido a partir da visão pragmática, com a devida construção dogmática, da resolutividade necessária nos conflitos transindividuais. A partir desta visão, proporei a criação de uma sistemática institucional que, sem relegar a oblívio, consiga compatibilizar a independência funcional dos membros do Ministério Público com a segurança jurídica derivada da atuação dos órgãos de execução.




    O que se enfrenta hoje, na prática, é a adoção de medidas, pelos membros do Ministério Público, sem qualquer apreço à estabilidade, coerência e integridade com atuações anteriores em casos semelhantes. Portanto, a área de interesse da pesquisa situa-se no Direito Processual Civil Coletivo, com ênfase na teoria dos precedentes e seus efeitos. O principal objeto da pesquisa será encontrar substrato para a criação de uma sistemática funcional que privilegie a unidade institucional na formulação de convenções extrajudiciais e extraprocessuais.




    A principal indagação que servirá como orientação será a seguinte: a solução extrajudicial e extraprocessual adotada pelo Ministério Público para evitar ou reparar um dano à coletividade pode servir de precedente para orientar casos análogos, sob a responsabilidade de outro membro?




    Considerando que a segurança jurídica é uma das principais garantias processuais em nosso ordenamento, e nos ordenamentos jurídicos de uma forma geral, todos os sujeitos processuais, com lastro na boa-fé objetiva (art. 5º, CPC) e no princípio da cooperação (art. 6º, CPC) deverão atuar em prol da melhor solução para o caso concreto, usando, quando existente, algum precedente como fonte.




    Afirmo que o Ministério Público, enquanto um dos sujeitos do processo, não pode fugir à tal responsabilidade, até porque uma das suas precípuas funções é a defesa da ordem jurídica, conforme preconiza o art. 127 da Constituição da República. Com espeque nestas premissas básicas, é factível sustentar que os membros do Ministério Público, na forma do art. 926 do CPC, devem respeito às características dos precedentes, tais como coerência, integridade e estabilidade, inclusive quando forem administrativos, como nos casos das soluções extraprocessuais.




    O objetivo geral da dissertação, portanto, é sedimentar um sistema no qual aplicam-se os institutos dos precedentes, até então adstritos ao plano judicial, ao plano administrativo (extrajudicial e extraprocessual). O objetivo específico será a proposição da criação de um sistema no qual a aplicação destes institutos, em prol da segurança jurídica e da unidade institucional, seja suficiente para revisitar e, quem sabe, mitigar os princípios da obrigatoriedade e da independência funcional dos membros do Ministério Público.




    O referencial teórico utilizado para a apresentação da presente dissertação decorre dos estudos das obras e s, inclusive com a evolução de alguns escritos próprios, que versam sobre o sistema brasileiro de precedentes. A abordagem de tais obras sempre teve como premissa a possibilidade jurídica e a efetividade dos instrumentos para a correta solução do conflito.




    Com base neste referencial, pretendo demonstrar a existência de um outro problema, que reputo mais complexo, que é o da possibilidade de vinculação do Ministério Público aos instrumentos celebrados, ou seja, a possibilidade de determinado causador da lesão aos interesses transindividuais perquirir a aplicabilidade de determinado instrumento ao seu caso concreto.




    O referencial teórico, por decorrência lógica, também tem como origem as obras sobre a temática da aplicabilidade em nosso ordenamento, de origem direta da civil law, do sistema de precedentes, de origem da common law, como já referido. Sustenta a necessidade imperiosa de sedimentar uma estrutura, segundo a qual os precedentes administrativos, decorrentes das soluções extrajudiciais propostas pelo Ministério Público, devem gerar, no mínimo, uma eficácia persuasiva para casos concretos análogos futuros.




    Os temas que serão objeto da dissertação guardam extrema relevância institucional, pois há a necessidade de se buscar maior efetividade e resolutividade no manejo dos institutos e instrumentos da tutela coletiva, como forma de gerenciamento dos órgãos de execução e, principalmente, para lograr obter mais resultados concretos em prol da coletividade.




    Ademais, há a necessidade de abordar, analisar e revisitar temas institucionais de grande envergadura, tais como unidade, independência funcional e princípio da obrigatoriedade da ação coletiva.




    O princípio da unidade institucional será abordado para fins de estabelecer uma maior coerência, integridade e estabilidade na busca das soluções dos conflitos transindividuais. Tais características são comumente apontadas como bases para o estudo da teoria dos precedentes.




    Pretendo demonstrar, ao longo da dissertação, uma sistemática na qual a atuação na tutela coletiva seja tratada como uma questão mais institucional do que do órgão de execução. Ao realizar tais abordagens, por decorrência lógica, irei revisitar a possibilidade de a independência funcional ser reavaliada ou ratificada como forma de busca individual, e não institucional, para a solução dos conflitos já referidos.




    O princípio da obrigatoriedade deverá ser analisado e revisitado sob a ótica da necessidade de mantê-lo dentro do sistema da tutela coletiva, partindo da premissa que ele efetivamente existe, ou se devemos substituí-lo pelo princípio da oportunidade, com o fomento dos métodos extraprocessuais e extrajudiciais. Com estas abordagens, procurarei sistematizar a possibilidade da adoção das soluções extraprocessuais na tutela coletiva e de vinculação, ainda que meramente persuasiva, do Ministério Público, e não somente o membro ou o órgão de execução, aos casos futuros.


  




  

    CAPÍTULO I – O sistema jurídico do direito romano e a teoria dos precedentes – origem remota




    1. Considerações gerais sobre o direito romano e a irrefutável influência na formação dos demais sistemas jurídicos contemporâneos




    No presente capítulo, pretendo apresentar, ainda que de forma breve, devidamente dividindo as etapas históricas do Direito Romano, a origem remota dos precedentes. Demonstrarei que, assim como hoje se pretende com a sistematização dos precedentes, os romanos já se preocupavam com o ideal da justiça efetiva e a consequente segurança jurídica na resolução das questões apresentadas, principalmente quanto à uniformidade do Direito.




    Para fins de apresentação, serão abordados o conceito de Direito Romano, os institutos que guardam relevância direta para o estudo dos precedentes, o modelo de justiça e os fatores que levaram à influência na formação dos demais sistemas jurídicos contemporâneos. As famílias jurídicas e as suas relações com a teoria dos precedentes, porém, serão apresentadas em capítulo próprio.




    Com efeito, as etapas históricas que serão usadas como referências são: o período clássico e o pós-clássico.




    O sistema jurídico do Direito Romano, derivado diretamente do Império Romano (que durou entre aproximadamente 753 a.C. e 565 d. C.), é, sem dúvida, a origem remota dos sistemas jurídicos contemporâneos. Pode-se afirmar, inclusive, que ainda é parte dos atuais sistemas jurídicos, seja por meio da influência direta na formação dos ordenamentos atuais ou por meio de institutos jurídicos. Portanto, é um sistema jurídico (há quem afirme ser o único) ainda vivo em nossa realidade.




    Nesta senda, sobreleva a importância de apresentar o conceito de Direito Romano como o complexo de normas jurídicas vigentes em Roma até a codificação de Justiniano (no século VI d.C.).1




    Os institutos do direito romano são tão relevantes para a formação dos sistemas e das famílias jurídicas que é fácil identificar as suas influências em diversos países do globo terrestre, como naqueles da Europa ocidental, da América latina (ex-colônias europeias) e até mesmo nos países anglo-saxões.




    A principal fonte de toda esta influência, mesmo após tantos séculos da queda do Império, deve-se ao sistema jurídico romano, muito avançado e erudito para o seu tempo, posto deveras efetivo para a solução dos conflitos e litígios e, principalmente, focado no ideal da obtenção da justiça efetiva. Tamanha eficácia sistêmica gerou uma verdadeira noção e, principalmente, sensação de justiça. Não se pode, por óbvio, ignorar a expansão territorial, derivada da superioridade bélica, como um fator também relevante para a influência, mas, de per si, não pode ostentar protagonismo, pois outros impérios existiram e não foram tão eficazes na influência na cultura jurídica. Este ponto de vista histórico é interessante, pois é comum ler comentários dos historiadores no sentido de que o Império Romano absorvia as culturas dos povos conquistados e isso foi fundamental para a sua evolução.




    Este esboço histórico é fundamental para que possam ser contextualizados os sistemas jurídicos contemporâneos. Tendo em vista o objetivo da presente dissertação, serão apresentadas, de forma sintética, as influências remotas do sistema jurídico romano, mormente para a atual teoria dos precedentes.




    O modelo de justiça criado pelo direito romano, lastreado na realidade e dinamicidade é, por assim dizer, uma origem do sistema de precedentes, principalmente para os países que seguem o modelo da família da civil law.




    Tanto no modelo do direito romano, quanto no existente na civil law, a pedra fundamental é a busca da segurança jurídica e da igualdade.2 Tanto isso é verdade, que parte da doutrina afirma que já existia um sistema de precedentes no direito romano quando a atividade jurisdicional era exercida pelo soberano (o Rei),3 com o auxílio Colégio de Pontifícios.




    Uma das principais características do sistema atual de precedentes é a regulação (ainda que não vinculante) dos casos concretos futuros com base em decisões anteriores. Ora, tal dinâmica já existia à época, pois o ius civile era formado pelos costumes concretizados a partir da sentença do Rei, gerando, a rigor, um método de casos concretos no ordenamento jurídico. Não se afirma, com isso, que à época vigia a mesma sistemática, mas sim a mesma premissa.




