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    ROL DE CATEGORIAS




    Civil Law: a Civil Law é o Sistema de Direito utilizado pelos países que adotam a lei como fonte principal do Direito nacional, tendo nos códigos o organizador deste sistema. Também pode ser chamada de Direito romano-germânico, positivista ou mesmo civilista.




    Common Law: a expressão Common Law será mais utilizada neste livro como referência ao Direito aplicado aos outros países que a utilizam e não somente à Inglaterra. Na maioria das vezes que o Direito aplicado na Inglaterra for referido, ao longo do livro, utilizar-se-á a expressão Direito Inglês, a fim de visualizar uma melhor diferenciação entre o Direito aplicado na Inglaterra e o Direito difundido por ela nos demais países que compõem referido Sistema de Direito. A Common Law é o produto natural de regras não escritas no decorrer dos séculos, sendo que foram, num primeiro momento, os juízes ingleses que fizeram a obra criadora, e em seguida, esse juridicismo foi estendido e, por vezes, modulado por outros países.1




    Democracia: é um sistema que envolve competição efetiva entre partidos políticos por cargos de poder. Numa Democracia realizam-se eleições regulares e limpas, de que todos os membros da população podem participar; esses direitos de participação democrática são acompanhados por liberdades civis.2




    Direito Inglês: o Direito Inglês contemporâneo formou-se, gradualmente, na base da experimentação de soluções pelos tribunais e não a partir de um sistema de princípios gerais a que o legislador houvesse decidido dar expressão normativa. Subjaz-lhe a ideia de que o desenvolvimento do Direito se faz por pequenos ajustes: um incremental approach, no dizer de alguns. A este se contrapõe o principled approach característico dos sistemas jurídicos continentais. O Direito Inglês é, nesta medida, mais um produto da História do que o resultado de um esforço de sistematização das instituições na base de certas máximas da razão previamente definidas.3




    Direito Pós-moderno: o Direito Pós-moderno pode ser conceituado como tendo por objetivo a formulação de um novo senso emancipatório para com o Estado, ou seja, a redução da interferência do Direito estatal no senso comum jurídico, fazendo com que as novas relações de poder e competitividade rompam com o Direito interno, a fim de passar a atuar no âmbito transnacional.




    Direito Transnacional: é usado para se referir às extensões de jurisdição além das fronteiras dos Estados-nação, de modo que pessoas, corporações, agências públicas ou privadas e organizações sejam tratadas ou diretamente afetadas por regulamentos originados fora da jurisdição territorial do Estado-nação em que estão situados ou são interpretados ou validados por autoridades externas a essa jurisdição. Às vezes, refere-se a regulamentos que não são nem garantidos por agências estatais nem por instituições ou instrumentos jurídicos internacionais, como tratados ou convenções. Às vezes, sinaliza um espaço para regulamentação ainda não (totalmente) existente, mas para o qual é sentida uma necessidade de interações transfronteiriças.4




    Estado Pós-moderno: a pós-modernidade é entendida como um período de revisão das heranças modernas e como um momento histórico de transição no qual se ressente o conjunto dos descalabros da modernidade, produz rupturas e introduz novas definições axiológicas, das quais os primeiros benefícios diretos se podem colher para os sistemas jurídicos contemporâneos (a arbitragem, a conciliação, o pluralismo jurídico, entre outras práticas jurídicas) causando, em parte, o abalo ainda não plenamente solucionado de estruturas tradicionais, nos âmbitos das políticas públicas, da organização do Estado e na eficácia do Direito como instrumento de controle social.5




    Globalização: é um processo muito complexo de interações humanas que facilmente se eleva acima das fronteiras estaduais estabelecidas e determina a existência de toda uma rede de relações políticas, econômicas, culturais e sociais que parece flutuar acima dos níveis locais, regional e nacional para se tornar uma espécie de nova civilização transnacional.6




    Jurisprudência: a Jurisprudência, no livro também chamada de precedente ou precedent, são as decisões análogas àquela em exame, as quais contêm o Direito vigente em forma não-codificada. Os precedentes judiciários, em especial nos Estados Unidos, segundo os case laws dos Estados federados são a regra e as decisões baseadas na lei federal são aquelas intersticiais, mas como os Estados federados possuem um sistema misto, permanece o traço característico do sistema, qual seja, o judge-made Law.7 Considerando que a força normativa da Jurisprudência é um fenômeno que pode ser encontrado em qualquer lugar, e não apenas no campo da Common Law, visto que há alguns anos vem ganhando impulso - especialmente na Teoria do Direito dos países da América Latina, os quais têm suas raízes na Civil Law - um movimento pela reorganização e desenvolvimento dos conceitos fundamentais da Teoria Geral do Processo em relação à Teoria do Precedente. Com base nisso, tem-se a viabilidade, através de um novo arranjo dogmático proposto pelos Parlamentos (estabelecido por meio de codificações relevantes ao Direito jurisprudencial), a correta recepção e aplicação teórica dos institutos e categorias específicas da doutrina dos precedentes, que até recentemente pertencia quase exclusivamente à Common Law.8




    Lex Mercatoria: a Lex Mercatoria foi criada a partir do momento que o homem rompeu os limites imposto pelos oceanos. A Lex Mercatoria daquela época vigeu até o momento em que o comércio internacional, por força do desenvolvimento das relações econômicas internacionais e da pressão dos comerciantes, bem como diante das limitações enfrentadas pelas leis locais e pelas decisões dos tribunais nacionais – muitas vezes arbitrárias e despidas de praticidade -, os Estados se viram forçados a reconhecer alguns de seus instrumentos e estruturas legais, passando a chamar a aquela de nova Lex Mercatoria. A fase do declínio da velha Lex Mercatoria, caracterizou-se não pela extinção desse instituto, mas pela sua readaptação à nova realidade socioeconômica global. A velocidade e a relevância das práticas comerciais contemporâneas não estavam mais sendo abarcadas pela normatização autônoma de cada país, o que obrigatoriamente fez com que se adotassem práticas homogêneas no comércio internacional, fazendo surgir a nova Lex Mercatoria.9




    Processo Jurídico Transnacional: o Processo Jurídico Transnacional pode ser descrito como a teoria e a prática de como atores públicos e privados - não-estatais, organizações internacionais, empresas multinacionais, organizações não-governamentais e indivíduos - que interagem em uma variedade de públicos e privados, nacionais e internacionais, fazem para interpretar, fazer cumprir e, finalmente, internalizar regras do Direito Transnacional.10




    Protagonismo Judicial: a realidade é que o Poder Judiciário tem se reinventado lentamente ao longo do último século, na tentativa de fornecer o mínimo necessário para a boa aplicação do Direito, seja na esfera nacional ou internacional. Os conflitos trazidos para solução das Cortes, nacionais e internacionais, decorrentes de um mundo dinâmico e em crescente evolução, colocam a prova a capacidade dos juízes e, especialmente, a capacidade do Direito interno dos Estados, em dar a melhor solução para a quaestio juris. Todas as grandes iniciativas que ocorrem dentro do judiciário hoje são projetadas, direta ou indiretamente, para realizar essa grande visão. Os juízes aceitaram a reconstituição da ordem social como objetivo do Poder Judiciário, redefinindo o que seria o próprio Poder Judiciário. Consequentemente, tem-se um novo conceito de Direito com técnicas multifacetadas e coercitivas de engenharia social nas mãos de juízes.11




    Protagonismo Jurídico Transnacional: poder-se-ia conceituar como o engajamento, dentro das cortes internacionais ou instituições quase judiciais, no sentido de fortalecer as demandas dos movimentos sociais e promover mudanças legais e políticas dentro dos Estados.12




    Sistema de Direito: o Direito, salvo em tempo muito antigos, apresenta-se como um corpo, um sistema de normas; um sistema formado, segundo as épocas, com critérios diferentes. Dada esta natureza sistêmica do Direito, seu estudo histórico deve fazer-se com respeito por ela, quer dizer, sistematicamente.13




    Transnacionalidade: a Transnacionalidade é vista como um novo paradigma social, o qual é representativo de um novo contexto socioeconômico em que as fronteiras estatais já não representam limites à comunicação entre as diversas sociedades. Com a intensificação do sistema de comunicação mundial ocorrida na evolução pós-guerras (primeira e segunda) e as transações econômicas entre pessoas alocadas nas mais variadas localidades planetárias, foi gerada a “desterritorialização” social, que culmina com a necessidade de novo regramento para ordenar uma nova conformação social. Critério este que coaduna com a teoria do Processo Jurídico Transnacional, em que este quebra com duas dicotomias tradicionais, pois deixa de haver separação entre público e privado, além de nacional e internacional.14




    União Europeia: a União Europeia é entidade com personalidade jurídica única, baseada na supranacionalidade, as normas de Direito Comunitário estão acima das fontes nacionais. O desenvolvimento da União Europeia não encontra comparações, pois o quadro institucional atual da mesma supera todos os demais projetos de aproximação entre os Estados, especialmente pelo seu caráter supranacional.15
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    “Que nossas filosofias sigam no mesmo passo das nossas tecnologias; que nossa compaixão siga no mesmo passo dos nossos poderes. E, que o amor, e não o medo, seja o motor da mudança.”




