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    Jurisprudencia, segundo se lê no § I da Instituta do Imperador Justiniano, é a sciencia do Justo e do Injusto – Justi atque Injusti scientia; mas como o Direito é a medida do Justo, nós podemos tambem dizer, que a Jurisprudencia é a sciencia, ou o conhecimento profundo e completo do Direito. (Liz Teixeira1)




    Dizia bem um velho alvará português, de 23 de novembro de 1770, que da certeza da jurisprudência depende o sossego público e a prosperidade das famílias. (Ferreira Borges2)




    Representando-se-me em conclusão de tudo o referido, que para eu tirar toda a dúvida, que podesse haver na execução, e pratica da dita minha Lei, estabelecer a sua uniforme, e verdadeira observância, e fixar nesta matéria a certeza da Jurisprudência, de que dependem o publico socego, e a prosperidade das famílias, se fazia indispensavel que eu fosse servido a declarar a dita minha Lei na sobredita forma. (Alvará de 23 de novembro de 1770)




    




    

      

        1 Curso de Direito Civil Portuguez, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1848, pág. 1.


      




      

        2 Dicionario Juridico-comercial, ed. de 1839, pág. 269.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    I.




    Sob o título: “Súmula vinculante: uma abordagem histórico-jurídica”, o Mestre Erick Venâncio Lima do Nascimento procede a uma reflexão crítica sobre a importância da jurisprudência e dos precedentes judiciais vinculantes no ordenamento jurídico brasileiro, trabalho que constitui a sua dissertação de mestrado apresentada e defendida em provas públicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no ramo de ciências Histórico-Jurídicas, especialidade de História do Direito.




    O tema abordado é, inquestionavelmente, delicado, tendo em atenção, em especial, o lugar que, desde o início de oitocentos, foi conferido ao Judiciário no sentido de nortear a edificação do pensamento jurídico-político contemporâneo, ora viabilizando a sua subalternização em prol da assunção do aforismo montesquino ora hiperbolizando-o, permitindo-lhe que se arvorasse na condição de legislador, tal como sucedera com o modelo destronado pela Revolução Francesa. Contudo, se a discussão foi trazida à liça de modo mais vincado pelo Iluminismo, não é possível olvidar a enunciação que é tecida, em Inglaterra, no Instrument of Government, de 16 de Dezembro de 1653, fundado em reivindicações e critérios jurídicos de contornos anti-absolutistas, devendo ser encontrado o seu lugar na Constituição americana de 1787 (artigos 1º a 3º da Secção I) assim como nos subsequentes textos legislativos franceses (1789, 1791 e 1795). Idêntico caminho foi tomado pelo legislador português e, mais tarde, pelo brasileiro. Relativamente ao primeiro, numa total sintonia com o novo ideário, a primeva Lei Fundamental de Portugal (1822), de matizes revolucionários defendeu uma separação rígida dos poderes políticos, reservando, em prol da defesa da volonté générale o lugar cimeiro ao legislativo. De vigência assaz efémera, a substituição daquele texto constitucional teve lugar volvidos cerca de quatro anos, sendo decalcada da magna lei brasileira de 1824. Em ambos os diplomas, pese embora não se tenha deixado de consagrar a divisão de poderes, resulta clara a implementação de uma solução mais moderada ou equilibrada assente na tese dos “checks and balances”. Frise-se que o debate está longe de se circunscrever a oitocentos, tendo, ao invés, perdurado no tempo, traduzindo-se numa discussão hodierna, como resulta da leitura do trabalho em apreço.




    II.




    Com o firme propósito de compreender a natureza jurídica das decisões judiciais e a importância daqueles que eram os seus autores, o autor começa por dedicar a atenção à apreciação das distintas soluções que foram sendo implementadas, em Portugal, sem descurar os respectivos contornos epocais que as caracterizaram, como sucede ao ser tratado o tema das façanhas e dos assentos. Destarte, é recordado o diploma manuelino que confere ao supremo tribunal do reino a competência para assentar, permitindo-lhe que interpretasse a lei vigente e colmatasse, quando necessário, as lacunas existentes, aspectos que o legislador de 18 de Agosto de 1769 veio precisar ao estabelecer a novel ordem das fontes de direito (OF.III.64) e que a rendilhada organização do poder judiciário moderno tendeu a obnubilar e comprometer. Diante de um cenário em que tudo urgia renovar, como decorre da enunciação da estrutura da administração judiciária desenhada nas décadas de vinte e trinta de oitocentos; vemos que o legislador coevo não hesitou em revogar os vetustos assentos, ao ser atingida a estabilidade social e política. Por outras palavras, admitir a sua sustentação seria eternizar os vícios do passado.