    No período da república (período clássico), a atividade jurisdicional era exercida pela magistratura (Pretores e juízes), composta por cidadãos privados.4




    Neste contexto evolutivo, que ora apresento, vale mencionar a interpretação dos juristas como uma das etapas mais importantes para ser compreendido o próprio Direito Romano. Com efeito, o ius civile começa a ter um novo formato, tendo como conteúdo não só a interpretação dos juristas, como as normas de origem costumeira e a Lei das XII tábuas.




    Nesta etapa (período clássico), portanto, começa a ser desenhada a sistemática dos precedentes como atualmente são conhecidos, pois os juristas que interpretavam as normas, aplicavam os princípios jurídicos como forma de resolução dos casos concretos, mas fixavam, também, standards para os demais e futuros casos. Com isso, pode ser afirmada uma mudança de perspectiva no direito romano, porque passa a ser um direito com nítido viés jurisprudencial (decisões proferidas pelos magistrados), para a solução dos casos concretos. Interessante mencionar que para a formação da unidade do direito, o entendimento do jurista era extremamente relevante. Exatamente neste período clássico surgem as sentenças do denominado processo formular (res iudicatae).




    Em outros termos, a atividade jurisdicional, mormente por meio da atuação dos Pretores (verdadeiros magistrados), com a edição dos Editos, cuja atribuição do proferimento das sentenças judiciais era inconteste.




    As sentenças do processo formular, bem como os Editos, em minha opinião, podem ser considerados como fontes do Direito, em virtude dos seus efeitos normativos, principalmente para solucionar temas não regulamentados no ius civile5. Tal efeito é ainda mais nítido quando se verifica que o Edito, de forma intrínseca, continha a “promessa” de utilização da mesma solução para os casos concretos futuros semelhantes decorrentes de casos antecedentes.6 Trata-se de mais um ponto de contato com o atual sistema de precedentes.




    Um dos principais problemas decorrentes da adoção desta sistemática no direito romano foi a dificuldade de inovação, quiçá, renovação do ordenamento, pois a liberdade criativa dos magistrados (atualmente chamada de ativismo) foi aos poucos se perdendo e este pretenso engessamento7 gerou o paulatino abandono do processo formular.




    Após o fim da República (período pós-clássico) e o advento do denominado Principado (centralização do poder nas mãos do soberano), as Constituições Imperiais, uma nova fonte do Direito, ganham relevância. O Estado passa a ter um papel ainda mais ativo na edição das normas jurídicas (fontes diretas do Direito), por meio dos Editos, Decretos e Senatus Consultum. O ordenamento jurídico passa a ser regido, desta forma, com as seguintes fontes8: respostas dos juristas e as constituições imperiais9. Vale mencionar que a atuação dos juristas, nesta etapa histórica, fica adstrita à interpretação das obras dos jurisconsultos. Apesar desta limitação, a sua atuação, que decorria do poder do soberano, ostentava uma eficácia vinculante para os magistrados. Esta vinculação era efetivamente formal (ius respondendi ex auctoritate principis)10.




    Ainda nesta etapa histórica, durante o império de Justiniano (fase justinianeia), foi realizada uma codificação com o fim de compilar todas as regras jurídicas, denominada Corpus Iuris Civilis, que demonstra toda a grandeza cultural e jurídica do império romano, que continha o Código Justinianeu, Digesto, Institutas e Novellae.




    Mesmo diante desta compilação, não foi abandonada a concepção da uniformidade do direito e a segurança jurídica. Nesta toada, portanto, não pode ser afirmado, de forma peremptória, o abandono dos precedentes como instrumentos para a solução dos conflitos.




    Apesar desta afirmação, há uma previsão em sentido diverso encontrada no C. 7,45,1311, que afasta a observância de um precedente como fonte para a solução de conflito e restringe somente à lei, mas, em uma visão sistêmica, mantenho a afirmação anterior, pois havia referência expressa à jurisprudência uniforme (res perpetuo similiter iudicatae). Assim, forçoso concluir que somente os precedentes violadores das normas jurídicas (leis de forma geral) não deveriam ser observados, pois aos magistrados cabia a sua interpretação12.




    Interessante notar que a compilação, ainda sob o pálio da visão sistêmica por mim proposta em outra passagem, faz referência expressa à eficácia vinculante das sentenças imperiais13 que, portanto, poderiam ter força normativa e prospectiva (assim compreendida como a necessidade de observância para casos futuros análogos).14 Para fins meramente ilustrativos, destaco o C. 1, 14,1215.




    A influência do Direito Romano nos sistemas jurídicos contemporâneos é tão evidente que à época já havia uma diferenciação entre o precedente (decisão/interpretação) criativo (constitutivo) e o precedente (decisão/interpretação) interpretativo (declarativo). Um dos mais complexos temas na formação das decisões judiciais é justamente o limite da atividade criativa do magistrado na resolução dos casos concretos.




    Diante da análise da compilação das regras jurídicas, nota-se a presença de duas formas de interpretação, quais sejam: inovativas (que corresponde ao precedente criativo) e as explicativas (que corresponde ao precedente declarativo). Não há, com isso, qualquer restrição à atividade interpretativa do magistrado, posto natural em qualquer hipótese, mormente nos casos de dubiedade e casos substancialmente novos. 16 Porém, havia uma divisão importante, sob o ponto de vista do exercício da função interpretativa.17 A interpretação criativa ou inovativa era exclusiva do Imperador, por evidente, enquanto a meramente interpretativa poderia ser exercida pelo mesmo ou por qualquer outro magistrado18.




    A guisa de conclusão, os precedentes possuíam grande relevância na solução de casos concretos, principalmente quando o viés era a segurança jurídica e a uniformidade do Direito, valores muito caros. Além desta relevância, nota-se a existência de eficácia vinculante das sentenças imperiais, mas não para as jurisdicionais. A existência da possibilidade de observância dos precedentes não afasta a imperiosa necessidade da atividade interpretativa dos magistrados.




    2. Conceito romano de Direito (Ius) e a interface com os precedentes




    A erudição do sistema jurídico romano, já referida no presente trabalho, é tão evidente que o conceito (quase sempre polissêmico) de Direito foi apresentado de forma deveras simples. Até porque a simplicidade é uma das características da genialidade.




    O Ius19 nada mais é do que, na acepção literal do termo em latim, Direito. Mas, evidentemente, o que vem a ser o seu conceito? O que efetivamente é o Direito? Apesar da notória polissemia do termo, foi apresentada por Celso uma definição tão simples e, ao mesmo tempo, tão brilhante, que até o presente é reproduzida nas obras doutrinárias. O Direito é a arte do bom e do justo (Ius est ars boni et aequi).




    O principal desafio, portanto, além de contextualizar o referido conceito é realizar a sua interface com o precedente. Posso considerar um precedente como sendo uma expressão do Direito com base neste conceito?




    A doutrina, como em diversas outras ocasiões, não consegue atingir uma convergência sobre a exata interpretação do conceito de Direito.20 Os conceitos atuais, sobre o tema, não possuem a singeleza e a fineza do conceito de Celso, pois ele teve a elegância de resumi-lo com um viés claro de justiça. Ele entendeu claramente que o conceito não pode estar atrelado diretamente à ciência jurídica, mas ao estrito senso filosófico que exorta a necessidade de ser bom e justo como um prêmio e não com o temor de ser punido por eventual violação de uma norma.




    Portanto, a arte (que não tem relação exata com o artístico, mas com dinamicidade e realidade humana) de ser bom e justo (busca da igualdade substancial), denota a necessária aplicação de um dinamismo derivado diretamente das relações sociais (evolução cultural das sociedades, etc.) e antagonismo evidente à estática clássica das normas jurídicas (modelo normativo-legalista).21 A visão romanista do direito como um fenômeno dinâmico é muito importante para se compreender a atual crise do parlamento (morosidade na regulamentação de determinados temas sociais), pois a evolução legislativa é sempre muito mais lenta do que a evolução dos julgados (precedentes). Vale mencionar, e será aprofundado no capítulo próprio, que os precedentes não geram uma rigidez absoluta (engessamento) no ordenamento, pois há a possibilidade de revisão e de superação, conforme a situação concreta apresentada, mas notoriamente mais simples do que aguardar um moroso procedimento legislativo.




    Esta simples definição de Celso pode ser, inclusive, aplicada no sistema de precedentes, pois um dos seus pilares é justamente possibilitar uma solução justa para os conflitos de interesses apresentados, sob o viés, claro, da segurança jurídica. Ora, com a adoção do sistema de precedentes haverá uma maior previsibilidade dos resultados gerando, por via de consequência, uma legítima expectativa dos jurisdicionados (segurança jurídica nas relações sociais).