    Winston Churchill.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Conocí a Carla Della Bona en junio de 2019. Yo había viajado a Brasil desde Inglaterra con motivo de la Banca de Defesa de la excelente tesis doctoral de Juliete Ruana Mafra Granado y aprovechamos la ocasión para tener un primer contacto personal. Recuerdo perfectamente que Carla vino a mi hotel de Balneario Camboriú desencadenando una tormenta de sugerentes ideas para su proyecto de tesis y mostrando una energía, empuje y ganas de trabajar que ya en ese momento me sorprendieron gratamente. Aceptar la propuesta de codirigir la tesis de Carla, junto a Natammy Luana de Aguiar Bonissoni no fue una apuesta arriesgada. Por un lado, Carla traía consigo un proyecto de tesis enormemente atractivo, que traslucía las ideas de su mentor, el profesor Paulo Mario Cruz. Pero, sobre todo, Carla era una doctoranda “atípica”: ella disponía ya de una sólida formación como jurista, no solo en la academia, sino también en el ejercicio práctico de la profesión. Durante años Carla ha combinado la docencia en la Universidad de Passo Fundo como profesora de Derecho Comunitario con su trabajo como abogada de una prestigiosa firma de abogados dedicada al Derecho Internacional. Si alguien reunía las condiciones para llevar a cabo un proyecto tan ambicioso, esa persona era, sin lugar a dudas, Carla.




    El tiempo no ha hecho sino confirmar aquella primera intuición que tuve: Carla ha escrito una magnífica tesis doctoral, ahora recogida en este libro y lo ha hecho además en un tiempo record. Pero que el plazo haya sido breve no significa que el camino haya sido sencillo. Por en medio nos ha sorprendido una pandemia a escala mundial que, junto con un tremendo estrés sanitario y emocional, ha tenido una considerable repercusión en el derecho a la igualdad de oportunidades de las mujeres. Durante la pandemia y, de manera muy destacada en los periodos de confinamiento doméstico, las mujeres nos hemos han visto obligadas a conciliar el teletrabajo con tareas de maestras de nuestros hijos, limpiadoras de nuestro hogar y cuidadoras de nuestros familiares dependientes. Todos estos factores no hacen sino añadir más mérito al trabajo que ahora aquí se presenta, convirtiendo en todavía en más admirable el esfuerzo de Carla.




    El lector de este libro transitará en su primera parte entre paisajes que le serán más o menos familiares, pero que siempre resulta provechoso revisitar. Los orígenes, la evolución y las características los dos grandes sistemas de Derecho en Occidente, el Common Law Derech y el Civil Law, constituyen el centro de atención de los dos primeros capítulos del libro. Estos dos capítulos introductorios sitúan en Europa la estación de partida para el viaje que se avecina y, de manera más específica, en el territorio de las dos primigenias potencias coloniales: Inglaterra y Francia. La siguiente etapa de este recorrido conduce al lector al tránsito del Derecho moderno al Derecho posmoderno. La autora nos guía por este tránsito en el tercer capítulo del libro, poniendo el foco en el fenómeno de la globalización como principal factor desencadenante del Derecho posmoderno. El recorrido por los paisajes más familiares al lector culmina en los capítulos cuarto, quinto y sexto, en los que la autora se ocupa de la influencia del Derecho Inglés en África, India, Canadá y Estados Unidos, en paralelo a la expansión colonial de Gran Bretaña, así como del influjo del Derecho Inglés en el proceso de integración de la Unión Europea.




    El abordaje de todo este conjunto de temáticas, oportunamente hilvanadas con el propósito común de proyectar un haz de luz sobre el problema de la transnacionalización del Derecho, justifica ya de por sí la importancia de este libro. Pero Carla no se para ahí, es una autora ambiciosa y no podía ni quería –a mi juicio muy meritoriamente- limitarse a guiarnos por paisajes que nos resulten más o menos familiares. Los cuatro siguientes capítulos del libro contienen la “tesis” de la tesis doctoral de Carla; en esos cuatro capítulos la autora nos guía por itinerarios que ya no nos resultan conocidos. En el capítulo sexto la autora nos refiere el papel del Derecho inglés en la formación del Derecho transnacional. Dejando traslucir sus simpatías por este influjo, Carla destaca la flexibilidad de la técnica de los precedentes, la influencia del Derecho inglés en la conformación del Derecho de la Unión Europea y en la lex mercatoria como las grandes aportaciones del Derecho inglés al Derecho transnacional. Las consecuencias que de la emergencia de este Derecho transnacional se siguen para la formación de los juristas y para la enseñanza del Derecho son objeto de tratamiento por la autora en el capítulo séptimo del libro. En el octavo capítulo Carla saluda con optimismo el papel protagonista de los jueces en la conformación del Derecho transaccional: si la genética del Derecho trasnacional es heredada del Derecho inglés, la autoría de ese nuevo Derecho debe ser confiada a los mismos que encumbraron al Derecho inglés a las más altas cimas de perfección, dotándolo de una enorme flexibilizad y capacidad de adaptación; los jueces merecen todo el protagonismo. Finalmente, la manera en la que la transnacionalización del Derecho obliga a la recomposición de los fundamentos del Derecho es objeto de tratamiento por la autora en el último capítulo del libro: el precedente como fuente paradigmática del Derecho transnacional, la conformación de un sistema triario de Derecho o su propuesta de modificación del orden jurídico mundial son todas ellas tesis enormemente sugerentes y con entidad suficiente como para constituir cada una de ellas, por sí misma, una ambiciosa línea de investigación de lo que auguro, será el brillante futuro proyecto de investigación de Carla. Y haciendo este pronóstico, habida cuenta de las extraordinarias características como investigadora que ya ha demostrado, no creo asumir ningún riesgo de equivocarme.




    Quizá donde yo situaría mi única discrepancia significativa con Carla sea en la visión optimista que subyace a su análisis de fenómenos como la globalización, el influjo del Derecho inglés en la conformación el Derecho transnacional o el protagonismo de los jueces en el desarrollo del Derecho transnacional. Carla conoce bien mi discrepancia, ya que a lo largo del desarrollo de tu tesis hemos discutido muchas veces sobre estas cuestiones. Para empezar, la globalización y la correlativa transnacionalización del Derecho pueden abrir, ciertamente, una ventana de oportunidades para el triunfo de la justicia y de los derechos humanos a escala global. Pero, junto con esa ventana de oportunidades, acechan también riesgos claros y preocupantes de los que se seguirían consecuencias catastróficas para la justicia y los derechos humanos. Nuestra experiencia de domesticación del poder político estatal durante los siglos XIX y XX, mediante el Estado de Derecho y, en general, el constitucionalismo moderno, no arroja un balance lo suficientemente satisfactorio como para no mirar con suspicacia la deslocalización de los centros de poder político de los estados y la correlativa reubicación de ese poder en manos de oscuras formas emergentes de control político a escala global.




    Respecto de influjo del Derecho inglés en el Derecho transnacional, como anglófila recalcitrante que soy, no puedo dejar de reconocer el papel civilizatorio que la cultura inglesa ha desempeñado con frecuencia en la historia de occidente. Pero ello no cancela la sospecha de que bien pudieran ser las grandes firmas de abogados radicados en la City londinense la última fuente material del área del Derecho transnacional más desarrollada: el Derecho del comercio ¿Y si estuviésemos dejando a los lobos al cuidado del rebaño?




    Y, en fin, ¿qué decir del protagonismo de los jueces en la conformación del Derecho transnacional? Sin lugar a dudas, los jueces han jugado un papel loable en el desarrollo del Derecho inglés y también en el del Derecho europeo, pero ¿son suficientes tales logros como para atribuirles a los jueces el papel de protagonistas en la conformación del Derecho transnacional? Si ya nos cuesta atribuir legitimidad democrática a las élites parlamentarias electas ¿qué decir de la legitimidad de las élites judiciales, que ni siquiera se han visto sometidas al escrutinio de las urnas?




    Ahora bien, el optimismo con el que Carla saluda estos tres fenómenos característicos de la transnacionalización y que a mí me suscitan los reparos recién expuestos, encontraría un poderoso aliado en Hegel. Es sabida la confianza de la filosofía helgeliana en la racionalidad de los procesos históricos, que se condensa en la fórmula “todo lo real es racional y todo lo racional es real”. Pues bien, si todo lo real es racional y el advenimiento del Derecho transnacional es un fenómeno real, un hegeliano no podría más que saludar con optimismo este cambio de paradigma ¿Es Carla una hegeliana?




    Dejando a un lado esta pequeña broma filosófica, no puedo concluir estas páginas de presentación sino felicitando a Carla por su excelente libro, lleno de interesantes ideas y sugerentes intuiciones, y exhortando al lector a adentrarse, ya sin mayores preámbulos, en sus páginas.