    No que respeita ao caso brasileiro, apesar do furor da ruptura política, as reformas introduzidas revestiram alguma timidez, de que são exemplos, o primeiro Código de Processo Criminal do Império (1832) e o Regulamento n.º 737, de 25 de Novembro de 1850. A acrescer a esta demora, quando oitocentos entrava no seu último quartel, ao invés de estabelecer um corte derradeiro com a antiga metrópole, vemos que o autor do Decreto n.º 2684, de 23 de Outubro de 1875, opta, paradoxalmente, por declarar a força de lei dos antigos assentos da Casa da Suplicação, lavrados entre 1808 e 1822, ou seja desde o momento da criação da Casa da Suplicação do Rio de Janeiro e o ano da independência, determinando-se a sua aplicação pelo Supremo Tribunal de Justiça, desde que não tivessem sido derrogados por legislação posterior. Paralelamente a solução podia ainda ser estendida a novas decisões quando estivesse em causa a inteligência das leis civis, comerciais e criminais, ou quando na execução das mesmas ocorressem dúvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo tribunal, Relações e juízos de primeira instância nas causas que coubessem na sua alçada (arts. 1º e 2º). No ano seguinte, a mesma resposta era reiterada pela letra do decreto n.º 6142, de 10 de Março, não havendo alterações a salientar. Desta forma, era mantida, senão devolvida uma antiga prerrogativa ao poder judiciário, ainda que na prática não tenha sido lavrado qualquer decisão.




    Coube, contudo, ao período político subsequente, na égide do regime republicano, proceder à reforma da solução vigente. Assim, transferida a competência legislativa em sede processual civil e penal para os diversos estados federados, em nome da segurança jurídica, assiste-se, em 1923, à criação dos prejulgados, que a par do recurso de revista, têm por finalidade proceder à uniformização da jurisprudência (Decreto n.º 16273, de 20 de Dezembro). Havendo lugar a interpretação diversa por parte das diferentes câmaras de apelação cível ou criminal ou no seio de uma mesma câmara, aquelas deveriam ser reunidas, consoante a matéria em apreço, devendo o acórdão que viesse a ser lavrado de ser subscrito por todos os membros das ditas câmaras. Coube à Lei n.º 1608, de 18 de Setembro de 1939, revista em 1973, substituir o modelo vigente, ao proceder à criação do sistema de precedentes, havendo lugar, naquele ínterim, para a criação das súmulas de jurisprudência predominante. Em suma e sem exagero, se por um lado, entendemos, que apesar de estar ávido de uma independência política, o Brasil tardou a abandonar alguns dos institutos jurídicos coloniais; por outro, no que respeita à caracterização do novo modelo jurídico-político, não podemos deixar de reconhecer que o Poder Judiciário, ora instituído, esteve longe de traduzir o ideal enunciado por Charles-Louis de Secondat. Na verdade, embora partilhem um passado jurídico comum em que algumas das decisões legislativas brasileiras propugnam uma certa linha de continuidade face à experiência portuguesa, diferentes foram os caminhos adoptados. Falamos, em primeiro lugar, de uma solução mais drástica de contornos exauríveis em que Portugal rejeitou a lavratura de assentos no período que compreende os anos de 1832 e 1926, substituídos pelos acórdãos doutrinários; a que se seguiu, uma nova revogação daquele instituto, em 1995, fundada em imperativos constitucionais. Rumo diferente foi adoptado, no Brasil, ex vi da Emenda Constitucional n.º 45, de 8 de Dezembro de 2004, quando, em prol da segurança jurídica, se avigorou o Judiciário, medida que tem dominado a atenção de processualistas e publicistas, a par de filósofos e teóricos do direito.




    III.




    Cônscio das inúmeras fragilidades suscitadas pela matéria em apreço, o autor manteve viva, ao longo da sua análise as sucessivas divergências e controvérsias doutrinárias que tanto contribuem para o desenvolvimento da ciência jurídica, mormente no que respeita ao traçado das fronteiras entre os diferentes poderes políticos, elemento distintivo do protótipo do pensamento jurídico e político contemporâneo. Igual cuidado foi conferido às sucessivas respostas legislativas. Por esta razão, também foram aduzidos exemplos que o autor classifica como institutos emprestados, os quais, consoante o momento vivido, aproximaram a solução jurídica brasileira da experiência romano-germânica ou do modelo da common law.




    Dirigimos, por fim, uma especial palavra de apreço ao autor, Erick Venâncio Lima do Nascimento, nosso aluno de História da Justiça do curso de mestrado em Direito e Ciência Jurídica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, cumprindo reconhecer que o presente trabalho foi concebido durante o período assaz tenebroso que assolou as nossas vidas nos últimos anos. Sem esquecer as dificuldades impostas pela pandemia da COVID-19, sobretudo no que respeita ao encerramento de instituições arquivísticas, o animus esteve sempre assegurado e a perseverança do autor foi sempre uma constante. Em memória de uma vasta correspondência cimentada pela realização de inúmeras reuniões telemáticas em que eram esclarecidas diversas dúvidas, resta-nos dizer que foi com muito gosto que acompanhámos a investigação arquivística e bibliográfica, assim como a redacção do presente trabalho cujo resultado não hesitamos em felicitar.