    
2.1 Fontes do Direito Objetivo Romano





    O conceito de direito objetivo do direito romano supra apresentado não é a única forma de se realizar a interface com o sistema de precedentes. Para que toda esta apresentação possa ser completa, apesar de não possuir a pretensão de esgotamento, devem ser apresentadas as fontes do direito objetivo, quais sejam: ius civile, ius honorarium/praetorium e ius extraordinarium.22




    O Ius civile23 era formado pelas leis (legibus), plebiscitos (plebis scitis), senatus consulti, decretos imperiais (decretis principum), respostas dos jurisconsultos (auctoritate prudentium venit) e costumes24. Conforme verificado, por evidências históricas, o ius civile era somente aplicável aos cidadãos romanos. Esta aplicabilidade restrita, ao longo do tempo e da expansão territorial do império, passou a gerar um problema para fins de segurança jurídica, pois houve um exponencial crescimento populacional com pessoas vindas de diversas regiões do planeta, então conhecido.25




    Diante da necessidade de manutenção da uniformidade do Direito no território do Império, mormente para evitar conflitos internos, surge o ius honorarium (praetorium).26 A formação do ius honorarium estava à cargo dos magistrados27 que exerciam as funções jurisdicionais, por meio do voto popular, com escolha anual. Dentre estas funções, destacavam-se: i) regular as relações entre os cidadãos romanos e os chamados estrangeiros; ii) regular as relações entre os estrangeiros; iii) desenvolver o ius civile na perspectiva de disseminá-lo para facilitar a sua compreensão; iv) elaboração dos Editos (verdadeiras fontes do Direito); v) exercer a admissibilidade de uma ação (perspectiva meramente jurisdicional) com a delimitação (individualização) do caso concreto para o magistrado; vi) aplicação do processo formular28 e vii) proibição da criação do Direito (atividade criativa). Sob um viés meramente estratégico, posso destacar mais uma demonstração da enorme cultura jurídica dos romanos, pois por meio do ius honorarium foi disseminada pelo Império a noção de sistema jurídico e uniformidade que perdura até os dias atuais, sem mencionar que as relações internacionais, sociais, políticas, culturais e econômicas foram ainda mais facilitadas. Posso ser ousado, mas afirmo que foi a origem remota do que hoje se entende por Direito Internacional.




    O Ius extraordinarum (nòvum),29 por sua vez, tinha como fonte primordial e direta a atividade jurisdicional exercida pelo Imperador ou por seus asseclas, diretamente por si nomeados e que substituíram os magistrados no exercício da referida função. Esta fonte derivava das constituições imperiais e retiraram qualquer atividade criativa decorrente da atividade jurisdicional, pois concentrava poder em demasia nas mãos do soberano que, ao longo do tempo, gerou o fim da atuação dos pretores. Os juristas, apesar da intensa atuação do Imperador, também ostentavam uma participação importante, na medida em que que expunham as suas conclusões (autorictas) obtidas por meio do ius respondum.




    Percebe-se, com isso, que havia, ainda que de maneira diversa da concepção atual, um respeito e observância de precedentes, como um instrumento de conformação e de uniformidade do Direito.




    2.2 As fontes do direito romano – produção das regras jurídicas




    No tópico anterior, apresentei as fontes do direito objetivo no sistema jurídico romano. No presente, apresentarei as fontes do direito romano que tinham o condão de produzir regras jurídicas e, neste contexto, fazer a necessária interface com o sistema de precedentes.




    De início, ressalto que as fontes do direito sofreram alteração de classificação e importância, conforme o período histórico e cultural vivenciado à época.30 Assim, as abordarei com a devida indicação histórica.




    Nada obstante, posso enumerar as fontes do direito romano da seguinte forma: a) costumes; b) leis (com concepções diferentes ao longo do tempo); c) editos dos pretores; d) jurisprudência; e) leis comiciais; f) edito dos magistrados; g) senatusconsultos; h) constituições imperiais e i) resposta dos jurisconsultos.




    A mesma abordagem das fontes do direito é necessária para a apresentação dos sistemas jurídicos contemporâneos, pois são indicativas de como o sistema é aplicado. De todo modo, qualquer que seja o sistema (tradição jurídica) jurídico adotado, as fontes possuem sempre a função de regulamentar as condutas sociais e até mesmo limitar o arbítrio estatal, pois contém o seu necessário balizamento.




    Em uma apertada síntese, por exemplo, posso apresentar a importância da análise das fontes para a indicação de qual sistema jurídico é adotado. No sistema jurídico islâmico, com forte influência religiosa, o alcorão é a principal fonte do direito. Nos sistemas jurídicos de tradição romano-germânica (civil law), a lei é a principal fonte do direito, enquanto que na tradição jurídica da common law, a fonte primordial é o costume em cotejo com os precedentes. As características de cada um destes sistemas, no entanto, serão melhor desenvolvidas em capítulo próprio.




    Feito o introito, passo a abordar as fontes do direito romano com a devida individualização no plano histórico.




    Os costumes31, na fase da realeza, durante a formação das civitas, eram considerados como a principal fonte do direito e eram concretizados por meio das sentenças reais, assim compreendidas como aquelas emanadas dos Reis. Os costumes eram condutas corriqueiramente aplicadas e transmitidas para as novas gerações.32




    Durante a fase republicana, além da anutenção dos costumes33 como fontes do direito, podem ser indicadas as seguintes outras fontes: as leis, os editos dos pretores e a jurisprudência.




    As leis, assim compreendidas como normas gerais e abstratas que regulam as condutas sociais, passaram a ser fontes do direito com o advento da república. Existiam duas formas de exteriorizar uma lei, de acordo com origem e trâmites diversos34: lex rogata35 e lex data36.




    Os Editos dos Pretores37, que eram publicados anualmente com as propostas dos magistrados, então eleitos, continham as regulações necessárias para que fossem exercidas as tutelas jurisdicionais. 38




    Os editos poderiam ser: i) edictum perpetum39; ii) edictum repentinum40. Vale mencionar a necessária vinculação dos pretores àquilo que constavam nos editos em uma clara demonstração da necessidade de obtenção da segurança jurídica.




    A próxima fonte a ser abordada é a jurisprudência. De início, já vale fazer a seguinte indagação: a jurisprudência na experiência jurídica romana – posso considerar um precedente jurisdicional? Como será visto em capítulo próprio, não existe uma diferença qualitativa entre o que se considera um precedente e a jurisprudência. A diferença, a rigor, é quantitativa, ou seja, a jurisprudência decorre de inúmeras decisões judiciais proferidas no mesmo sentido.




    Voltando ao tema do presente tópico, qual seria o conceito de jurisprudência na experiência jurídica romana?




    É possível afirmar que se trata de um conceito que foi sendo alterado ao longo do tempo, cuja nomenclatura foi empregada em diferentes circunstâncias históricas e culturais. Restringindo o conceito somente na experiência jurídica romana, que obviamente é diverso do atual, 41 abordarei, com espeque na doutrina, as formas de conceituação do instituto.




    A jurisprudência na experiência jurídica romana nada mais é, em apertada síntese, que manifestações expressas pelos jurisconsultos. Da sua etimologia, cuja origem latina é iurisprudentia, pode-se afirmar que a jurisprudência é a ciência (prudentia) do direito (ius).42




    A atuação dos jurisconsultos não estava atrelada à busca da verdade real (ideal) decorrente dos fatos, mas sim à enunciação das normas jurídicas para a solução dos casos concretos postos em análise. É possível até afirmar que eles presumiam ser verdade a afirmação sobre os fatos apresentada pelas partes da relação processual, mas isso não era realmente relevante.43




    E isso é fundamental para que se entenda a função da jurisprudência neste contexto histórico. Não havia o julgamento efetivo da causa, mas somente o fornecimento de pareceres. Não podem ser confundidas as funções decorrentes da atuação dos jurisconsultos daqueles que efetivamente proferiam os julgamentos (iudicium e iurisdictio).44




    Vale mencionar, também, que os jurisconsultos romanos não estavam adstritos a um sistema fechado de normas jurídicas45 que restringiam a liberdade de atuação, tendo isto sido primordial para a criação de novos institutos jurídicos, alguns até hoje empregados.




    Não se pode, com isso, concluir que os casos concretos não tinham relevância para a formação da jurisprudência, pois os pareceres dos jurisconsultos decorriam da análise dos casos concretos para a aplicação do direito, com o fito precípuo de efetivar a justiça. Inegável, neste aspecto, que é uma das bases nas quais se funda a teoria dos precedentes.46 Inclusive, havia a fixação de verdadeiros standards para a solução dos demais casos que eventualmente pudessem surgir.




    Na fase histórica denominada de Principado47, nota-se um incremento no número de fontes do direito, sem embargo da manutenção das anteriores, tais como os costumes e as leis. As fontes do direito, nesta etapa, são as seguintes: costumes, leis comiciais, edito dos magistrados, senatusconsultos, constituições imperiais e resposta dos jurisconsultos.




    Os costumes mantiveram a mesma acepção, mas com a condição temporal mais relevante que outrora, ou seja, dependia de ainda mais tempo de uso, mas foi paulatinamente perdendo a relevância quando passaram a ser inseridos nos Editos e, com isso, começaram a ser formalizados em textos expressos.




    As Leis Comiciais, como o próprio nome faz supor, eram elaboradas pelos comícios, mas não ostentavam diferenças conceituais e práticas das leis anteriores.




    Os Editos dos magistrados ostentavam as mesmas funções dos editos anteriores, mas as circunstâncias históricas desta etapa merecem uma abordagem, ainda que simples e objetiva. Posso apontar as seguintes situações que geraram uma certa paralisação na edição dos Editos, com o perdão do truísmo: i) posição subalterna dos Pretores ante o Soberano; ii) os Editos passaram a repetir o teor dos anteriores e, por conseguinte, perderam um pouco da relevância; iii) em dado momento histórico, criou uma redação definitiva e que somente permitia a criação de novas regras por determinação do Soberano ou do Senado. Com o tempo, por causa destas características, o instrumento deixou de ser empregado.




    O Senatusconsultos, como o próprio nome indica, era um ato emanado diretamente do Senado que durante o período republicano não ostentava a qualificação jurídica de fonte do direito. Tal natureza somente surgiu pela conjugação de dois fatores que reforçam a relevância da abordagem histórica: o declínio dos comícios e a percepção do Soberano de que não seria interessante usurpar as funções do Senado. No entanto, sob o Império de Adriano, este instituto, quando a proposição vinha diretamente do Imperador, dependia da aprovação por aclamação, ou seja, era uma forma enviesada de exercer a função legislativa e uma verdadeira origem remota para o que hoje conhecemos como processo legislativo.