    Alicante, 27 de febrero de 2022




    ***




    Conheci a Carla Della Bona em junho de 2019. Eu havia viajado da Inglaterra para o Brasil para participar da Banca de Defesa de uma excelente tese de doutorado de Juliete Ruana Mafra Granado e aproveitamos a ocasião para ter o primeiro contato de forma pessoal. Recordo perfeitamente que Carla veio a meu hotel de Balneário Camboriú desencadeando uma chuva de ideias para seu projeto de tese e mostrando uma energia, decisão e gana de trabalhar que já naquele momento me surpreendeu gratamente. Aceitar a proposta de codirigir a tese de Carla, junto com Natammy Luana de Aguiar Bonissoni não foi uma aposta arriscada. Por um lado, Carla trazia consigo um projeto de tese enormemente atrativo, que espelhava as ideias de seu mentor, o professor Paulo Márcio Cruz. Porém, sobretudo, Carla era uma doutoranda “atípica”: ela disponha já de uma sólida formação como jurista, não somente na academia, senão também no exercício prático da profissão. Durante anos Carla tem combinado a docência junto à Universidade de Passo Fundo como professora de Direito Internacional e Comunitário com seu trabalho como advogada de uma prestigiosa firma de advogados dedicada ao Direito Internacional. Se alguém reunia as condições para levar ao cabo um projeto tão ambicioso, essa pessoa era, sem lugar para dúvidas, Carla.




    O tempo não fez outra coisa senão confirmar aquela primeira intuição que tive: Carla escreveu uma magnífica tese doutoral, agora transformada neste livro, além de ter feito mais, escreveu a tese em tempo recorde. Porém, por mais que o prazo de realização da tese tenha sido rápido, não significa que o caminho tenha sido fácil. Isto porque fomos surpreendidos por uma pandemia de escala mundial que, junto com um tremendo estresse sanitário e emocional, teve uma repercussão considerável no direito de igualdade de oportunidades das mulheres. Durante a pandemia e, de maneira muito destacada nos períodos de confinamento doméstico, as mulheres, como temos visto, têm sido obrigadas a conciliar o teletrabalho com tarefas de mestre de nossos filhos, limpadoras de nossa casa e cuidadora de nossos familiares. Todos esses fatores somente tendem a adicionar mais mérito ao trabalho que agora aqui se apresenta, convertendo, assim, mais admirável ainda o esforço de Carla.




    O leitor deste livro transitará em sua primeira parte entre paisagens que lhe são mais ou menos familiares, porém que sempre resulta proveitoso revisitar. As origens, a evolução e as características dos grandes sistemas de Direito do Ocidente, a Common Law e a Civil Law, que constituem o centro de atenção dos dois primeiros capítulos do livro. Estes capítulos introdutórios situam a Europa na estação de partida para a viagem que se aproxima e, de maneira mais específica, no território das potências coloniais primitivas: Inglaterra e França. A etapa seguinte deste caminho conduz o leitor ao trânsito do Direito moderno ao Direito pós-moderno. A autora nos guia por este trânsito no terceiro capítulo do livro, colocando em foco o fenômeno da globalização como principal fator desencadeante do Direito pós-moderno. A rota pelas paisagens mais familiares aos leitos culmina nos capítulos quarto, quinto e sexto, no que a autora se ocupa da influência do Direito Inglês na África, Índia, Canadá e Estados Unidos, em paralelo com a expansão colonial da Grã-Bretanha, assim como da influência do Direito Inglês no processo de integração com a União Europeia.




    A abordagem de todo esse conjunto de temáticas, oportunamente alinhavadas com o propósito comum de projetar um feixe de luz sobre o problema da transnacionalização do Direito, justificando por si só a importância deste livro. Porém, Carla não para por aí, é uma autora ambiciosa e não poderia nem queria – a meu juízo muito meritosamente – limitar-se a guiar-nos por paisagens que nos resultem mais ou menos familiares. Os quatro capítulos seguintes deste livro contêm a “tese” da tese de doutorado de Carla; nestes quatro capítulos a autora nos guia por itinerários que já não nos resulta conhecidos. No capítulo sexto a autora nos refere o papel do Direito Inglês na formação do Direito transnacional. Deixando transparecer sua simpatia por essa influência, Carla destaca a flexibilidade da técnica dos precedentes, a influência do Direito Inglês na conformação do Direito da União Europeia e na lex mercatoria como as grandes contribuições do Direito Inglês para o Direito transnacional. As consequências do emergir deste Direito transnacional se seguem para a formação dos juristas e para o ensino do Direito que são objeto de análise pela autora no capítulo sétimo do livro. No oitavo capítulo Carla saúda com otimismo o papel de protagonista dos juízes na conformação do Direito transnacional: se a genética do Direito transnacional é herdada do Direito Inglês, a autoria deste novo Direito deve ser confiada aos mesmos que elevaram o Direito Inglês as mais altas cumes da perfeição, dotando-o de uma enorme flexibilidade e capacidade de adaptação; os juízes merecem todo o protagonismo. Finalmente, a maneira que a transnacionalização do Direito obriga a recomposição dos fundamentos do Direito é o objeto de tratamento pela autora no último capítulo do livro: o precedente como fonte paradigmática do Direito transnacional, a conformação de um sistema trinário de Direito ou sua proposta de modificação da ordem jurídica mundial são todas elas teses enormemente sugestivas e com capacidade suficientes para constituir cada uma delas, por si mesmas, uma ambiciosa linha de investigação que prevejo, um brilhante futuro projeto de investigação de Carla. E, fazendo este prognóstico, dei-me conta das extraordinárias características como investigadora que já foi me demonstrada, não creio assumir nenhum risco de estar equivocada.




    Quiçá aonde eu situaria minha única discrepância significativa com Carla seja em relação a sua visão otimista subjacente a sua análise dos fenômenos como a globalização, a influência do Direito Inglês na conformação do Direito transnacional ou o protagonismo dos juízes no desenvolvimento do Direito transnacional. Carla conhece bem minha discrepância, já que ao longo do desenvolvimento de sua tese tivemos muitas vezes discutido sobre estas questões. Para começar, a globalização e a correlativa transnacionalização do Direito podem abrir, certamente, uma janela de oportunidades para o triunfo da justiça e dos direitos humanos a escala global. Porém, junto com essa janela de oportunidades, espreitam também riscos claros e preocupantes que se seguiriam consequências catastróficas para a justiça e para os direitos humanos. Nossa experiência de domesticação do poder político estatal durante os séculos XIX e XX, mediante o Estado de Direito e, em geral, o constitucionalismo moderno, não lança um balanço suficientemente satisfatório para não olhar com suspeita a deslocalização dos centros de poder político dos estados e a correlativa realocação deste poder nas mãos de obscuras formas emergentes de controle político em escala global.




    Respeito a influência do Direito Inglês no Direito transnacional, como anglófila recalcitrante que sou, não posso deixar de reconhecer o papel civilizatório que a cultura inglesa tem desempenhado, com frequência, na história do ocidente. Porém, isto não cancela a suspeita de que bem poderiam ser as grandes firmas de advocacia radicadas na City londrina a última fonte material de área do Direito transnacional mais desenvolvida: o Direito do comércio. E se estivéssemos deixando para os lobos o cuidado do rebanho?




    E, enfim, que dizer do protagonismo dos juízes na conformação do Direito transnacional? Sem lugar para dúvidas, os juízes tem um papel louvável no desenvolvimento do Direito Inglês e também no do Direito europeu, porém, são suficientes tais logros para atribuir aos juízes o papel de protagonistas na conformação do Direito transnacional? Se já nos custa atribuir legitimidade democrática para as elites parlamentares eleitas o que dizer da legitimidade das elites judiciais, que nem sequer foram submetidas ao escrutínio das urnas?




    Agora bem, o otimismo de Carla saúda estes três fenômenos característicos da transnacionalização, mas que a mim suscitam os reparos recém expostos, encontraria um poderoso aliado em Hegel. É sabida a confiança da filosofia hegeliana na racionalidade dos processos históricos, que se condensa na fórmula “todo real é racional e todo racional é real”. Pois bem, se todo real é racional e o advento do Direito transnacional é um fenômeno real, um hegeliano não poderia mais que saudar com otimismo esta troca de paradigma. É Carla uma hegeliana?




    Deixando de lado esta pequena piada filosófica, não posso concluir estas páginas de apresentação sem felicitar Carla por seu excelente livro, cheio de interessantes ideias e sugestões intuitivas, e exortando o leitor a adentrar, já e sem maiores preâmbulos, em suas páginas.




    Alicante, 27 de fevereiro de 2022.


  




  

    NOTA DA AUTORA




    Este livro é o produto de mais de 3 (três) anos de trabalho árduo e pesquisa realizados durante o Curso de Doutorado em Ciência Jurídica da Universidade Vale do Itajaí – UNIVALI, em dupla titulação com a Universidade de Alicante, Espanha, Doctorado em Derecho. A Tese16 que originou o presente livro culminou com o título de Doutor em dupla titulação em julho de 2021.




    A temática proposta pela Transnacionalização do Direito tem como pressuposto principal, além de melhorar a compreensão dos alunos sobre o papel da transnacionalização no Direito, de instigar os demais operadores e pensadores jurídicos a criar mecanismos/instrumentos capazes de dar eficácia a esse novo ramo do Direito, qual seja o Direito Transnacional. Isto porque, trazer uma nova remodelação e aplicação do Direito para a sociedade globalizante e transnacional em que se vive hodiernamente, é fundamental para uma rápida prestação jurisdicional.