    Isabel Graes




    Doutora em Direito




    Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa


  




  

    1. INTRODUÇÃO





    Desde priscas eras a busca pela solução dos conflitos sociais tem sido o ponto fundamental da ciência do direito, seja no escrutínio de análises consideradas como justas, seja na construção de sistemas judiciais que permitam uma maior e melhor resposta às crescentes demandas havidas no seio da sociedade.




    Nesse sentido, a edificação de um sistema jurisprudencial equânime e responsivo, quer seja na jurisprudentia doutrinal romana3, quer nos precedentes judiciais de caráter vinculantes hoje concretizados no Brasil, foi, e continua a ser, um dos maiores debates no campo do direito, sendo fundamental para o seu entendimento uma análise histórico-jurídica da evolução que nos fez chegar ao sistema que hoje vivenciamos.




    Nesse desiderato, nos utilizamos da doutrina, principalmente aquela produzida nos Séculos XVIII, XIX e XX, para analisar os fenômenos jurisprudenciais que nos conduziram à adoção de precedentes judiciais vinculantes, bem como nos debruçamos sobre o processo legislativo que culminou na criação do instituto da súmula vinculante, além de consulta à legislação brasileira e portuguesa e a documentos históricos, notadamente decisões judiciais.




    Assim, compreender a origem romanística do nosso direito, brasileiro e português, e, a partir dela, traçar uma linha evolutiva do processo de construção da jurisprudência luso-brasileira, não minudentemente temporal, mas lógico-sistemática, é medida que tentamos implementar a fim de oferecer um referencial de entendimento acerca das súmulas vinculantes.




    Para além disso, compreender o que Portugal legou ao Brasil em tema jurídico se mostra imprescindível, partindo da observação de Liz Teixeira4, que refere a jurisprudência como a ciência do justo e do injusto, para concluir que, como o direito é a medida do justo, a jurisprudência é o conhecimento profundo e completo do direito.




    Não se pretende, como já dito, realizar uma análise concatenada e retilínea de acontecimentos histórico-jurídicos para se chegar ao que se pretende, mas sim, a partir de realidades jurídicas observadas ao longo da história, pinçar o que se busca, o que seja, um melhor entendimento acerca da evolução jurisprudencial que nos fez estar num ambiente jurídico-processual em que a decisão de uma Suprema Corte pode se desvelar como formadora de uma determinação de cunho vinculante aos demais órgãos do Poder Judiciário, à Administração Pública e à sociedade como um todo.




    Essa cogência, abstração e abrangência encontra raízes profundas na formação do judiciário português, seja a partir das sentenças da Cúria Régia, nas façanhas, nos arestos e, mais recente e comparativamente similar, nos assentos, figura que guarda alguns caracteres semelhantes à súmula vinculante.




    É por tudo isso que se faz necessário demonstrar no presente trabalho alguns aspectos da jurisprudência em Roma, resgatando a nossa nascente, tratar da formação dos precedentes em Portugal, notadamente o uso de arestos e assentos, mergulhar nas reformas pombalinas, nomeadamente na Lei da Boa Razão e na Reforma Universitária, como elementos de profunda modificação do Direito português.




    A par disso, iniludível que os laços que unem as nações brasileira e portuguesa devem ser o ponto de partida para o escrutínio da formação de uma identidade jurídica brasileira e o início do processo de formulação de precedentes judiciais naquela Nação, que, com a Constituição Imperial Brasileira de 1824, inauguraram um novo tempo de paulatino desligamento do direito colonial.




    Já no Brasil, como país emanador de um Direito próprio, ou ao menos formalmente independente, analisaremos os instrumentos criados na tentativa de uniformização de jurisprudência, muitos deles já com facetas vinculantes, até chegarmos à profunda reforma constitucional sofrida pelo Poder Judiciário em 2004, exatos 180 anos após a primeira constituição brasileira, que inseriu em nosso ordenamento jurídico nacional as súmulas com efeitos vinculantes.




    Porém, proceder a esse exame somente é possível com uma digressão ao trabalho interpretativo, ao processo legislativo que levou à inserção do instituto na Constituição brasileira, com a verificação do processo de contaminação da nossa matriz romano-germânica pelo common law, com a crítica à invasão do judiciário no poder legiferante e com um cotejo analítico acerca do que os mecanismos de controle de constitucionalidade de Brasil e Portugal podem servir de combustível ao processo de criação de julgados vinculantes.




    Por fim, sem uma análise à luz de uma perspectiva jurídico-política de solução dos conflitos não seria possível compreender a necessidade de formulação e implementação desse instituto, pois revela-se ele confessadamente um instrumento de freio à escalada de demandas judiciais, principalmente no Supremo Tribunal brasileiro.