    As Constituições Imperiais, por seu turno, eram os atos praticados pelo soberano e consistia em verdadeira atividade legiferante e, por isso, qualificada juridicamente como uma das fontes do direito, principalmente quando continha alguma novidade. Interessante notar que as constituições imperiais poderiam conter normas gerais (edicta e mandata) ou normas casuísticas para a resolução dos casos concretos (epistulae, rescripta e decreta).




    As Respostas dos Jurisconsultos (responsa prudentium), também consideradas como fontes do direito, eram, na origem, manifestações proferidas pelos Pontífices. Esta característica de exclusividade foi abandonada e os novos jurisconsultos, portanto, seriam os experts no direito. As manifestações dos jurisconsultos ostentavam a chamada autorictas (ius respondendi ex auctoritate principis). Duas características, atreladas às circunstâncias históricas merecem destaque: i) o Imperador Augusto conferiu certa hierarquia valorativa para a autorictas, ou seja, alguns jurisconsultos ostentavam maior “autoridade” que os demais; ii) Com o Imperador Adriano, as manifestações poderiam ser derivadas de algum caso concreto ou emanadas de uma forma geral, mas com certa vinculação dos juízes às decisões. Fácil perceber, portanto, mais um viés típico da adoção do sistema de precedentes.




    Na etapa histórica conhecida como Dominato, a experiência jurídica romana passa por uma monarquia absolutista e, com isso, alguns institutos jurídicos caem em desuso, tais como os costumes e a jurisprudência. Os jurisconsultos, inclusive, não ostentavam mais o prestígio do período anterior, o que, naturalmente, gerou uma crise na formação de grandes juristas.48




    A fonte primordial deste período, quiçá única, era formada pelas constituições imperiais, cujo conceito e características permane- ceram os mesmos.




    Um dado histórico de fundamental importância foi a criação, nesta fase, do Corpus Iuris Civilis, que nada mais é do que a codificação das normas jurídicas existentes. Outro dado interessante e de extrema relevância para a presente dissertação, é a possibilidade das sentenças jurisdicionais serem consideradas como vetores para a solução de casos futuros, inclusive com eficácia vinculante.49




    3. O processo civil na experiência jurídica romana – origem remota do procedimentoe do processo




    O sistema de precedentes, apesar de não ser de aplicação exclusiva no Direito Processual Civil, guarda particular relevância na presente dissertação, considerando que restringi o aspecto primordial na atuação na seara cível. Assim, forçoso abordar, ainda que somente sob uma perspectiva histórica, o processo civil na experiência jurídica romana.




    Considerando, ainda, a linha de pesquisa adotada (Direito Romano e Sistemas Jurídicos Contemporâneos), ficarei adstrito, nesta senda, somente à experiência romana.




    Ao longo da experiência processual e procedimental romana, destacam-se três modelos50: legis actiones, processo formular e cognitiones extra ordinem.51




    Estes modelos, a rigor, apresentavam o direito de ação, bem como a necessidade da observância de algumas regras para o seu correto exercício. Para todo o direito correspondia uma ação que o assegurava, ou seja, uma concepção na qual o direito material estava completamente vinculado à ação. Caso a ação não fosse exercida da forma correta, assim compreendida como a obrigatoriedade de observar as regras formais do procedimento, não haveria a garantia do direito material, ainda que houvesse sido efetivamente violado. Não havia, ainda, a ideia de um processo, como temos atualmente, mas de ação somente. Basta lembrar que somente no século XIX começa a doutrina a sustentar a necessidade de reconhecer a autonomia do direito processual ante o direito material. De certa forma, este era o modelo da legis actiones, com as características da oralidade e do extremo apego aos formalismos e regras rituais.




    Interessante notar que, apesar de não existir nenhuma regra expressa no sentido da obrigatoriedade de observância de precedentes, pode-se afirmar, com o risco de pecar pela ousadia, de que havia uma legítima expectativa de que as regras formais, quando inobservadas em casos concretos diversos, deveriam acarretar o mesmo resultado jurídico, qual seja: a negativa da tutela jurisdicional. Ora, ainda que se argumente que não havia uma sistematização formal, a simples criação da legítima confiança no mesmo resultado pode ser interpretado como um respeito à uniformidade do Direito, que é a principal base de qualquer sistema de precedentes.




    Diante deste excessivo formalismo e da necessidade de regular cada vez mais as relações, principalmente da crescente expansão do império e da massificação dos conflitos, este modelo passa a ser paulatinamente abandonado.




    Diante deste quadro, surge o que se denominava de processo formular52, cuja norma que lhe concede força é a Lei Aebutia, mas somente se torna obrigatório com a publicação da Lei Iulia Iudiciariae.




    No modelo do processo formular, a figura do Pretor Urbano tem relevância extrema, pois tinha a incumbência de colocar as ações cíveis no Edito e na Formula e, assim, tutelar os fatos regulados pelo ius civile. Este espaço para a atuação surgiu em virtude da ausência de normas expressas regulamentadoras.




    O processo formular53 era tão interessante que possuía uma divisão em fases que hoje seriam conhecidas como procedimento ou rito. 54




    O processo começava com a denominada introdução da instância, na qual o autor tinha o ônus de apresentar o réu, parte contrária, ao magistrado. Dependendo da postura do réu, poderia ser forçado a comparecer.




    Em um segundo momento procedimental, digamos assim, chamada de In Iure, o autor e o réu ficavam na presença do magistrado/pretor, mas poderiam se fazer representar. Neste momento, o autor apresentava, sem grandes formalidades (oralmente), o seu pedido (postulatio). Após, o réu tinha a oportunidade de se manifestar para efetivar o contraditório. O réu poderia quedar-se inerte e revel (indefesus), reconhecer a procedência da postulação (confessio iure) ou apresentar uma contestação. Após a instalação do contraditório, poderiam ocorrer os seguintes fatos: i) admissão da actio; ii) inadmissão da actio; iii) confecção da fórmula pelo Autor com auxílio de um jurisconsulto e baseado, na maioria das vezes, nos Editos existentes; iv) litiscontestatio, que nada mais era do que a exteriorização do acordo entre as partes (natureza contratual) que submetiam ao juiz, desde que vinculados à fórmula.




    O terceiro momento procedimental, denominado de Apud Iudicem, era destinado, com a obrigatoriedade de, na presença de um árbitro ou de um juiz popular, a analisar o caso concreto, observar a fórmula apresentada e acordada, por meio de verdadeira fase instrutória com a permissão de debates55, já admitido com o necessário julgamento. O julgamento era exteriorizado por meio do proferimento de uma sentença (res iudicatae), que poderia ser acobertada pela coisa julgada. Caso o seu teor não fosse observado, poderia ensejar a execução (actio iudicati). Apresentada a ideia do processo formular, resta saber se há alguma interface com o sistema de precedentes. A doutrina costuma afirmar que as decisões (sentenças) anteriores, portanto precedentes, poderiam ser utilizadas como reforço argumentativo na solução do caso concreto.56




    O terceiro modelo de processo surgiu no período pós-clássico e foi chamado de cognitiones extra ordinem.57 Como todo esboço histórico, um modelo mais novo sempre tem o condão de aperfeiçoar e abandonar pontos do anterior. Neste contexto, este modelo possuía as seguintes características: i) existência de apenas uma instância (o processo fluía perante um único magistrado); ii) possibilidade de interposição de recurso para o Imperador; iii) possibilidade de início do processo ex officio, com a determinação judicial de comparecimento das partes58; iv) possibilidade de julgamento do caso concreto sem a presença efetiva das partes; v) inexistência da fórmula e do iudex.




    Ante as características deste modelo, forçoso concluir, em que pese ser bem mais célere que o anterior, há uma maior dificuldade de se reconhecer a aplicabilidade do sistema de precedentes.




    Impende destacar a feição da função jurisdicional no sistema jurídico romano. A concepção romana de jurisdição era deveras diversa da atual e, para conseguir apresentá-la, farei um breve esboço histórico com o fim de contextualizar o tema conforme a epígrafe.




    A concepção romana de jurisdição pode ser assim apresentada: (a) a oposição entre jurisdição e poder, o que equivale a dizer entre julgar e ordenar; (b) a separação entre direito e fato, entre o dictum e o factum, que ainda perdura na doutrina moderna; (c) a redução da iurisdictio apenas ao procedimento da actio, com o indeclinável dare oportere, inerente às actiones in personam; (d) as decisões sobre o factum ou vis achavam-se fora da jurisdição, integrando o imperium do pretor.




    Não havia decisão sobre direito, apenas sobre o fato. Quanto ao direito, havia julgamento, não decisão enquanto ato de vontade.59




    No Direito Romano clássico, a jurisdição foi concebida como meramente declaratória, com a oposição entre a iurisdictio e o imperium. O iurisdicto, que consistia na faculdade atribuída a certos magistrados de declarar (não julgar) a norma jurídica aplicável a determinado caso concreto, era exercido por meio da actio, e o imperium, realizado mediante os interditos, procedimentos administrativos efetivados pelo praetor romano, não se caracterizando, à época, como de natureza jurisdicional.60




    O direito pretoriano era adversarial, contencioso, porque produzido no contexto de uma lide. As contendas julgadas geravam estudos promovidos pelos jurisconsultos, transformados em repositórios (responsa), dos quais se colhiam os principa e regulae, que formavam as premissas técnicas componentes do arcabouço teórico utilizado para disciplinar as relações intersubjetivas e a solução dos conflitos de interesse.61




    A Lei das XII Tábuas pode ser apontada como o marco histórico (ano 450 a. C.) do surgimento desta tradição.62 Trata-se de uma obra legislativa que regia os mais diversos campos do Direito até então conhecidos.