    Para tanto, o livro transitará pelos sistemas de Direito da Common Law e da Civil Law, como sistemas fundamentais para a transnacionalização do Direito, bem como versará sobre a influência que os mesmos tiveram no Direito Pós-moderno, a fim de que o leitor possa ter uma visão geral de como poderá vir a ser a recomposição e reestruturação dos fundamentos do Direito.




    Ademais, a motivação para a presente pesquisa deu-se por alguns motivos, quais sejam, pela importância histórica dos dois grandes Sistemas de Direito - Common Law e Civil Law - na formação jurídica do mundo Ocidental; pela proximidade alcançada por esses dois sistemas após a segunda metade do século XX, decorrente da Globalização; pelo fato da Globalização ter trazido com ela novos atores internacionais e transnacionais, os quais o Estado nacional não consegue, sozinho, suprir as necessidades jurídicas que lhe são postas a deliberar; pelo fato da flexibilização existente no Direito Inglês ter possibilitado a recepção de regras externas para a solução de problemas transnacionais; e, por fim, pelas influências que esta proximidade e harmonização de conceitos gerou no desenvolvimento do Direito Pós-moderno.




    Assim, diante da inegável aproximação entre a Common Law e a Civil Law, novas alternativas e perspectivas de Direito, visando a resolução de conflitos transnacionais têm surgido. A contribuição apresentada a partir da miscigenação dos sistemas da Common Law e da Civil Law têm positivamente formulado novas regras, remodelando fontes, apresentando formas harmoniosas de convívio entre atores transnacionais e criando uma nova cultura jurídica comum ocidental operada pelo Direito Transnacional. A própria estrutura do Direito há que ser reformulada e recomposta, tendo em vista que o Direito Transnacional deverá ser estudado e aplicado no mesmo patamar que o Direito nacional e o Direito internacional, formando uma “tríade”, ou melhor, compondo em um eixo trinário de Direitos, e não mais um sistema binário de Direitos.




    Então, este livro será composta por três partes, sendo que na primeira parte serão analisados a Common Law, a Civil Law e o Direito Pós-moderno; na sequência, será analisada a influência do Direto Inglês no ocidente e no Direito norte-americano, bem como, o papel do Direito Inglês na transnacionalização; finalmente, na última parte, serão analisadas as consequências da transnacionalização para o mundo jurídico, o papel do judiciário na formação de um Protagonismo Judicial Transnacional, a fim de demonstrar ser possível que a miscigenação dos sistemas jurídicos, em decorrência da influência do Direito Inglês na Civil Law, opere uma transnacionalização do Direito.




    Em síntese, no primeiro capítulo será abordado o Direito Inglês quanto a origem e a formação do mesmo e a influência deste no Direito da atualidade. Isto porque, a influência da tradição jurídica proposta/imposta pelo Direito Inglês ao mundo civilizado é de suma importância na formação do Direito Pós-moderno.




    Entretanto, não terá este livro a finalidade de esgotar o estudo do Direito Inglês - tanto aquele aplicado na Inglaterra quanto aquele difundido nas ex-colônias inglesas; a finalidade, isto sim, é informar a grande influência que a Common Law inglesa tem na formação do Direito hoje, na atualidade, tendo em vista a facilidade com que é capaz de adaptar-se aos demais Direitos, locais em especial, convivendo, muitas vezes, por anos lado a lado com outras formas de aplicação do Direito, sempre de forma positiva e contribuindo para uma melhor aplicação do sistema jurídico como um todo.




    Outrossim, cabe aqui uma pequena observação, a qual não deve ser esquecida para que não ocorram confusões ou ilusões, visto que, por mais que o Direito Inglês não seja fruto de um sistema organizado como os demais Sistemas de Direito, por mais que ele tenha como qualidade uma melhor adaptabilidade e, pode-se dizer, flexibilidade quanto à convivência com outras formas/Sistemas de Direito, o Direito Inglês é extremamente formalista e solene17, tendo institutos jurídicos que perduram há séculos, tudo em face da forma como o mesmo teve origem.




    E, em face disto, no segundo capítulo será abordada a Civil Law, em relação a origem, evolução e a formação da mesma, na tentativa de harmonização de Direitos. A Civil Law, tal qual todos os demais sistemas jurídicos existentes no mundo, passou nos últimos séculos por transformações substanciais, a fim de chegar na posição que se encontra hoje. Isto ocorre porque a evolução da Civil Law está muito ligada a própria evolução do Direito, na tentativa de acompanhar as necessidades sociais.




    Corrobora para tanto, o fato de crescer a importância da Jurisprudência como fonte do Direito da Civil Law, tradicionalmente civilista e legicêntrica, sendo que essa visível evolução da metodologia judiciária se deve ao crescente inter-relacionamento dos Estados que, ao longo das últimas décadas, tem contribuído para a superação de certos dogmas e princípios nitidamente inadaptados à contemporaneidade.




    Já, no terceiro capítulo do livro será analisado o Direito Pós-moderno como decorrência lógica para o surgimento de um Direito Transnacionalizado. Importante, neste caso, será a análise do papel do Estado, qual seja, o Estado Pós-moderno, e das instituições que compõem o mundo globalizado e transnacionalizado de hoje, tendo em vista os novos atores internacionais que emergiram nos últimos 50 anos.




    Isto porque, situações ou mesmo posições, que anteriormente demoravam séculos para serem quebradas ou mudadas, hoje, em razão da instantaneidade das comunicações, caem por terra com muita facilidade. E, neste sentido, se o Estado não possuir meios capazes de, pelo menos de longe, acompanhar a rapidez das mudanças, poderá vir a ser superado, se já não o foi, visto que não somente o status poderá ser alterado, mas as mudanças poderão ser mais significativas atingindo outras formas de governo e/ou governança não estatal.




    Por esta razão, no quarto capítulo será abordado o papel do Direito Inglês como influenciador do Ocidente; tal análise merecerá destaque face o papel desempenhado pela Common Law, um dos maiores sistemas legais do mundo, que nasceu na Inglaterra, país localizado ao norte da Europa e, por sua vez, cercado por países pertencentes ao Sistema de Direito da Civil Law. Além disto, merecerá destaque o papel que o Direito Inglês teve na formação jurídica de países ocidentais, bem como nas ex-colônias britânicas no Oriente.




    Ademais, a importância do Direito Inglês, o qual não está limitado quanto ao domínio de aplicação, somente à Inglaterra e ao País de Gales, decorre do fato dele ser considerado como um modelo para grande parte da humanidade, visto que exerce sua influência em numerosos países que, mesmo afastando-se em certos pontos e em certos domínios em razão de uma série de fatores externos, continuam a utilizá-lo como base jurídica local.




    E, é pelo fato do Direito Inglês ser um modelo para grande parte da humanidade, que ele será um dos pontos nefrálgicos do livro, não pretendendo-se exaurir a abrangência do mesmo junto aos cinco continentes, muito menos analisar todos os institutos que foram e/ou ainda hoje são utilizados pelos países que adotam ou que adotaram o Direito Inglês; mas, sim, conectá-lo com a realidade do Direito utilizado hoje, um Direito Transnacionalizado, em grande parte por conta da miscigenação que o Direito Inglês operou com outras formas e Sistemas de Direito.




    No quinto capítulo do livro será analisado a influência do Direito Inglês na Common Law norte-americana. Os Estados Unidos da América, em razão de terem sido ex-colônia inglesa, além do povo, da cultura e da língua utilizados pela ex-colonizadora, também adotaram o Sistema de Direito utilizado por aquela, qual seja, a Common Law.




    Porém, quando da formação do Sistema de Direito norte-americano, a influência francesa dentre outros países da Europa continental, foram também muito fortes, adicionando suas ideias civilistas na formação do Direito norte-americano.




    Em razão disto, a influência da Civil Law no Direito norte-americano, que perdura até os dias atuais, fez com que o Direito norte-americano se tornasse um Direito diferente da Common Law pura - um sistema misto de Direito. Esta é a razão do Direito norte-americano ter espaço neste livro, visto que alguns institutos jurídicos criados por aquele (através da utilização do Common Law com influência da Civil Law) podem vir a ser base para a formação e estruturação do Direito Transnacional.




    No capítulo sexto será abordado o papel do Direito Inglês na transnacionalização, sendo ele um elemento para construção de um Direito Transnacional. Tal questão tem importância pelo fato da Inglaterra ter globalizado o teor do Direito por ela produzido, qual seja, o Direito Inglês, bem antes do mundo ter tomado conhecimento da existência de uma Globalização.




    Assim, o fenômeno da transnacionalização sofreu gritante influência do Direito aplicado inicialmente na Inglaterra. E, mais, não fosse o Direito Inglês, formalístico, mas ao mesmo tempo flexível, utilizador de uma unidade jurisdicional exarada através dos precedents, o processo transnacional, como um todo, não teria um terreno fértil para expandir-se no Direito.