    Por outro lado, há que se analisar as súmulas vinculantes não apenas sob um prisma de política judicial, mas também à evidência da ciência jurídica, seja trazendo os argumentos daqueles que veem nelas um instrumento censor superior aos demais juízes, o que feriria cláusulas pétreas da Constituição Federal, atraindo a sua incompatibilidade com o arcabouço jurídico brasileiro, seja, por outro lado, considerando e buscando entendimento naqueles que enxergam-na como um robusto instrumento de concretização de uma justiça mais isonômica a todos, fiadora de segurança jurídica.




    Também será apresentada uma abordagem acerca do poder normativo da súmula vinculante, de forma específica no que diz respeito à emanação de uma decisão proferida por um órgão judicial tangenciando a função legislativa e interferindo, deste modo, na separação dos poderes.




    Optamos por dividir o conteúdo em capítulos que prestigiaram uma análise dos antecedentes históricos acerca da constituição dos precedentes, passando pela sua formação em Portugal até alcançarmos a Lei a Boa Razão e sua perspectiva uniformizadora. A partir daí, buscamos compreender a formação da identidade jurídica brasileira após a Independência e a edição da Constituição Imperial, passando pelos prejulgados até atingirmos a súmula vinculante, incorporada no sistema judicial brasileiro dentro de uma ampla reforma do Poder Judiciário.




    Já especificamente no trato das súmulas dividiu-se a análise na interpretação como requisito indissociável da construção da jurisprudência, no seu processo legislativo, na vinculatividade das decisões no controle de constitucionalidade, na contaminação do direito brasileiro por instrumentos do Common Law, assim como na usurpação do poder legiferante.




    Em arremate, buscou-se compreender o instituto numa perspectiva jurídico-política de solução dos conflitos, para, ao depois, tratá-la à luz da ciência jurídica.




    Finalmente, como já se é de perceber, é curial mencionar que aqui não se estará a oferecer uma abordagem do aspecto processual ou constitucional da súmula de caráter vinculante ou seus procedimentos e requisitos de edição, exceto na medida em que isso se mostrar estritamente necessário para a persecução do escopo enunciado.




    Muito embora sejam feitas referências a correntes contemporâneas do pensamento jurídico e do ideário político, a pesquisa não foi focada em história das ideias políticas ou história do pensamento jurídico. O título do trabalho prestigia precisamente o que se pretende, pois também não se está diante de uma pesquisa dedicada a uma abordagem voltada ao direito constitucional ou ao processo civil, mas sim a uma perspectiva histórico-jurídica do instituto da súmula vinculante.




    




    

      

        3 “Esta jurisprudência não elaborou teorias de escola, antes prosseguiu numa orientação ‘prática’ que, partindo das criações dos juristas, teve em vista a solução clara de casos jurídicos concretos apresentados pela vida: a construção de conceitos jurídicos serviu-lhe apenas de apoio para a solução desses casos.” In Max Kaser, Direito Privado Romano. Lisboa: C. Gulbenkian, 1999. P. 20.


      




      

        4 Liz Teixeira, Curso de Direito Civil Portuguez, Universidade de Coimbra, 1848. pág. 1.


      


    


  




  

    2. CONSTITUIÇÃO DOS PRECEDENTES – ANTECEDENTES HISTÓRICOS





    Inicialmente, parte-se das lições de Liz Teixeira5 acerca da concepção de justiça e do papel da construção jurisprudencial no alcance do justo que, para ele, consistiria na adequação exata de nossas ações com o cumprimento dos nossos deveres.




    Assevera ele que, em matéria de jurisprudência, a vontade firme e não vacilante de efetivamente nos ajustarmos em nossa conduta acaba por dar significância ao postulado de justiça, ou seja, a interpretação da lei e, via de consequência, a formulação da jurisprudência deve ser conducente à aplicação do justo, do correto, não podendo se afastar por qualquer motivo ou circunstância desse paradigma.




    Dito isto, e para que possamos iniciar a análise da temática proposta, qual seja, a origem e o processo que nos levou à implementação das súmulas vinculantes, necessário que tenhamos em voga que os precedentes jurisprudenciais podem ser entendidos como o conjunto de decisões prolatadas por órgãos/agentes dotados de jurisdição para decidir os conflitos concretos postos sob seu crivo. Esses precedentes podem constituir-se em juízos de primeira instância ou de grau recursal, bem como podem ser dotados de força vinculante ou meramente orientativa.




    É importante ponderar que, em sendo judicial, todo precedente é construído sob uma égide processual, e o meio que lhe dá ensejo é uma ação6, singelamente entendida como o meio de introdução de uma demanda em juízo próprio, através da qual se buscará a concretização de um direito subjetivo.




    Podemos verificar da análise do Digesto que Celso (D.44.7.51) definia a actio como o direito de perseguir em juízo aquilo que é devido (nihil aliud est ius quod sibi debeatur iudicio persequendi).