    O Corpus Iuris Civilis63, por seu turno, é um outro marco histórico da civil law, pois pode ser considerado como um dos vetores para a sua moderna configuração.64 O Corpus Iuris Civilis versava sobre diversos ramos da ciência jurídica e foi dividido da seguinte forma, que aqui apresento somente para fins históricos: Institutas, Digesto (Pandectas), Código e Novellas.65 Sem qualquer apego ao exagero, é factível sustentar que a base dos ordenamentos jurídicos contemporâneos derivam ou se desenvolveram com lastro no modelo romano justinianeu.66




    Por certo, ao longo da história contemporânea, os diversos Estados passaram, com alta carga de influência do Direito Romano, a criar os seus próprios ordenamentos jurídicos, atendidas às peculiaridades locais. Dentro deste contexto, ressoa ainda mais imprescindível a partcipação de Savigny67 que, para muitos, atualizou, se é que pode ser empregado tal verbo, o Direito Romano conferindo ao mesmo uma certa erudição a partir da compilação das suas fontes.68 Esta, assim chamada reconstrução artificial do Direito Romano, foi diretamente responsável pela formação dos ordenamentos jurídicos contemporâneos de tradição jurídica da civil law.69




    Assim, apresentado o modelo processual e a concepção da jurisdição no sistema jurídico romano, passo a abordar os sistemas jurídicos contemporâneos, bem como as famílias e/ou tradições jurídicas.




    




    

      

        1 T. MARKY. Curso Elementar de direito romano. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 5.


      




      

        2 A bem da verdade, esta deve ser a pedra fundamental de todo e qualquer sistema jurídico.


      




      

        3 “Il sistema normativo romano viene quindi prospettato dall’autore come fissato attraverso ‘precedenti’, intesi come soluzioni del caso particolare, che assurgevano a norma generale di condotta in quanto considerati rivelazione di un ordinamento superiore, ogni singola decisione si presenta perciò come ricognitiva rispetto a questo ordine preesistente, ma in effetti creatrice di un principio, cui sarà necessario far riferimento in occasione del prospettarsi di ogni fattispecie simile” L. VACCA. Interpretazione Casistica e Scienza Giuridica Europea. Torino: G. Giappichelli. 2017. p. 139.


      




      

        4 “La stessa funzione in epoca repubblicana viene affidata ai magistrati giusdicenti, ma il meccanismo attraverso il quale, mediante le singole soluzioni, si arriva a costruire un complesso di rimedi processuale, che peraltro evidentemente concorrono ala determinazione del contenuto del diritto sostanziale, è praticamente lo stesso. Mentre il risultato della giurisdizione del rex tendeva a confluire direttamente nella consuetudine, a diventare per questo tramite parte dei principi generali dell’ordinamento giuridico, il risultato dell’attività decretale de magistrato tende, già in età molto risalente, a stabilizzarsi nel testo dell’editto.” L.VACCA. Interpretazione Casistica e Scienza Giuridica Europea. Torino: G. Giappichelli. 2017. p. 142.


      




      

        5 Neste ponto, pode-se fazer um claro paralelo com os chamados Hard Cases.


      




      

        6 L.VACCA. Interpretazione Casistica e Scienza Giuridica Europea. Torino: G. Giappichelli. 2017. p. 95.


      




      

        7 O engessamento do direito, diga-se, ainda é uma das grandes preocupações decorrentes da adoção de um sistema de precedentes, pois pode gerar a dificuldade da superação de entendimentos já consolidados. Basta recordar a criação do Edito Perpétuo que impedia a alteração do conteúdo de um Edito após a sua consolidação.


      




      

        8 As fontes do direito romano serão apresentadas em tópico próprio.


      




      

        9 “Anche nelle fonti giuridiche resulta attestato esplicitamente l’uso delle costituzioni imperiali come esempla: Fragm. Gai August. 31: Hoc ergo esemplo hodieque si tal... cedit, possumus dare consilium ut supplicetur, nam facile impetrantur ab imperatore e aquae iam ab aliis impetrata sunt. Aliud est novum beneficium petere aliud est id petere cuiús extant exempla. 32: Nam... factum est, ut si maior... licet per ignorantiam omnimolo ... discedere ab hereditate, exemplum habet, propter quod exemplo eius alii possunt in integrum restitui a praetore.” L.VACCA. Interpretazione Casistica e Scienza Giuridica Europea. Torino: G. Giappichelli, 2017. p. 125 e ss.


      




      

        10 “La conferma si trae dalla chiusa di C. 1,14,12: secondo Giustiniano, questa lex non contraddice la funzione un tempo svolta dai giureconsulti in quanto si trattava di una funzione esercitata in virtù di una concessione proveniente dalla maestà imperiale. Il riferimento è evidentemente al ius pubblico rispondendo per il quale, com’è noto, le concordi sententiae et opiniones dei giuristi erano vincolanti per i giudici.” (…) “Dai papiri traspare con evidenza che, nella prassi giudiziaria dell’Egitto romano, sai prima che dopo il principato di Settimio Severo, ai precedenti giudiziali resi in casi simili annettevano grande importanza non solo gli avvocati, al fine di suffragare i propri assunti, ma anche i giudici i quali spesso ricercavano, chiamando le parti a collaborare in tal senso, i precedenti e a questi si richiamavano, a loro volta, nella motivazione della sentenza.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 18 e 74.


      




      

        11 C. 7,45,13: Imp. Iustinianus AA. Demostheni pp. Nemo iudex vel arbiter existimet neque consultaciones, quas non rite iudicatas esse putaverit, sequendum, et multo magis sententias eminentissimorum praefectorum vel aliorum procerum (non enim, si quid non bene dirimatur, hoc et in aliorum iudicum vitium extendi oportet, cum non exemplis, sed legibus iudicandum est), nec si cognitionales sint amplissimae praefecturae vel alicuius maximi magistratus prolatae sententiae: sed omnes iudices nostros veritatem et legum et iustitiae sequi vestigia sancimus. D. III k. Nov. (a. 529).


      




      

        12 “Si deve però sottolineare, con Cuiacio, che le consultazione e le sententiae, alle quali è vietato al giudice di uniformarsi, sono quelle contra legge (rispettivamente, non ritte, non bene): occorre infatti scongiurare, dice il legislatore, che il vizio si diffonda presso gli altri giudici. (...) Riterrei pertanto che, a voler leggere C. 7,45,13 senza visioni precostituite, al giudice non fosse proibito di ricorrere, in funzione di intrepretati delle leggi, ai giudicati precedenti, seppur dopo averne verificata l’immunità da vizi.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 10-11.


      




      

        13 “Il tenore polemico del texto (vel quis tantae superbiae; vel quis legum aenigmata; explosis itaque huiusmodi ridiculosis ambiguitatibus) lascia intendere come la costituzione debba rappresentare la risposta di Giustiniano a talune incertezze, verosimilmente insorte nella prassi, in ordine al valore vincolante delle sentenze imperiali, e, più in generale, della legum interpretatio ad opera dell’imperatore stesso.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 12.


      




      

        14 Impende salientar que somente o Imperador ostentava a função de criar e interpretar a norma jurídica. Na doutrina, pode ser citada a seguinte lição: “La giustificazione portata è stata come il manifesto della concezione giustinianea del diritto: se nel presente spetta al solo imperatore fare le leggi, occorre che anche l’interpretazione di queste sai riservata al titolare dell’imperio.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 17.


      




      

        15 C. 1,14,12: Imp. Iustinianus A. Demostheni pp. “Si imperialis maiestas causam cognitionaliter examinaverit et partibus cominus constitutis sententiam dixerit, omnes omnino iudices, qui sub nostro império sunt, sciant hoc esse legem non solum illi causae, pro qua producta est, sed omnibus similibus. Quid enim maius, quid sanctius imperiali est maiestate? Vel quis tantae superbiae fastidio tumidus est, ut regalem sensum contemnat, cum et veteris iuris conditores constitutiones, quae ex imperiali decreto processerunt, legis vicem obtinere aperte dilucideque definiunt? Cum igitur et hoc in veteribus legibus invenimus dubitatum, si imperialis sensus legem interpretatus est, as oporteat huiusmodi regiam interpretationem obtinere, eorum quidem vanam scrupolositatem tam risimus quam corrigendam esse censuimus. Definimus autem omnem imperatoris legum interpretationem sive in precibus sive in iudiciis sive alio quocumque modo factam ratam et indubitatam haberi. Si enim in praesenti leges condere soli imperatori concessum est, et leges interpretari solum dignum imperio esse oportet. Cur autem ex suggestionibus procerum, si dubitatio in litibus oriatur et sese non esse idôneos vel sufficientes ad decisionem litis illi existiment, ad nos decurritur et quare ambiguitates iudicum, quas ex legibus oriri evenit, aures accipiunt nostrae, si non a nobis interpretatio mera procedit? Vel quis legum aenigmata solvere et omnibus aperire idoneus esse videbitur nisi is, cui soli legis latorem esse concessum est? Explosis itaque huiusmodi ridiculosis ambiguitatibus tam conditor quam interpres legum solus imperator iuste existimabitur: nihil hac lege derrogante veteris iuris conditoribus, quia et eis hoc maiestas imperialis permisit. Recitata septimo miliário Constantinopolitanae in novo consistório palatii Iustiniani.” D. III k. Nov. Decio vc. Cons. (a. 529).