    Neste sentido, talvez a maior contribuição que o Direito Inglês tenha fornecido aos demais Sistemas de Direito e a própria transnacionalização, seja a visão jurídica que possui de questões que versam sobre matérias de Direito privado e Direito público. E, especial contribuição recai sob o Direito privado, na parte comercial, tendo em vista a importância dos sujeitos transnacionais voltados para a área comercial na Inglaterra. Sendo por essa razão que a Lex Mercatoria e a União Europeia serão foco do referido capítulo.




    No sétimo capítulo serão analisadas as consequências do Direito Transnacional para o mundo jurídico. Isto porque, o Direito Transnacional traz consigo nuances e soluções em relação ao Direito internacional público e privado, acarretadas pelas consequências trazidas quando do surgimento do Direito Transnacional para o mundo jurídico, provocando mudança de paradigmas nestas duas questões.




    A forma como deverá portar-se o novo jurista, operador do Direito, diante da evolução do Direito Transnacional, a função a ser desempenhada pelo mesmo e o comportamento que terá que ter diante das novas situações que lhe põem a frente, serão objeto de análise deste livro, na tentativa de que o estudo sirva para evitar-se equívocos e prejuízos aqueles que estão e continuarão utilizando o Direito Transnacional.




    Ademais, a proximidade evidente entre o Direito Transnacional e o Direito Inglês faz com que seja imprescindível a plena harmonização entre este último e a Civil Law, pois somente desta forma o diálogo e a comunicação entre os povos restarão asseguradas, facilitando a formação de Comunidades jurídicas internacionais. Igualmente, possibilitará que os juristas nacionais adotem fontes primárias de um ou outro Direito na tentativa de não deixar insolúveis os problemas corriqueiros da população, trazidos pelo Direito Transnacional; problemas esses que são levados aos Tribunais nacionais para serem sanados, muitas vezes, criando novos ditames para não deixar o caso na mais absoluta lacuna.




    Em decorrência destas situações, o oitavo capítulo tratará do Protagonismo Judicial no Direito Transnacional. Isto porque, no atual cenário jurídico, a atuação do Poder Judiciário aparece como um dos temas que cada vez mais ganha destaque. Sob os mais diferentes enfoques, o exercício da jurisdição assumiu, gradativamente, o centro do debate jurídico por todo mundo.




    Em outras palavras, a abordagem que outrora poderia ser observada (e considerada) como própria das experiências norte-americana e inglesa (ou, ainda, específica do sistema da Common Law), na contemporaneidade, atinge uma abrangência muito maior, constituindo o cerne da questão envolvendo a concretização de Direitos nas tradições de diversos países, inclusive daqueles fundados sob os pilares da Civil Law.




    Como se pretenderá demonstrar no decorrer do livro, a harmonização de sistemas jurídicos em decorrência da flexibilidade do Direito Inglês, bem como a evolução trazida pela Globalização e, posteriormente, pela transnacionalização do mundo jurídico e político, mudou a ideia que a sociedade jurídica internacional possuía quanto a não poder utilizar, para solução de conflitos, questões/precedents internacionais em matéria de discussão e diálogo nacional.




    Por essa razão, o Protagonismo Judicial Transnacional, que nasceu no berço da Common Law, pode ser uma das vias, neste momento da história, a ser utilizada pelo Poder Judiciário, em razão da possibilidade dos juízes poderem reescrever o Direito enfrentando as pesadas engrenagens do Estado, pretensamente pós-moderno, e, porque não, dos Direitos nacionais, de aplicação efetiva do Direito Transnacional, voltado para as necessidades atuais e futuras da sociedade internacional.




    E, finalmente, o nono e último capítulo, tratará da transnacionalização do Direito como forma de miscigenação dos sistemas jurídicos, buscando-se, a partir de uma recomposição das fontes e reestruturação do Direito, a incorporação do Direito Transnacional naquele.




    O que se pretende, finalmente, é demonstrar que a criação de mecanismos vinculantes transnacionais, através de uma recomposição dos fundamentos do Direito, pode fazer com que os sujeitos envolvidos nas resoluções de conflitos transnacionais possam dar certeza jurídica na solução da problemática transnacional.




    A utilização de uma fonte comum entre ambos os sistemas que serão abordados no livro, bem como nos dois Direitos (nacional e internacional), qual seja, os precedents, de forma universal, vinculativa, obrigatória e relevante a nível transnacional, pode ser a chave e a segurança jurídica àqueles que necessitam resolver questões fora do esteio do Direito nacional e internacional.




    Ademais, para que tal situação ocorra, é necessário fazer com o Direito Transnacional passe a compor o eixo trinário no Direito, caminhando e sendo estudado “lado a lado” com o Direito nacional e internacional. Tal situação é necessária, tendo em vista o reconhecimento da existência do Direito Transnacional, mesmo sem ser plenamente válido e eficaz, colocando-o “lado a lado”, com os Direitos nacional e internacional.




    Portanto, uma das principais conclusões trazidas por este livro é que com o surgimento de uma nova ordem global, em decorrência do reconhecimento da existência e utilização do Direito Transnacional, juntamente com os Direitos nacional e internacional, o Direito terá que ser, senão reconceituado, mas, quiçá, passar por uma remodelação dos seus fundamentos. Isto porque, o Direito Transnacional, fruto da Globalização, está obrigando o Estado a se autorregulamentar para além das fronteiras do próprio Estado, bem como está obrigando os Direitos internacional e nacional a abrirem e construírem espaços para discussão de questões transnacionais.




    Importante ressaltar, finalmente, que o livro possui rol de categorias principais onde a primeira letra é grafada em maiúscula, conforme conceito apresentado na parte inicial deste livro. Além disto, em muitas notas de rodapés serão encontradas citações em língua estrangeira; entretanto, para melhor compreensão do leitor, a autora realizou a tradução do texto, deixando-o o mais próximo possível da versão original, tudo na tentativa de contribuir com uma melhor e agradável leitura, sempre na esperança de que esta obra contribua para o enriquecimento dos debates a respeito do tema proposto.




    Carla Della Bona,




    Passo Fundo, RS, verão de 2021.
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        17 Os leitores deste livro poderão achar que é controverso o fato do Direito Inglês ser ao mesmo tempo dotado de flexibilidade e adaptabilidade e ser solene e formalístico. Entretanto, neste caso, são conceitos contrários que convivem perfeitamente bem no Direito Inglês, conforme se poderá facilmente comprovar ao longo deste trabalho. Isto porque, por mais solene e formalístico que seja o Direito Inglês, e ele o é, por outro lado ele consegue adaptar-se a Direito locais com muita facilidade, exemplos para melhor compreensão é o modo como o Direito Inglês (Common Law) vigeu e continua vigendo em muitos países Africanos, na Índia e, em especial, nos Estados Unidos e Canadá.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 1 O DIREITO INGLÊS – DA ORIGEM E FORMAÇÃO À INFLUÊNCIA NO DIREITO DA ATUALIDADE





    A Inglaterra18, berço histórico da Common Law19, por sempre ter sido uma potência colonizadora, detentora de grande domínio territorial e marítimo, difundiu o Sistema de Direito20 por ela criado nos países que colonizou, estes localizados nos mais diversos continentes (africanos, asiáticos, americanos e Oceania), tendo sido incorporado parcial ou totalmente ao Direito de suas ex-colônias; porém, muitos países até hoje o têm como base jurídica do Direito local.




    Em razão deste vasto raio de influência operada pela tradição jurídica21 proposta e/ou imposta pelo Direito Inglês ao mundo civilizado (cabe ressaltar que bem antes do chamado mundo civilizado, a Inglaterra e seus costumes, já eram difundidos na Europa), uma vez que grande parte da humanidade teve e/ou tem no Direito Inglês a sua base, é que se diz que o mesmo é de suma importância na formação do Direito Pós-moderno.




    Assim, este livro não tem por finalidade esgotar o estudo do Direito Inglês, tanto aquele aplicado na Inglaterra quanto o que foi difundido nas ex-colônias inglesas. A finalidade, isto sim, é analisar a grande influência que a Common Law inglesa tem na formação do Direito, no Direito que é aplicado na atualidade, tendo em vista a facilidade com que aquele é capaz de adaptar-se aos demais Direitos, local em especial, convivendo, muitas vezes, por anos lado a lado com outras formas de aplicação do Direito, sempre de forma positiva e contribuindo para uma melhor aplicação do sistema jurídico como um todo.




    Entretanto, cabe uma pequena observação a qual não deve ser esquecida, a fim de que não ocorram confusões ou ilusões, visto que, por mais que o Direito Inglês não seja fruto de um sistema organizado como os demais Sistemas de Direito, por mais que ele tenha como qualidade uma melhor adaptabilidade e, pode-se dizer, flexibilidade quanto a convivência com outras formas/Sistemas de Direito, o Direito Inglês é extremamente formalista e solene, tendo institutos jurídicos que perduram há séculos, em razão da forma como o mesmo teve origem.




    Portanto, na primeira parte deste trabalho, será analisado a Common Law, a Civil Law e o Direito Pós-moderno; na sequência, será analisado a influência do Direto Inglês no ocidente e no Direito norte-americano, o papel do Direito Inglês na transnacionalização, as consequências da transnacionalização para o mundo jurídico, as influências do Direito Inglês na Transnacionalidade e na formação do Protagonismo Judicial de forma transnacional, a fim de demonstrar ser possível a miscigenação dos sistemas jurídicos através da transnacionalização do Direito. Todo o livro terá como mote a flexibilidade e a influência que o Direito Inglês tem na formação do Direito Transnacional.