    Nesse contexto, a actio teria uma característica de ser ela própria um ius78, o que pressuporia a ideia de sua vinculação direta a um direito substantivo, ou seja, seria imprescindível a demonstração de um direito material efetivamente existente9, o que importa dizer que uma ação somente poderia ser manejada perante um órgão julgador caso restasse plenamente demonstrado o direito material perseguido através deste meio, acabando por levar à conclusão segundo a qual apenas aquele que tivesse razão poderia ser titular da actio.




    Contudo, ao longo do tempo, notadamente na fase pós-clássica10 do Direito Romano, essa característica se alterou para considerar a ação como instrumento de proteção do direito subjetivo e não um direito por si só. Conforme bem explicita Raúl Ventura11, as relações entre a ação e o direito subjetivo sofreram grande alteração no direito pós-clássico, quando as causas que o tinham determinado cessaram; objetivamente, já não havia pretores com os poderes até então existentes, as fontes escritas de produção jurídica assumiram uma relevância que até então não possuíam.




    A par disso, essas fontes não concediam ações, mas sim direitos subjetivos. Por seu turno, os tribunais já não intervinham para criar direitos, mas apenas para realizar direitos constituídos por outras fontes, sendo que neste cenário, a ação servia apenas para proteger direitos subjetivos, a fim de assegurar o vigor e o conteúdo fixados pela lei.




    Assim, o direito subjetivo não é mais caudatário da ação, mas é, em relação a ela, um nascedouro. Por isso se dizer que o sistema jurídico clássico podia ser definido como um sistema de ações, enquanto que o sistema jurídico pós-clássico era um sistema de relações definidas por lei e através de ações.12




    De todo modo, aqui nos importa especificamente que a ação é o meio pelo qual o processo13, que é seu instrumento, é iniciado, o que dará origem a uma solução final externalizada por uma decisão que, em sendo de mérito ou não, doravante se constituirá em precedente a ser utilizado em casos (ou ações) futuros.




    Esta decisão, prolatada por quem detiver jurisdição, espera-se, se utilizará do Direito14 para fazer Justiça15 entre as partes, criando, consequentemente, um sistema referencial de precedentes judiciais.




    Primeiramente, não se pode deixar de afirmar que só as decisões prolatadas por quem detém jurisdição (iurisdictio) são capazes de constituir precedentes jurisprudenciais apreciáveis e utilizáveis. Portanto, imperioso saber quem seria dotado de jurisdição para tal finalidade.




    Importante assinalar, também, que a jurisdição não pode simplesmente refletir um aspecto de poder, pois, além de constituir uma prerrogativa, uma autoridade atribuída a determinados órgãos, principalmente o Poder Judiciário, caracteriza-se como um poder-dever, um dever administrativo de julgar.16




    De acordo com Raúl Ventura17, as fontes romanísticas dividem a jurisdição segundo variados critérios, dentre os quais destacam-se, a seguir, os que entendemos por mais relevantes para o escopo do presente estudo.




    Primeiro, pode-se dividi-la em contenciosa e graciosa (D.1.16.2).




    A primeira pressupõe, obviamente, um conflito de interesses elevando à condição de litígio, enquanto que a segunda apenas reclama o auxílio do magistrado para a prática de determinado ato jurídico que não encontra resistência de outrem, mas que exige a chancela estatal.




    Dividem-na, também, em semiplena, aquela na qual o pretor apenas diz o direito, mas não é ele quem prolata sentença (processo formulário, no qual ele apresenta a fórmula e indica ao juiz que julgará a questão de acordo com esta fórmula), e plena, na qual ele esgota a análise e o julgamento final da questão, dando a tutela definitiva.




    Esse processo formulário, como se pode notar, intrinsecamente caracterizado por uma jurisdição semiplena, não admitia qualquer espécie de revisão recursal ao iudiucatum (D.4.3.24, D.48.18.1.27), apenas se admitindo, excepcionalmente, a revisão da fase in iure.18




    A jurisdição poderia ser ainda, sob o aspecto da matéria, geral ou especial. Geral, quando pertinente a todos os assuntos; especial, quando dissesse respeito apenas a determinados temas (praetor liberalibus causis, praetor fiscalis, praetor tutelaris, etc).




    Mencionadas essas classificações, ainda que de modo sintético, pode-se afirmar que em Roma o poder jurisdicional variou muito ao longo do tempo, podendo a sua análise ser feita, ainda de acordo com Raúl Ventura19, considerando-se três períodos distintos: Monarquia, República e Império.




    Quando da Monarquia a jurisdição estava afeta exclusivamente ao Rei e era por ele exercida de forma plena.




    Já durante a República20 e no Império, a jurisdição foi exercida pelos cônsules, inicialmente também de forma plena, pelo pretor e pelo censor, estes por vezes de forma plena, por outras de forma semiplena, e pelos Tribunais da Plebe e edis curuis, estes últimos dotados de uma jurisdição especial.