      




      

        16 “Riassumendo: dalla connessione del frammento 38 con il frammento 37 emerge: 1) Che problemi di interpretazione possono insorgere nell’applicazione della legge nell’ambito delle diverse comunità locali; 2) Che per la risoluzione di questi problemi è ammesso il ricorso alla consuetudine intesa come modo di comportarsi della comunità nei precedenti casi simili; 3) Che specificamente il superamento delle ambiguità delle leggi è questione di interpretazione e, dunque, per ciò è ancora consentito il ricorso alla consuetudine o all’autorità dei giudicati conformi (resi, più probabilmente, dai tribunali di una certa circoscrizione territoriale).” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 27.


      




      

        17 D. 1,3,37 (Paul. 1.1 quaest): Si de interpretatione legis quaeratur, in primis inspiciendum est, quo iure civitas retro in eiusmodi casibus usa fuisset: optima enim est legum interpres consuetudo.




        D. 1,3,38 (Call. 1.1 quaest): Nam imperator noster Severus rescripsit in ambiguitatibus quae ex legibus proficiscuntur consuetudinem aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctoritatem vim legis optinere debere.


      




      

        18 “Ne consegue che ai giudice non è negato il potere di interpretare la legge. Vero che nell’ottica giustinianea essi devono applicare rigorosamente le disposizioni imperiale: mones iudices nostros veritatem et legum et iustitiae sequi vestigia sancimus (così C. 7,45,13). Ma Giustiniano sapeva bene che i giudici non possono applicare la legge senza interpretarla: pena la paralisi dell’amministrazione della giustizia, l’imperatore non aveva alcuna intenzione di riservare a sé solo anche l’interpretazione esplicativa. Infatti, solo quando i giudicanti non si ritenessero in grado di risolvere (in base, occorre sottolineare, ad una autonoma valutazione: illi existiment) la dubitatio in litibus o le ambiguitates, C. 1,14,12 impone loro di consultare l’imperatore il quale a questo punto scioglierà i legum aenigmata.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP. 1994. p. 17.


      




      

        19 Impende destacar que não havia propriamente uma divisão entre o Direito Público e o Privado como ramos autônomos, mas esfera de interesses. O Direito Público era afeto aos interesses do Estado enquanto o Privado era dos cidadãos. Como afirmado por Ulpiano (D. I, 1, 1, 2.): “ius civile es aquel quod quisque populus ipse sibi constituit, id ipsius proprium est, quasi ius proprium civitatis.” O Direito Privado (ius privatum), por seu turno, era subdividido em ius ciuile, ius gentium e ius naturale. Sobre o ius civile, assim se manifestou Gaio (Gai 1.1): “ius civile es aquel quod quisque populus ipse sibi constituit, id ipsius proprium est, quasi ius proprium civitatis.” Sobre o tema, assim se pronunciou Cicerone (Cic., de off. 3.17.69): “hoc quamquam video propter depravationem consuetudinis neque more turpe haberi neque aut lege sanciri aut iure civili, tamen naturae lege sanctum est. societas est enim (quod etsi saepe dictum est, dicendum est tamen saepius) latissime quidem quae pateat omnium inter omnes, interior eorum qui eiusdem gentis sint, propior eorum qui eiusdem civitatis. itaque maiores aliud ius gentium, aliud ius civile esse voluerunt; quod civile, non idem continuo gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet (...).” Nas palavras de Gaio (Gai 1.1, cf. também Institutos 1.2.1): “id quod apud omnes populos peraeque custoditur, vocaturque ius gentium, quase quo iure omnes gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo próprio, partim communi omnium hominum iure utitur”. O ius naturale, nas sempre preciosas palavras de José Carlos Moreira Alves: “...- conceito derivado da filosofia estóica – é um conjunto de normas ditadas ao homem pela sua própria natureza racional, e em conformidade com a justiça. Daí o que caracteriza o ius naturale é a sua universalidade.” J. MOREIRA ALVES. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 82.


      




      

        20 Para ilustrar a minha afirmação, seguem alguns conceitos sobre Direito: “conjunto de normas executáveis coercitivamente, reconhecidas ou estabelecidas e aplicadas por órgãos institucionalizados”. P. GUSMÃO. Introdução ao estudo do direito. 32. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002. “um conjunto de regras que possui o tipo de unidade que entendemos por sistema”. H. KELSEN. Teoria pura do direito: introdução à problemática científica do direito. 2. rev. da tradução. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. “conjunto de comandos, disciplinando a vida externa e relacional dos homens, bilaterais, imperativo atributiva, dotado de validade, eficácia e coercibilidade, que tem o sentido de realizar os valores da justiça, segurança e bem comum, em uma sociedade organizada”. W. SOUZA BATALHA. Introdução ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1981. “sistema de disciplina social fundado na natureza humana que, estabelecendo nas relações entre os homens uma proporção de reciprocidade nos poderes e deveres que lhe atribui, regula as condições existenciais dos indivíduos e dos grupos sociais e, em consequência, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo Poder Público”. V.RAO. O Direito e a vida dos direitos. 7. ed. São Paulo: RT, 2013. “conjunto de normas de conduta social, imposto coercitivamente pelo Estado, para realização de segurança, segundo critérios de justiça”. P. NADER. Introdução ao estudo do direito. 23. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. “ordenação heterônoma, coercível e bilateral atributiva das relações de convivência, segundo uma integração normativa de fatos segundo valores”. M. REALE. Lições preliminares de direito. 26. ed. rev. São Paulo: Saraiva, 2002. “O Direito é a norma das ações humanas na vida social, estabelecida por uma organização soberana e imposta coativamente à observância de todos”, R. RUGGIERO e F. MAROI. Istituzioni di diritto privato. 8. ed. Milão, 1955, v. 1, § 2º.


      




      

        21 “Parece-nos, porém, que a razão está com Biondi, que vê na definição de Celso a exata conceituação do que, essencialmente, era o direito para o jurisconsulto romano: a arte do bem e do justo. Para os romanos, não há separação entre a teoria e a prática, pois toda atividade no campo jurídico tem em vista a atuação da justiça. O objetivo principal do direito é dirimir os conflitos de interesse, pela aplicação prática da justiça, que é sugerida ao jurisconsulto pela consciência social da época.” J. MOREIRA ALVES. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 82.


      




      

        22 Apesar da minha divisão, imprescindível afirmar, para fins de manutenção da acuidade histórica, que houve um abandono formal da distinção, tal como apresentado pela doutrina: “A partire dalla seconda metà del II sec. A.C. nell’ambito dell’ordinamento giuridico romano si distinguono due diversi insiemi o sistemi di norme, che rimarranno differenziati sino alla fine del III sec. D.C. mentre sarà soltanto Giustiniano che abolirà formalmente la distinzione. Si tratta del ius civile e del ius honorarium (o praetorium).” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffre: 1990. p. 57.


      




      

        23 “Ius autem civile est quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate prudentium venit.” Papiano, libro secondo delle definizioni. Digesto di Giustiniano, 1.1.7.


      




      

        24 Os costumes eram, a rigor, concretizados pelas decisões dos Soberanos e foram incluídos formalmente, assim como as manifestações dos jurisconsultos, como fontes do direito na Lei das XII Tábuas.


      




      

        25 Basta verificar, ainda que não haja uma precisão absoluta, que o Império Romano dominou/conquistou cerca de três quartos da extensão territorial então catalogada.


      




      

        26 “Ius praetorium est quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi gratia propter utilitatem publicam; quod et honorarium dicitur ab honore praetorum.” Papiano, libro secondo delle definizioni. Digesto di Giustiniano, 1.1.7.1.


      




      

        27 Chamados inicialmente de Pretores Peregrinos, e que depois passaram a ser conhecidos como Pretores Urbanos.


      




      

        28 Com a edição da Lei Aebutia.


      




      

        29 “... era o direito elaborado na época imperial, mediante a atividade jurisdicional (quase legiferante) do imperador e de seus funcionários, que então tinham substituído o pretor nesse mister.” T. MARKY. Curso Elementar de direito romano. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 15.


      




      

        30 “A produção das regras jurídicas se faz pelas fontes do direito. Elas são os órgãos que tem a função ou poder de criar a norma jurídica e, por isso mesmo, se chamam “fontes de produção”. Exemplo: os comícios (comitia), que votavam as leis em Roma. Por outro lado, podemos denominar “fontes de revelação” o produto da atividade dos órgãos que têm aquele poder ou função de legislar. Assim, a própria regra jurídica, na forma como ela aparece ou se revela. Exemplo, a lei (lex rogata) resultante de uma proposta feita pelos magistrados e votada pelos comícios em Roma”. T. MARKY. Curso Elementar de direito romano. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 17.


      




      

        31 “Consuetudine autem ius esse putatur id, quod uoluntate omnium sine legge vetustas comprobavit.” Cícero (De inventione, II, 22,67).


      




      

        32 “complexo de usos praticados pelos antepassados e transmitidos às gerações pela tradição.” J. MOREIRA ALVES. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. fl. 11.


      




      

        33 Impende salientar que alguns juristas não apontam os costumes como fonte do direito, pois deveriam ser considerados como um fato, a exemplo de Gaio (Inst. I,2) e Papiniano (D. I, 1, 7, pr. e 1)


      




      

        34 “Nell’ambito della lex pubblica si usa poi, tradizionalmente, distinguere la lex votata nelle assemblee popolari, e cioè la lex rogata, dalla lex data, imposta, invece, da un atto del magistrato. Com’è stato osservato in dottrina, il criterio di differenziazione in base al quale si individuano queste due figure non è omogeneo: nell’un caso, infatti, si evidenzia un aspetto strutturale, la rogatio del magistrato, cui segue l’approvazione dell’assemblea, e da questo punto di vista alla lex rogata dovrebbe piuttosto contrapporsi la lex dicta, deliberata ed emanata, senza l’intervento delle assemblee, dal magistrato competente a dicere legem. Nella lex data, si sottolinea, invece, il carattere eteronomo della statuizione, e non autonomamente fissata dall’interno dell’istituzione stessa (come accade, invece, quando il populus Romanus consente alla rogatio del magistrato): e la tipica lex data è, per l’appunto, quella che il populus da, con gli statuti municipali, alle civitates Romanae (§49), e che si pone come eteronoma rispetto ad esse, sentite come istituzioni autonome.” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffrè. 1990. p. 26.