    Além disto, hoje, o processo de tomada de decisão dos juízes de Direito, não somente, mas, em especial dentro da Civil Law, tem passado por uma grande transformação em razão da utilização crescente pelos juristas, operadores do Direito, de matérias decisivas22 produzidas pelos tribunais nacionais e internacionais.




    Neste sentido, a Jurisprudência23, também chamada de decisões dos tribunais, ou de modo geral precedent24, constituiu o fundamento básico do Direito Inglês25; contrário a este, a Civil Law tem como fundamento básico a lei. A par dessas discrepâncias, sempre muito destacadas por juristas26 de todo o mundo ao analisarem a importância dada ao precedent e à lei, não tem como deixar de verificar-se a possibilidade de uma aproximação ou mesmo uma harmonização destes dois Sistemas de Direito27. Isto porque, conforme será posteriormente analisado, a Inglaterra – berço histórico da Common Law, e a França – berço histórico da Civil Law, na maioria do tempo andaram em disputa, mas, em outras vezes, caminharam lado a lado (por mais estranho que tal fato possa parecer), em especial quando das expansões territoriais.




    E, é em face dessa aproximação entre o Direito destes dois países (Inglaterra e França) paradigmas dentro de seus respectivos Sistemas de Direito, que pensar-se em uma harmonização de sistemas jurídicos torna-se viável. Ademais, em razão da entrada em cena de outros atores, internacionais e transnacionais, que não somente os Estados, alterou o equilíbrio das fontes que, antes do século XX, compunham uma equação considerada imutável, conduzindo aparentemente a uma modernização do Direito.




    Assim, seria impossível estudar diretamente a modernização do Direito no âmbito de uma era juridicamente transnacionalizada, sem a realização de uma análise primeiramente histórica e, após jurídica, da evolução do Direito Inglês, desde a sua origem até a forma como o mesmo é aplicado hodiernamente.




    Neste sentido, o Direito Inglês, apesar de ter se desenvolvido de forma autônoma, sofreu apenas de forma limitada a influência do contato com o continente europeu28. O jurista inglês – que subestima a continuidade dos Direitos continentais, convencido de que a codificação provocou uma ruptura com a tradição destes Direitos – gosta de valorizar a continuidade histórica daquele; o Direito surge-lhe como sendo produto de uma longa evolução e que não foi perturbada por nenhuma revolução29. Ademais, o jurista inglês orgulha-se desta circunstância, da qual deduz, não sem razão, a prova de grande sabedoria da Common Law, das suas faculdades de adaptação, do seu permanente valor, e de qualidades correspondentes nos juristas e no povo inglês.30




    Assim, necessário fazer uma análise da origem e formação do Direito Inglês, ante a sua capacidade de adaptação, tendo em vista que os avanços econômicos, estruturais, inclusive tecnológicos, pelo qual o mundo contemporâneo vem passando ao longo dos últimos dois séculos, em especial, com o surgimento de novos atores internacionais e transnacionais que, misturados aos que já existiam, exigem um repensar dos operadores do Direito na forma de aplicação do próprio Direito, na busca da justiça ideal.




    
1.1. ORIGEM31 E FORMAÇÃO DO DIREITO INGLÊS32





    O Direito Inglês33 ou Common Law como é chamado, superou amplamente o domínio restrito da aplicação territorial, expandindo a forma tradicional de ver o Direito para outros povos do mundo.




    Conforme se verificará no decorrer deste capítulo, em virtude da origem, formação e evolução do Direito Inglês34, bem como devido à inúmeras outras circunstâncias, a flexibilidade com que a Common Law adaptou-se aos Direitos locais das ex-colônias britânicas dá à ela a funcionalidade necessária para enfrentar as dificuldades e percalços deste novo estágio do Direito – um Direito Pós-moderno e transnacionalizado35, despido de muitas formalidades, ante a necessidade de uma maior resolutividade, mas mantendo a certeza de uma aplicação justa do Direito.




    A maior prova desta realidade é o Direito misto utilizado pelos EUA36, onde a forma escrita, representada pela Constituição Federal Americana, convive lado a lado com os precedents sem que ocorra interferência ou qualquer outra forma de intromissão de um para com o outro.




    No entanto, no início da formação jurídica dos países pertencentes ao Sistema de Direito da Common Law, em especial na Inglaterra, a mesma não era encarada da mesma maneira como hoje é conhecida. E, para alcançar o estágio em que hoje se encontra, o Direito Inglês teve que passar por grandes desafios e disputas, tal como ocorreu quando utilizou o instituto jurídico da Equity37, momento em que ela foi colocada no lugar mais elevado da consciência jurídica dos juristas ingleses.38




    Assim, para entender o estágio em que o Direito Inglês se encontra hoje, é necessário analisar a formação do mesmo. Neste sentido, no início da formação do Direito Inglês ele foi dividido em quatro períodos distintos. O primeiro deles, e talvez a pedra fundamental da criação da Common Law, tal qual se conhece atualmente, data do século XI, no ano de 1066, com a conquista da Normandia pelo Rei Guilherme, o Conquistador.39




    Nesse momento, ocorreu a chamada unidade política da Grã-Bretanha (com exceção da Escócia – sempre é bom ressaltar – visto que pertence à Civil Law), que teve como consequência direta, também, a unificação do Direito. Esse Direito unificado foi chamado “Direito Comum”, Common Law, porque substituía os Direitos particulares anteriormente em vigor. Assim, tem-se que a Common Law é o subproduto de um triunfo administrativo.40




    Todavia, a referida unificação política e jurídica da Inglaterra fortaleceu o seu poder, enriquecido pela experiência administrativa posta à prova no ducado da Normandia. Com efeito, a conquista normanda põe fim à época tribal41, trazendo para o interior do espaço territorial inglês, os princípios básicos do feudalismo, já bastante observados na França, na Alemanha e na Itália.42




    Nessa época, a língua francesa impõe-se a um só tempo como a língua da Corte, dos diplomatas e dos juristas. Essa tradição seria mantida até o século XV, sendo abolida apenas com a dinastia dos Tudors43.44




    Surgem, assim, várias denominações para o Direito da época e que são utilizadas até hoje45; porém, tais denominações são incorretas frente ao rumo tomado pelo Direito Inglês, sendo evidente que não se trata mais de um Direito anglo-saxônico, pois este era o Direito das tribos e reinos da Inglaterra antes da conquista normanda no século X, e que conviveria com a Common Law dos seus primórdios até hoje, sendo ainda possível ser invocado em matéria de usos estritamente locais, na Inglaterra.46




    Posteriormente, surge o segundo período, o pós-conquista, que se estende do ano de 1066 ao ano de 1485, iniciando realmente a inserção da Common Law em toda a Inglaterra e em países dominados por ela. A partir deste momento, o Direito Inglês, comum à toda a Inglaterra, será obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justiça, também chamados de Tribunais de Westminster47.48




    Durante o século XIII, o Rei49 inglês exerceria apenas uma alta justiça, sendo que, somente lhe era informado o litígio que ameaçasse a paz do reino ou se as circunstâncias impossibilitassem que a justiça fosse praticada pelos meios normais50. Deve-se considerar que a Common Law, durante o século XIII, não se apresenta como um sistema que visava a realizar a justiça; era antes um conglomerado de processos próprios para assegurar, em casos, cada vez mais numerosos, a solução dos litígios.51




    Por essa razão, as Cortes Reais foram, de fato, jurisdições de Direito Comum, com uma competência universal. No entanto, era necessário, em primeiro lugar, conseguir com que elas admitissem a competência para atuar, antes que se pudesse lhes submeter um litígio quanto ao mérito. Essas dificuldades de ordem processual, expressadas pelo brocardo chamado Remedies precede Rights52, marcaram profundamente o desenvolvimento da Common Law.53




    Comparativa e contrariamente, durante o século XIII, os juristas do Direito romano podiam avocar jurisdições com uma competência geral. Mas, as jurisdições de exceção, como eram as Cortes Reais, na Common Law, não tinham a mesma liberdade de manobra, visto que eram obrigadas a se situarem no âmbito das normas processuais formalistas existentes54.55




    Assim, devido a esse formalismo da Common Law, surge o terceiro período de formação do Direito Inglês, sendo esse o período com maior influência para que a Common Law tomasse a importância que se conhece atualmente, dando início a rivalidade entre a Common Law e a Equity56, tendo perdurado de 1485 a 1832.