    Assim, de forma bastante restrita, mas mencionando por necessário esse histórico, é a partir desses órgãos dotados de jurisdição que exsurgem as decisões que formarão a jurisprudência romana e que, ao longo do tempo, formaram os seus precedentes.




    Importante destacar que aqui estamos a abordar a jurisprudência romana apenas enquanto construção de decisões judiciais, e não no sentido doutrinal que era conferido em Roma ao conceito de iurisprudentia.21




    A jurisprudência romana não se compara ao que hoje existe, pois não elaborou teorias, mas sim se guiou por um caminho prático, que, partindo das construções dos seus juristas, buscava a solução de casos jurídicos concretos oriundos da sociedade, servindo a formulação de conceitos jurídicos tão somente ao seu fim último, que era a efetiva e objetiva resolução dos conflitos. 22




    Essa tradição prática é fundamental ao estudo da jurisprudência em Roma, pois não se pode nela falar partindo-se de um pressuposto científico ou tecnicamente concebido mediante padrões doutrinários.




    A análise que ora buscamos empreender da iurisprudentia romana se restringe a compreender o que efetivamente era a jurisprudência em Roma, sem nenhum propósito de construir qualquer paralelo ou comparativo com a jurisprudência tal como se observa hoje.




    Isto porque, conforme leciona Eduardo Vera-Cruz Pinto, numa perspectiva romana, não se pode designar de jurisprudência a interpretação de normas legais para solucionar casos por meio de decisões judiciais que externalizam jurisdição como ação estatal. Essa atividade é desempenhada por atores dotados de imperium, mas não de auctoritas, que era um atributo fundamental do iuris prudens romano. Assim, não há atividade criadora do ius, não há uma doutrina jurisprudencial criadora, integradora e aplicadora das regras de direito.23




    Assim, se faz necessária essa compreensão preliminar advinda do Direito Romano, que é a matriz fundamental do sistema português e, via de consequência, também do brasileiro, para que possamos interligar o tratamento dado aos precedentes judiciais já no período medievo e, de forma mais aguda, nos arestos e assentos, estes últimos, a nosso sentir, elementos precursores das súmulas vinculantes.




    Portanto, partindo-se do contributo do Direito Romano para a nossa civilização e, principalmente, para a formação do sistema judicial português, podemos avançar na análise da constituição dos precedentes vinculantes no âmbito do direito lusitano, que foi a base de formação do direito brasileiro e, assim, o ponto de partida para que chegássemos às súmulas de natureza vinculante.




    




    

      

        5 Liz Teixeira, Curso de Direito..., cit., p. 19: O Justo consiste essencialmente na conformidade perfeita, ou na correspondencia exacta de nossas acções com nossos deveres; e como as regras, que estabelecem, ou prescrevem os nossos deveres, são a verdadeira expressão do direito, torna-se assim o Direito a verdadeira medida do Justo (3).




         Sendo o Direito a medida do Justo, e sendo as acções humanas objecto, a que esta medida se aplica, para em resultado distinguirmos o Justo do Injusto, vê-se que a sciencia do Direito, ou a Jurisprudencia, não se limita ao conhecimento tão somente das regras dos deveres, ou da expressão do Direito, mas que, além d’este conhecimento, ella abrange a sciencia, que pratica ou effectivamente aplica aquellas regras ou expressão, como medida, as nossas acções ou especies ocorrentes.




         Em linguagem de jurisprudencia diz-se Justiça – a vontade firme e não vacillante de effectivamente nos conformarmos em nossa conducta, quer com a totalidade dos nossos deveres, quer com alguns, ou com um só d’elles em especialidade: sendo assim, a Justiça a guia como emissaria da consciencia, que nos conduz ao Justo, ou á observancia do Direito. in Liz Teixeira, Curso de Direito..., cit., pp. 1-2.




         Ainda que no estado Civil, Politico, ou Social esteja nas Leis Positivas a verdadeira medida do Justo, sendo ellas umas deducções das Naturaes, faz indispensavel o solido conhecimento destas para interpretarmos aquellas quando escuras, enchermos suas lacunas quando omissas, e para em fim as abrandarmos quando duras. A estes limites ou termos, que não são mui apertados, se deve contrahir a regra – in omnibus aequitas spectada, - que saindo para fora d’elles, não só perigosa, mas falsa internamente seria em relação ao Jurisconsulto, ainda que em relação ao Legislador se deva tomar sem limites, em toda sua extençao. É por tanto indubitavel a necessidade urgente, que tem o Jurisconsulto, de possuir a sciencia das regras de Equidade, sem a qual decerto lhe faltaraõ as luzes e sabedoria, que o devem characterizar, e entre os mais distinguir. in Liz Teixeira, Curso de Direito..., cit., pp. 9-10




         O Jurisconsulto chamado pelos litigantes a raciocinar , discorrer e decidir sobre as Leis, para lhes descobrir as sentenças, e sua applicaçao apropriada ás especies occorrentes, deve possuir os conhecimentos e costumes d’um Filosofo, isto é, d’um sabio, que tenha valor para domar as paixões proprias, e combater as dos outros. Se considerações de interesse, d’amizade, de desaffeição, e respeitos por pessoas e partidos o dominão, elle em lugar de Sacerdote é um algoz da Justiça, é um criminoso publico, o peor dos cidadãos, o aleivoso violador da santidade das Leis, que excede em perversidade o parricida. in Liz Teixeira, Curso de Direito..., cit., p. 31.