      




      

        35 Trata-se de uma norma originada da atuação do magistrado e que carecia da aprovação dos comícios populares. Um exemplo deste tipo de lei é aquela que criou o processo formular (Lei Aebutia).


      




      

        36 Trata-se de uma norma originada da atuação do magistrado que dispunha de uma autorização prévia dos comícios populares para editá-la. Um exemplo é a lei das XII Tábuas.


      




      

        37 Eram expressas de forma oral e depois inseridas em uma tábua intitulada álbum.


      




      

        38 “Enfim, por que era o edito dos magistrados fonte do direito? Eis a explicação. No edito dos magistrados judiciários, estes não se limitavam a relacionar os meios de proteção (ações) aos direitos decorrentes do ius civile (na república, integrados pelos costumes e leis). Desde tempos remotos, esses magistrados, com base no seu imperium (poder que lhes permitia dar ordens a que todos deviam obedecer), concediam medidas judiciais .... que visavam a corrigir, suprir ou afastar a aplicação do ius civile, quando este lhes parecesse iniquo. Com o advento da Lei Aebutia (que introduziu, na metade do século II a.C., o processo formulário – vide nº 126 a 132), essa interferência aumenta, porquanto os magistrados judiciários, que passaram a redigir um documento – a fórmula – onde se fixava a demanda a ser julgada, em geral pelo juiz popular, se arrogaram, a pouco e pouco, o direito de denegar, quando lhes parecesse justo, ações que tutelavam direitos decorrentes do ius civile (o que, evidentemente, tirava a eficácia prática desses direitos); bem como de criá-las para proteger situações – não previstas no ius ciuile – que lhes parecessem dignas de tutela. Ora, nesse último caso, tais situações assim tuteladas passavam, na prática, a ter eficácia jurídica, dando nascimento indiretamente a direitos, motivo por que o Edito é considerado fonte de direito (ius honorarium ou praetorium, em contraposição ao ius civile).” J. MOREIRA ALVES. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 25. No mesmo sentido, vale mencionar: “Come già accennato, l’editto del pretore ha un’importanza fondamentale nello sviluppo del sistema normativo romano a partire dal III sec. a.C. Rispetto alle altre fonti di quest’epoca, esso assume una posizione particolare, perché il diritto creato dal pretore viene a costituire un (sotto)sistema normativo a sé stante, il ius honorarium, che si contrappose all’altro (sotto)sistema rappresentato dal ius civile (§17).” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffrè. 1990. p. 27.


      




      

        39 Eram editados anualmente.


      




      

        40 Eram editados ao longo do ano para a inclusão dos casos novos e apresentados em uma assembleia popular. Curioso notar que este tipo de edito foi proibido pela Lei Cornelia (67 a.C.).


      




      

        41 “Bisogna avvertire che, con riguardo all’esperienza romana, il termine “giurisprudenza” è usato in un significato diverso da quello attualmente corrente preso di noi. Con giurisprudenza si intende adesso quell’insieme di soluzioni teorico-pratiche che costituiscono il fondamento delle decisioni dei tribunali e delle corti, e la giurisprudenza viene, in questo significato, contrapposta alla dottrina, e cioè alle opinioni espresse dai giuristi al di fuori di un’attività decisionale nei tribunali. I (iuris) prudentes romani sono, invece, i giuristi, e la iurisprudentia è l’insieme delle opinioni che vengono formulate nella loro attività, e ‘s’identifica, quindi, con la dottrina in senso moderno. Una dottrina delle corti (la giurisprudenza in senso moderno) non esiste in Roma, che ne mancano, anzitutto, i presupposti, dato che i giudici sono dei “laici” e non degli operatori professionali del diritto, a differenza di quanto avviene negli odierni sistemi giudiziari.” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffrè. 1990. p. 31.


      




      

        42 Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.1. Iuris praecepta sunt haec : honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. 2. Iuris prudentia est divinarum et humanarum rerum notizia. Iusti atque iniusti scientia. UlpianUS libro primo regularum (D. 1, 1, 10 pr.-2).


      




      

        43 “Il caso dei duo plostra in clivo Capitolino (D. 9.2.52.2), è, al contrario, emblematico della distanza che intercorre nei complessi meccanismi attuativi del diritto romano classico rispetto al diritto attuale. Il giurista romano, infatti, nel darei l parere non emette sentenze in un giudizio e nemmeno accerta, con ponderazione dei fatti sottopostogli all’esame dai richiedenti il parere, la veridicità del fato.” R. CARDILLI. Alf. 2 dig. D. 9.2.52.2 – Responsabilità e nesso di causalità: un incidente stradale com conseguenze mortali a Roma antica. In: Il Diritto Romano caso per caso. Laura Solidoro; Margherita Scognamiglio e Paola Pasquino. Torino: G. Giappichelli, 2018. p. 98.


      




      

        44 “Il parere del giurista romano è una dimensione altra rispetto al iudicium del giu-dice privato scelto dalle parti della controversia ed anche altro rispetto alla iurisdictio del pretore eletto dal popolo.” R. CARDILLI. Alf. 2 dig. D. 9.2.52.2 – Responsabilità e nesso di causalità: un incidente stradale com conseguenze mor- tali a Roma antica. In: Il Diritto Romano caso per caso. Laura Solidoro; Margherita Scognamiglio e Paola Pasquino. Torino: G. Giappichelli, 2018. p. 98.


      




      

        45 “A differenza della prospettiva casistica dei meccanismi attuativi del diritto moderno, dove è proprio nella esatta ponderazione del fato che si gioca tutto il pre-condizionamento dell’inquadramento giuridico della soluzione, in quanto si presuppone – nella falsa prospettiva del sistema chiuso e deduttivo dell’ordinamento giuridico moderno – che di fronte lo stesso fato la soluzione giuridica debba essere unica. Si porta, cioè, l’enorme quantità di informazioni relative all’accertamento del fato come necessaria attività presupposta per il giudizio, in esso necessariamente inclusa, determinando così un rallentamento de una complessa ponderazione della esatta configurazione della fattispecie in decisione che incide inevitabilmente sull’efficacia del momento attuativo dell’ordinamento.” R. CARDILLI. Alf. 2 dig. D. 9.2.52.2 – Responsabilità e nesso di causalità: un incidente stradale com conseguenze mortali a Roma antica. In: Il Diritto Romano caso per caso. Laura Solidoro; Margherita Scognamiglio e Paola Pasquino. Torino: G. Giappichelli, 2018. p. 98.


      




      

        46 “Il metodo casistico comporta che, anche quando l’elaborazione concettuale non si fonda immediatamente sull’attività pratica, i problemi vengano affrontati e risolti mediante l’esame di casi pratici, tratti dalle opere giuridiche precedenti od inventati dallo stesso giurista. In conseguenza di ciò, le categorie generali e le definizioni, le classificazioni e le distinzioni che sorreggono il sistema elaborato dalla giurisprudenza trovano il loro necessario punto di riferimento ed il limite di applicazione nel caso pratico rispetto al quale vengono saggiati.“ M.TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1990. p. 36.


      




      

        47 “Il profondo mutamento politico rappresentato dalla fondazione del principato ala fine del I sec. a.C. ha rapidamente influito sul sistema delle fonti del diritto, dato che nella figura del principe, che si sovrapponeva alle strutture costituzionali repubblicane, era naturalmente destinato a concentrarsi, di fatto e poi anche istituzionalmente, il potere politico e, conseguentemente, anche quello normativo.” M.TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1990. p. 27.


      




      

        48 Isso, inclusive, acarretou diversos problemas, pois os advogados de má-fé estavam induzindo o juízo a erro com menções falsas de jurisconsultos antigos. Por isso os Imperadores Teodósio II e Valentiano III criaram a “lei das citações”, constituição imperial responsável por estabelecer apenas a menção em juízo dos escritos de cinco jurisconsultos (Gaio, Papiniano, Ulpiano, Paulo e Modestino), bem como a necessidade que o original fosse levado ao juízo.


      




      

        49 “Ora, l’interpretazione dei giudicati uniformi era vincolante per il giudice? L’espressione vis leggi e, parallelamente, nel frammento 37, il gerundivo inspiciendum est farebbero ritenere di sì: in ogni caso una sentenza che si uniformasse all’interpretazione costantemente data nelle precedenti decisioni a una certa lex, rappresenterebbe pur sempre un iudicare non esempli, sed legibus.” U. VINCENTI. Il Valore dei Precedenti Giudiziali nella Compilazione Giustinianea. Padova: CLEUP, 1994. p. 26.


      




      

        50 Na presente dissertação, não vejo sentido em usar o termo fases, porque não as identifico como uma cadeia obrigatoriamente evolutiva, mas somente com circunstâncias históricas. Para fins de ilustrar a minha linha de pensamento, o Código de Processo Civil brasileiro de 2015 adota o modelo comparticipativo, mas não significa dizer que todo o sistema processual civil brasileiro evoluiu para esta adoção, pois não houve qualquer direcionamento expresso neste sentido.