    A rivalidade deu-se em decorrência da Common Law, antes do início da terceira fase do Direito Inglês, ser julgada coercitiva e espreitada por uma perigosa esclerose devido ao formalismo muito acentuado, o que descontentava vivamente os indivíduos. Estes, insatisfeitos com as decisões da Common Law, voltaram-se para a coroa real para que ela corrigisse alguns excessos dessa ramificação maior do Direito Inglês.57




    Por sua vez, as regras de Equity eram brandas, concisas e precisas, não deixavam de obedecer a um processo bem definido, pondo em risco a existência da Common Law, demasiadamente formalista. A flexibilidade da jurisdição da Equity permitiu introduzir novos Direitos (como os relativos aos trusts58, por exemplo) e novas soluções (como as




    injunctions59 e as specific performances60). O lado negativo dessa flexibilidade da Equity foi a incerteza que ela podia gerar, por estar ligada não a normas jurídicas, mas aos critérios morais do lorde Chanceler.61




    Desta forma, a chancelaria transformou-se num Tribunal real. Tal fato aconteceu em razão de que os autores de ações judiciais impossibilitados de ganhar acesso às três cortes da Common Law62 poderiam recorrer diretamente ao soberano, e tais pretensões seriam remetidas à consideração e decisão do Lorde Chanceler, que agia na qualidade de consciência do Rei. Como as cortes da Common Law tornaram-se mais formalistas e mais inacessíveis, o número de pedidos de tutela ao Chanceler cresceu proporcionalmente resultando na criação de uma Justiça específica constituída para proferir decisões “equitativas” e “justas” nos processos recusados pelas cortes da Common Law. Conforme havia ocorrido com a Common Law, as decisões das cortes de Equity estabeleceram princípios que eram usados para decidir casos posteriores. Porém, não se pode pensar que o uso da equidade significava que os juízes gozavam de discricionariedade para julgar os processos com base em suas ideias pessoais sobre a justiça do caso concreto.63




    Em face disto, é importante mencionar que a Equity não se confunde com a equidade dos sistemas civilistas, pois, ao contrário desta, trata-se, pelo menos atualmente, de um conjunto de normas jurisprudenciais fixadas em precedentes, que em caso de conflito primam sobre as da Common Law, fazendo com que o Direito Inglês, nesta medida, adquira uma estrutura dualista.64




    Em razão da guerra de poder entre a Common Law e a Equity, o Direito Inglês no século XVI, quase aderiu à família da Civil Law, ou do Continente, como era chamado à época, devido ao triunfo da jurisdição de equidade dos Tribunais do Chanceler e pela decadência da Common Law. Porém, diversas circunstâncias contribuíram para que esse desenvolvimento da Equity, que poderia ser o estopim para a reunião dos dois sistemas – Common Law e Civil Law –, não se produzisse e se concretizasse.




    Uma das razões para que a união desses dois sistemas não fosse levada adiante foi a resistência dos juristas que precisou ser levada em consideração pelos soberanos, visto que os Tribunais de Common Law encontraram, para a defesa de posição e da obra dos mesmos, uma aliança com o Parlamento, tendo esta coligação ido contra o absolutismo real. Entretanto, a má organização da jurisdição do Chanceler, a morosidade e a venalidade desta forneceram armas aos inimigos. A revolução que teria conduzido a Inglaterra para a família da Civil Law não se realizou, tendo sido concluído um compromisso para que subsistissem, lado a lado, em equilíbrio de forças, os Tribunais de Common Law e a jurisdição do Chanceler.65




    Desse modo, ao lado das regras da Common Law, que eram as obras dos Tribunais Reais de Westminster, também designados Tribunais da Common Law, o Direito Inglês apresentava soluções de Equity, sendo que estas vieram a completar e aperfeiçoar as regras da Common Law66. Contudo, as soluções de Equity tornaram-se, com o decorrer dos séculos, tão estritas, tão jurídicas como às da Common Law e a relação com a equidade não permaneceu muito mais íntima do que no caso das regras da Common Law.67




    Importante dizer também, que é neste período em que ocorre o nascimento do sistema de precedentes vinculantes (stare decisis), isto porque, desde que foram criadas as diferentes Cortes de Justiça no reinado inglês, os juízes tinham por hábito reunirem-se para discutir os casos mais importantes e os mais complexos. Assim, no início do século XV, essas reuniões eram frequentemente realizadas na chamada Câmara Exchequer (Exchequer Chamber) e as Cortes desenvolveram a prática de enviar os casos mais complicados a essa Câmara. Nessas reuniões, os juízes chegavam a uma decisão comum em votação por maioria, mas os casos eram retornados às Cortes de origem e, só então, a sentença era pronunciada, sendo que somente os próprios juízes decidiam quando os casos deveriam ser discutidos nessas Câmaras, uma vez que as partes não tinham o direito de optar pela decisão da Câmara Exchequer.68




    Portanto, após o século XV restou estabelecido que as decisões tomadas pela Câmara Exchequer tornar-se-iam precedentes vinculantes, ou seja, os juízes deveriam observar os princípios desenvolvidos no julgamento de um caso na Câmara Exchequer ao julgarem outro caso que envolvesse litigiosidade semelhante. Essa foi a primeira vez que um sistema de precedentes foi estabelecido69, mas somente no século XIX estabeleceu-se a obrigatoriedade absoluta dos precedentes, assim como é seguida nos tempos atuais.70




    A partir de então, as duas famílias do Direito Inglês se fundem, as regras de Common Law, obra jurisprudencial, constituem o fundamento, o fermento do Direito Inglês, cabendo a Equity um papel puramente corretivo de complementação da Common Law, um tipo de magistério moral.71 Para completar, são as importantes leis judiciárias de 1873 e 1876 (Judicature Acts)72 que realizam essa reforma; a dualidade dos processos das duas ramificações é evitada e a simbiose levada a cabo.73




    Neste sentido, o Judicature Act de 1873 não somente fundiu Equity e Common Law, mas, ainda, reestruturou todo o sistema judiciário inglês74; foi instituída uma Corte Suprema, dividida em duas seções, a Court of Appeal (que substituía a Court of Exchequer Chamber, originariamente tribunal de recursos para a Common Law) e a High Court. O Appellate Jurisdiction Act de 1876 instituía a House of Lords como tribunal supremo da Grã-Bretanha, incluindo a Escócia75.76




    A partir de então, as regras de Common Law e as de Equity podem ser invocadas e aplicadas numa ação única, perante uma jurisdição única também, qual seja, a Supreme Court of Judicature77.78




    Assim, conforme já mencionado, esta estrutura dualística do Direito Inglês perdura até o século atual79, criando de precedente em precedente, buscando em cada caso a solução mais razoável a consagrar, a solucionar conflitos.




    Entretanto, naquele período histórico dos séculos XV ao XVIII, o formalismo da Idade Média foi progressivamente atenuado, mas, o princípio foi conservado até o século XIX. Os juristas ingleses foram levados, assim, a concentrar a atenção no Direito processual, que era sempre permeado de ciladas, em vez de se concentrarem no Direito material.80




    Nota-se, então, que a preocupação essencial sempre foi, na Inglaterra, levar o processo até o fim, frustrando todas as manobras do adversário; ocorrendo essas, fazia-se necessário remeter-se ao veredicto, frequentemente imprevisível, de um júri.81




    Como consequência disto, surge o quarto período na primeira metade do século XIX estendendo-se até o final do século XX82, que se caracteriza pela corrente socialista, que busca, sobretudo, o Estado do bem-estar social.83




    Então, no período histórico compreendido pelo “Welfare State” ou “Estado Social”84 ou “Estado do bem-estar social”, países como a Inglaterra e a França esforçaram-se para criar uma nova sociedade, com mais igualdade e mais justiça. Neste contexto, a legislação e a regulamentação administrativa desempenharam um papel primordial.85




    Neste momento, o Direito Inglês sofreu uma nova grave crise com a evolução do Estado. Isso porque os processos de elaboração casuística e jurisprudencial, pelos quais ele se caracterizou desde a origem, convergiam, a fim de efetuar na sociedade, profundas e rápidas transformações, tudo isso na tentativa de não se deixar sucumbir ao Estado nacional.




    As leis e regulamentos adquiriram uma importância desmedida em comparação com a situação anterior86. A elaboração dos regulamentos administrativos e a aplicação dos mesmos trouxeram inúmeros novos problemas87, dos quais surgiram uma infinidade de litígios entre a administração e os cidadãos.88




    Deste fato, têm-se, então, que até o século XVII, formaram-se Estados na Europa que se caracterizavam pelo domínio soberano sobre um território e que eram superiores em capacidade de controle às formações políticas mais antigas, tais como os antigos reinados ou Cidades-estados. Como Estado administrativo com uma função específica, o Estado moderno diferenciou-se da circulação da economia de mercado institucionalizada legalmente; ao mesmo tempo, como Estado fiscal, ele se tornou dependente também da economia capitalista. Ao longo do século XIX ele se abriu como Estado nacional, para formas democráticas de legitimação. Em algumas regiões privilegiadas e sob as condições propícias do pós-guerra, o Estado nacional, que entrementes se tornara um modelo para o mundo, pôde se transformar em Estado social – graças à regulação de uma economia política, no entanto, intocável quanto ao mecanismo de autocontrole do mesmo.89




    Em razão disto, o Direito Inglês que apesar de ter aderido à transformação trazida pelo Estado Social e de ter realizado algumas das referidas transformações90, continua muito vivo, muito em razão da adaptabilidade do sistema jurídico do que qualquer outra coisa, na procura de uma forma de resolver a atual problemática91 criada pelo Welfare-State92.