      




      

        6 Para uma análise conceitual mais aprofundada, veja-se o que leciona Luís Cabral de Moncada, para quem a ação lato sensu é o “conjunto de meios e garantias com os quais o indivíduo pode obter a definição do seu direito em caso de dúvida, ou libertá-lo de contestações alheias, ou impô-lo ao respeito dos outros, de alguns ou de todos, em caso de violação...” in Luís Cabral de Moncada, Elementos de História do Direito Romano. Parte Geral. Vol. II. Coimbra: Coimbra Editora, 1924. p. 332.


      




      

        7 A ação do processo antigo é, por assim dizer, um projeto de julgamento submetido ao juiz, que deve ser estudado em todas as suas partes como pode e deve ser o julgamento. In Rudolf Von Jhering, O Espírito do Direito Romano. Vol. III. Tradução Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 221.


      




      

        8 Muito embora não nos caiba aqui adentrar no debate, é de sem mencionar que, para Duarte Nogueira, boa parte do Direito Romano primitivo centrou-se nos conceitos do jus e do fas, o primeiro sempre identificado como a lei humana e o último como a lei divina. Contudo, adverte o autor, essa dicotomia absoluta não se mostra razoável, uma vez que, dadas as características da sociedade da época era impossível uma dissociação tão simplória, até mesmo porque o derectum estava condicionado à vontade dos deuses. in José Artur A. Duarte Nogueira, Jus e Fas, in Estudos de Direito Romano, Vol. I. Lisboa: 1989, AAFDL. pp. 171-215.


      




      

        9 Conforme ensina Sebastião Cruz, em Direito Romano, ter actio é ter ius, o pretor concedendo actio, cria consequentemente um ius. in Direito romano: lições. Coimbra, Almedina, 1969. p. 79.


      




      

        10 Segundo informa António Santos Justo (in António Santos Justo, A evolução do direito romano. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, v. 75, 2003.) o direito romano pode ser dividido em quatro fases: arcaica (anos 753 a 130 a. C.), clássica (anos 130 a. C a 230 d.C.), pós-clássica (anos 230 d.C. a 530 d.C.) e justinianeia (anos 530 a 565 d.C.).


      




      

        11 Raúl Ventura. História do direito romano. Lisboa: Edição da Associação Acadêmica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1965. pp. 24-25.


      




      

        12 Raúl Ventura. História do direito..., cit., p. 25.


      




      

        13 Importante deixar claro que o processo romano em nada se assemelha ao processo tal como hoje conhecemos. Moncada alerta que “Pode-se mesmo dizer que hoje o processo é um só, embora por vezes com diferentes modalidades de forma, e todo êle é legal, ou seja, originado da lei. Ora isto não era o que acontecia no direito romano, para o qual havia tantos processos, isto é, actiones diferentes, quantas eram as diferentes relações jurídicas tuteladas, e no qual, em segundo lugar, se admitiu, pelo menos de certa altura em diante, que certos magistrados pudessem criar as acções que lhes parecesse útil para tutelar as relações que até aí nada tinham de jurídicas. Daqui resultava pois, primitivamente, que o processo romano era muito mais falto de unidade do que o nosso, não havendo até rigorosamente um só processo mas diferentes processos (legis actiones) moldados sobre a especial natureza das relações jurídicas que com êles se queria garantir;” in Luís Cabral de Moncada, Elementos de História...., cit., p. 334.


      




      

        14 Na acepção de Paulo (D.1.1.11) o que é sempre equitativo e bom (quod semper aequum ac bonum est, jus dicitur).


      




      

        15 Os Romanos definiram a Justiça — constam et perpetua voluntas jus suam cuique tribuendi, — e a Jurisprudência — divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia, como se pode verificar na I.1,1. pr. e § 1, e no D.1.1.10.


      




      

        16 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1993. pp. 29-30.