      




      

        51 “All’inizio dell’esperienza giuridica romana, existe, in effetti, un unico sistema giuridico, cui corrisponde una tutela giurisdizionale unitaria, quella delle leggi actiones (§§ 68-70): questo sistema è, nei suoi ulteriori sviluppi, quello che sarà il ius civile della tarda repubblica. Ad esso si viene ad affiancare, con uno sviluppo che ha inizio verso la fine del IV sec. A.C., il ius honorarium, che nasce dall’esercizio dell’attività giurisdizionale da parte del pretore, il quale crea una nuova forma di processo, quello formulare, basata esclusivamente sul proprio imperium (§ 72), ed individua, nell’editto che emana all’inizio dell’anno di carica, anche le norme di diritto 1sostanziale che debbono esser applicate in tale processo.” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffre, 1990. p. 58.


      




      

        52 “Al giudice od agli arbitri scelti dalle parti il pretore fissava, con un programma scritto, i criterio sostanziali in base ai quali doveva esser risolta la controversia: programma che era necessário proprio perché, nell’assenza di un ordinamento comune, soltanto il magistrato giusdicente poteva indicare quali regole si dovessero applicare. Questo programma è la matrice della formula del processo romano dell’epoca classica, la quale si è venuta sviluppando, senza soluzioni di continuità, dalla primitiva prassi della iurisdictio peregrina”. M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffre, 1990. p. 300.


      




      

        53 “...o processo formulário se distingue nitidamente do sistema de ações da lei pelas seguintes características principais: a) é menos formalista e mais rápido; b) a fórmula – documento escrito – tira-lhe o caráter estritamente oral de que se revestiam as ações da lei; c) maior atuação do magistrado no processo; e d) a condenação se torna exclusivamente pecuniária.” J. MOREIRA ALVES. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 219.


      




      

        54 Ao comentar o processo formular, Gaio afirma que existiam quatro partes principais: demonstrativo, intentio, adiudicatio e condemnatio e três acessórias: praescriptio, exceptio e replicatio/duplicatio/triplicatio. (Inst., IV, 39 e ss.).


      




      

        55 “Iudicatum est id, de quo setentia lata est aut decretum interpositum. Ea saepe diversa sunt, ut aliud alio iudici aut praetori aut consuli aut tribuno plebis placitum sit; (et fit, ut de eadem re saepe alius aliud decreverit aut iudicaverit), quod genus: M. Drusus, praetor urbanus, quod cum herede mandati ageretur iudicium reddidit, Sex. Iulus non reddidit...” Rhetorica ad Herennium (Rhet. Ad Her. 2.13)


      




      

        56 “Secondo l’autore della Rhetorica la circostanza che un giudice o un magistrato si siano in precedenza pronunciati in un certo senso in relazione ad un ‘caso simile’ (eadem res) può essere utilizzata per persuadere il giudice di fronte al quale si discute a pronunciarsi in modo analogo; (…) Il giudice, tuttavia, è libero di adottare una decisione contrastante con le precedenti res iudicata, anche se pronunciate in casi simili, tanto che non è raro che le res iudicata ‘saepe diversa sunt, ut aliud alio iudici aut praetori aut consuli aut tribuno plebis placitum sit; (et fit ut de eadem re saepe alius aliud decreverit aut iudicaverit)’(Rhet. Ad Her. 2.13.)” L. VACCA. Interpretazione Casistica e Scienza Giuridica Europea. Torino: G. Giappichelli, 2017, p. 158.


      




      

        57 “Nella storia del processo romano si sono avute, è ovvio, numerose e profonde modificazioni delle forme procedurali, e si possono identificare – dal periodo monarchico all’età dei Severi – tre sistemi processuali, intorno a cui i mutamenti particolari si coagulano. Si ha, anzitutto, il processo delle leggi actiones, che affonda le sue radici nella protostoria della civitas, trova una sistemazione legislativa nelle XII Tavole, rimane vitale sino agli inizi del II Sec. A.C., decadendo rapidamente negli ultimi due secoli della repubblica. Si ha, poi, il processo formulare che nasce, nel IV sec.a.C., nella iurisdictio peregrina, si estende ai cives tra la fine del III e gl’inizi del II sec. A.C., diviene il processo civile ordinario nel 17 a.C., con lex Iulia iudiciorum privatorum, rappresentando, cosi, il sistema processuale che sta a base del lavoro dei grandi giuristi classici fino ad Ulpiano e Paolo: in Roma, esso si mantiene sino alla metà del III sec. d.C. e viene formalmente abolito con C. 2. 57.1 del 342 d.C. A partire dagli inizi del principato si viene – abbastanza – rapidamente – sviluppando la cognitio extra ordinem, quale processo in cui si attua la giurisdizione dell’imperatore, di persona o tramite funzionari e magistrati da lui delegati; le forme di questa procedura sono, in molti punti, incisivamente diverse da quelle del processo formulare (l’ordo iudiciorum privatorum), regolato dalla lex Iulia del 17 a.C.: nel III sec. d.C., la cognitio diverrà, praticamente, il processo ordinario, e le sue forme staranno alla base degli sviluppi postclassici.” M. TALAMANCA. Istituizioni di Diritto Romano. Milano: Dott. A. Giuffre, 1990. p. 281.


      




      

        58 Sobreleva notar que no processo civil moderno do direito brasileiro, também é possível, de forma excpecional, o início da relação jurídica processual de ofício pelo magistrado.


      




      

        59 O. SILVA; F. GOMES. Teoria Geral do Processo Civil. São Paulo: RT, 1997. p. 34.


      




      

        60 J. CRUZ e TUCCI. Jurisdição e poder: contribuição para história dos recursos cíveis. São Paulo: Saraiva, 1987. p. 18.


      




      

        61 A. MATIAS. Precedentes – fundamentos, elementos e aplicação. São Paulo: JH Mizuno, 2019. p. 54.


      




      

        62 “nos começos da República – e concretamente nos anos de 451 e 450 a. C. – apareceu uma obra legislativa, única na evolução do Direito romano até Justiniano, que [regulava] múltiplas relações pertencentes aos mais diversos campos do Direito: a lei das XII Tábuas.” V. ARANGIO-RUIZ. Historia del derecho romano. Tradução Especial de Francisco de Pelsmaeker e Ivañez. 5. ed. reimpr. Madri: Reus, 1999. p. 67.


      




      

        63 “O direito justinianeu, isto é, aquelle que enfeixa toda a legislação própria do Imperador Justiniano, compreendendo a compilação por ele feita das leis e da jurisprudência anteriores, é o que constitue o direito romano propriamente dicto, que Savigny denominou direito romano actual, quando vigente no império germânico. Neste sentido restricto é que se toma hoje geralmente a expressão direito romano, visto ser a obra de Justiniano aquella que, imorredoira, atravessou os séculos, e se liga intimamente a quase todas as legislações civis modernas. Essa obra se acha toda condensada no Corpus Iuris Civilis, que póde ser definido – o conjunto do direito romano que foi compilado e decretado no século VI pelo Imperador Justiniano.” R. PORCHAT. Curso elementar de direito romano. 2. ed. São Paulo: Melhoramentos, 1937. p. 35. v. I.


      




      

        64 J. MERRYMAN; R. PÉREZ-PERDOMO. A tradição da civil law – Uma introdução aos sistemas jurídicos da Europa e da América Latina. Tradução brasileira de Cássio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 27.


      




      

        65 R. PORCHAT. Curso elementar de direito romano. 2. ed. São Paulo: Melhoramentos, 1937. p. 36. v. I.


      




      

        66 J. MERRYMAN; R. PÉREZ-PERDOMO. A tradição da civil law – Uma introdução aos sistemas jurídicos da Europa e da América Latina. Tradução brasileira de Cássio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 30; L. JOSSERAND. Derecho civil. Tradução especial de Santiago Cunchillos y Manterola. Buenos Aires: EJEA-Bosch, 1950. p. 31. t. I, v. I.; L. ENNECCERUS; T.KIPP; M.WOLF. Tratado de derecho civil. Tradução especial de Blas Pérez González e José Alguer. 2. ed. Barcelona: Bosch, 1953. p. 7. t. I, v. I. e J. ASCENSÃO. O Direito – Introdução e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 96-97.


      




      

        67 “O curioso no pensamento de Savigny é que, ao invés de um direito espontâneo, verificado naturalmente nas ações sociais, o que vale, ao final é o que a doutrina científica elabora. E será assim, justamente, que o pensamento conceitual elaborado pelos juristas e professores, nas universidades, provocará o surgimento de um novo racionalismo ou intelectualismo jurídico tão anti-histórico como o direito natural, mas que se move em plano diferente, qual seja, o da lógica e da dogmática jurídica. O pensamento conceitual lógico-abstrato será, assim, aquele capaz de explicitar a totalidade representada pelos institutos jurídicos. E, dessa forma, a doutrina termina por ganhar posição superior à da práxis, conforme anota Legaz y Lacambra.” M. LACOMBE CAMARGO. Hermenêutica e argumentação. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 79.


      




      

        68 C. PINTO. A reação norte-americana aos atentados de 11 de setembro de 2001 e seu impacto no constitucionalismo Contemporâneo: um estudo a partir da teoria da diferenciação no Direito. Tese (Doutorado) – Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2004. p. 49.


      




      

        69 “A partir desta reconstrução artificial do Direito romano, então, é que se cunharam os ordenamentos jurídicos que hoje compõem o que se costuma chamar de civil law.” A. CÂMARA. Levando os padrões decisórios a sério. São Paulo: Atlas, 2018. p. 28.
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