      




      

        17 Raúl Ventura, Direito Romano. Processo..., cit., pp. 14-21.


      




      

        18 “...costumam enumerar-se como sendo verdadeiras vias de recurso, dentro do processo romano, desde o mais antigo direito: a intercessio, a revocatio in duplum, a restitutio inintegrum e a appelatio. (...) A intercessio era o direito reconhecido desde o mais antigo direito aos magistrados de Roma, cônsules, tribunos, depois aos pretores, de anularem por meio de veto aos actos dos seus colegas, quando a respectiva magistratura era dual, como garantia da liberdade do cidadão. É preciso notar, porém, que se esta fórma de recurso bastava para fazer suspender os actos e as resoluções dos pretores (Tito Lívio, VII, 27, 8 e 10) não era contudo bastante para fazer anular as sentenças dos juízes e jurados.




        A revocatio in duplum era o direito que tinha o réu condenado de atacar a sentença no momento em que se iniciava a execução, sob o pretexto de sua nulidade (Cícero, pro Flacco, 21, 49 e Paulo, Sententiae, V, 5 (a) e §§ 7 e 8). Era o que fazia o reu judicatus quando, na legis accio por manus injectio, apresentava o vindex, ou o que ele fazia quando, no processo formulário, prestava a cautio judicatum solvi e pedia ao pretor uma fórmula para renovar a ação. E tanto num caso como noutro, como se viu, a pena que sobre ele recairia (sobre o vindex, ou sobre ele no processo formulário) era o dobro do valor da causa mediante uma nova condenação in duplum.




        A resolutio inintegrum era também uma ação com a qual o pretor, em certos casos previstos no edictum, mas só nesses, fazia considerar como não tendo sido proferida uma certa sentença que tinha gravemente lesado os interesses de certas pessoas (Cícero, ibid; in Verr, II, 2, 25, 62, 26, 63. Cfr. Dig., 4, 4, 7, 4; 29, 1, 45, 1 e 3, 3, 46, 3). (...)




        Finalmente, a apellatio, que não data de antes dos começos do Império, não era mais do que o direito reconhecido às partes, depois de julgadas as demandas por certo magistrados, de recorreres aos magistrados superiores, segundo a hierarquia, pedindo-lhe a anulação da sentença ou a sua substituição por uma outra (Dig., 49,1) in Raúl Ventura, Direito Romano. Processo..., cit., pp. 14-21.


      




      

        19 Direito Romano. Processo..., cit., pp. 14-21.


      




      

        20 No período que vai da Lei Aebutia (126 a.C.) ao Principado de Augusto, a conformação institucional da jurisdição romana merece uma leitura atenta; sob o poder do imperium do iuris dicens (o pretor) eleito pelo povo, e a égide do processo per formulas do ardo iudicionarum privatorum, o sistema funciona em sua forma pura de democracia direta. O povo vota as leis e elege o titular da jurisdição, este baixa o seu edito para o período, mantendo o que fora estabelecido pelos editos anteriores; praxe que assegura continuidade e ademais oportuniza mudanças. A organização judiciária e o procedimento asseguram aspectos e providências muito importantes nesse sentido.




        O poder de imperium conferido pelo povo confere imensa autoridade ao pretor para dar ordens, conduzir o processo, conceder interditos, presidir pactos preliminares e prestação de caução, além da elaboração da fórmula em si. As partes por sua vez não são súditos de ninguém, são cidadãos ciosos de sua liberdade e potestas in domum suam e só se submetem ao que pactuarem, que avençarem. Preenchida a fórmula, tudo testemunhado, o magistrado dá o iudex ou arbitri (iudicem dare), cidadão (s) ao qual delega iurisdictio para instruir e julgar o feito nos estritos termos da fórmula in ius ou in factum. Havendo acordo ou proferida a sentença, o pretor homologa-o (addico). in José Isaac Pilati, Lições da Iurisdictio romana para os dias atuais: Fundamentos de uma teoria para os conflitos complexos. In Interpretatio Prudentium, I, 2016, 2. pp. 169-176.


      




      

        21 Aqui, nos importa a fase caracterizada pela criação da magistratura do praetor peregrinus, que era o juiz encarregado de resolver problemas entre estrangeiros (os peregrinos), e entre estes e os romanos.


      




      

        22 Importante destacar que o trabalho não tem o condão de adentrar no estudo específico da jurisprudência em Roma, mas sim de estabelecer o nascedouro do que hoje temos com julgados vinculantes, dada a tradição romanística do nosso direito. Além disso, é fundamental destacarmos que o Direito Romano se situa historicamente durante muitos séculos, o que nos impõe que seja destacado o período a ser considerado no presente estudo, que será aquele compreendido por Max Kaser como período clássico cuja jurisprudência possuía as seguintes características: “Esta jurisprudência não elaborou teorias de escola, antes prosseguiu numa orientação ‘prática’ que, partindo das criações dos juristas, teve em vista a solução clara de casos jurídicos concretos apresentados pela vida: a construção de conceitos jurídicos serviu-lhe apenas de apoio para a solução desses casos.” in Max Kaser. Direito Privado ...., cit., p. 20.


      




      

        23 Lições de História..., cit., p. 107.
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