    Assim, o Direito Inglês, que não era um Direito de universidades nem um Direito de princípios, sendo por esta razão considerado impreciso e informe, era, isto sim, um Direito de processualistas e de práticos que passou, a partir do final do século XIX e início do século XX, a preocupar-se mais com o processo93, e, por consequência, com o statute law, o qual irá nortear a partir de então a vida dos juristas ingleses.




    
1.2. O AVANÇO DO STATUTE LAW94 DENTRO DO DIREITO INGLÊS95





    O Direito Inglês, inequivocamente, ante todas as circunstâncias pelas quais passou deste a sua formação, encontra-se atualmente na melhor delas, na qual consegue, pelo menos de forma incipiente, fazer uma integração com a statute law, ou seja, um esboço do sistema legicêntrico, utilizando-o conjuntamente com os precedents (stare decisis)96 e demais fontes, a partir do século XIX.




    Assim, apesar da teoria do precedente vinculante, conhecida por stare decisis, ser o pilar do sistema jurídico inglês, conforme já mencionado neste capítulo, a lei conseguiu consolidar-se em espaços não abrangidos pelos precedents. A título de esclarecimento, a teoria do stare decisis significa que, dentro da estrutura hierárquica da Justiça inglesa, a decisão do tribunal superior vinculará os órgãos judiciais inferiores. Em termos gerais, isto significa que, ao julgarem seus processos, os juízes verificam se um caso similar já foi submetido à Justiça anteriormente. Se o precedente foi fixado por um órgão judicial de mesma ou maior hierarquia, então o juiz deverá seguir a regra estabelecida no processo anterior. Quando o precedente provier de um órgão judicial inferior, o julgador poderá dele divergir, mas mesmo assim certamente o levará em consideração.97




    Desta forma, apesar da clara organização que a regra do precedente vinculante possui, a aproximação entre as duas grandes fontes pertencentes a Direitos diferentes (lei e precedente) ocorrido na Inglaterra, fez surgir novas possibilidades no sentido de vislumbrar-se a construção de um novo mundo jurídico, capaz de suprir as necessidades dos novos atores nacionais e internacionais.




    Isso porque, no mundo transnacionalizado e globalizado98 de hoje, com diferentes matizes e atores, a integração alcançada entre as fontes eminentemente pertencentes ao Direito Inglês e a Civil Law, em especial a Lei e a Jurisprudência, traz a possibilidade de analisar-se a utilização, em âmbito interno à de decisões judiciais internacionais, proferidas tanto por cortes internacionais quanto por tribunais nacionais estrangeiros, a fim de melhor aplicar o Direito e seus fundamentos.




    Assim, o início da utilização da lei dentro do Direito Inglês, especificamente no Direito aplicado na Inglaterra, tem um impacto jurídico muito maior do que a aplicação do precedent dentro do sistema da Civil Law. Isto porque, para aqueles países que utilizam-se das leis, a sistematização do Direito através dos precedentes é muito mais fácil do que para aqueles países que utilizam-se do Direito Inglês e passam a aderir ao sistema legicêntrico. Tudo porque, o Direito Inglês não se utiliza da sistemática para a construção do Direito.




    Então, hoje, a lei99 desempenha na Inglaterra uma função que não é mais tão inferior à desempenha pela Jurisprudência100. Porém, o Direito Inglês, nas atuais circunstâncias, continua a ser um Direito essencialmente jurisprudencial por duas razões, uma porque a Jurisprudência continua a orientar o desenvolvimento do Direito Inglês em certos setores que se mantêm muito importantes, e segundo porque habituados há séculos de domínio da Jurisprudência, os juristas ingleses não conseguiram, até o momento, libertar-se da tradição do mesmo.101




    Neste sentido, para que a Lei assuma um papel mais acentuado na vida dos Tribunais ingleses102, ainda há problemas que necessitam ser vencidos; um deles seria o emaranhado de decisões que se destinam a resolver, cada uma delas, um pormenor em particular. A maneira como as leis inglesas são aplicadas pelos Tribunais, em consequência da admissão da regra do precedente, decepciona, de modo geral, os promotores das novas leis; por esta razão, acirra-se a vontade de excluir o controle pleno das decisões por parte dos Tribunais.




    Esta exclusão é possível porque os limites de controle dos Tribunais são determinados pelo Parlamento103, no exercício do poder soberano daquele de legislar. Uma lei pode, portanto, conferir a um órgão da administração um poder discricionário absoluto e o exercício deste Direito não pode (salvo em caso de má-fé comprovada) ser submetido ao controle de um Tribunal104.




    Então, as leis mais importantes são os acts of parliament, pois embora alguns destes instrumentos normativos visem consolidar o Direito vigente em certas matérias, não há na Inglaterra códigos como aqueles que existem nos países chamados do continente. Em rigor, a necessidade dos países da Europa continental nunca foi sentida na Inglaterra, visto que as codificações ligam-se às necessidades de um Direito comum a todos no território de certo país. Na Inglaterra, ao contrário do que acontece na Europa continental, o Direito comum formou-se relativamente cedo, conforme já mencionado, não sendo necessário elaborar códigos para sanar as necessidades da sociedade inglesa.105




    Apesar disto, a premissa não pode ser esquecida, o Direito Inglês, que até o século XX era um Direito essencialmente jurisprudencial, atribui hoje uma importância cada vez maior à lei.106 Não somente pelo fato da Inglaterra ter permanecido vinculada por quase 45 anos a União Europeia107, a qual é estritamente vinculada à Civil Law, mas, também, pela necessidade de utilização da lei para dirimir conflitos não alcançados pelos magistrados. A lei, então, que até o século XVIII possuía uma função meramente acessória, passou a ser vista como a solução para alguns conflitos entre precedentes.108




    Neste ponto, há que se fazer mais uma vez uma importante ressalva, a passagem de um Direito jurisprudencial para um Direito legislativo foi fácil na França, onde a doutrina desempenha um grande papel desde antes da era da codificação; mas, não se pode dizer o mesmo quanto ao Direito Inglês, sempre arraigado na forte influência do precedent. Assim, é muito mais difícil para os ingleses passarem do Direito casuístico, jurisprudencial, a que foram habituados durante séculos, à um Direito que encare as questões sob um prisma geral, como é, por natureza, o Direito feito por um legislador.109




    Importante ressaltar, que aos conceitos de lei, incluem-se na Inglaterra, os regulamentos administrativos, os chamados delegated ou subordinate legislation110, em conformidade com o entendimento com o qual o poder regulamentar é delegado pelo Parlamento, através de primary legislation111, nas autoridades administrativas. A justificativa dessa prática consiste essencialmente num princípio de eficácia, qual seja, a delegação de competência legislativa permite libertar o Parlamento do encargo de legislar sobre matérias de grande minúcia, cuja regulamentação pode ser assim atribuída a entidades especializadas.112




    E, conforme será analisado no capítulo quinto deste trabalho, a Common Law aplicada nos Estado Unidos da América, ou seja, o chamado Direito norte-americano, já superou a forte influência dos precedents com a criação de uma Constituição escrita113, não se utilizando somente do Direito casuístico, jurisprudencial herdado da Pátria Mãe, Inglaterra114. No Direito norte-americano, tanto o precedent quanto a lei, exarada na Constituição Federal, exercem papéis de destaque, sendo impossível a existência de um sem a compreensão do outro.




    Corrobora a essa situação, o fato de que o Sistema de Direito dos antigos romanos era um sistema relativamente racional e lógico, porque foi ordenado levando-se em conta as regras substantivas do Direito, graças à obra das universidades e do legislador115.116 Mas, o Direito Inglês, utilizado, em especial, pelos Estados Unidos, foi ordenado sem qualquer preocupação lógica nos quadros que eram impostos pelo processo; entretanto, somente numa época recente – nos últimos cem anos -, o antigo sistema de processo foi abolido e a ciência do Direito pôde esforçar-se no sentido de racionalizar estes quadros.




    Então, assim como os Estados Unidos reformularam os preceitos clássicos do Direito Inglês, através de uma Constituição escrita e outras diretrizes, a reforma do Direito na Inglaterra decorre muito da atividade judicial ou parlamentar, por isto mais lenta que a norte-americana. Ademais, o Parlamento inglês tende a se ocupar com particularidades e o Judiciário é impedido de reformar o Direito de qualquer forma que não seja meramente esporádica e fragmentada.117




    Assim, devido a todas as circunstâncias que levaram a evolução do Direito Inglês, saindo de um sistema totalmente tribal – o Direito anglo-saxônico -, e enfrentando sérias lutas com a família de Direitos da Equity no século XX, pode-se arriscar a mencionar que a construção normativa118 poderá assumir, verdadeiramente, um papel de destaque junto a esse sistema. Entretanto, apesar de toda esta construção, permanecem sérias incógnitas se o avanço em direção a uma maior legicidade consolidar-se-á, sendo que tais dúvidas somente serão respondidas e atenuadas com o passar do tempo.




    Desse modo, algumas perguntas ainda carecem de respostas: seria mesmo possível criar normas constitucionais organizadas para conduzir os interesses e litígios dos povos dominados pelo Sistema de Direito Inglês? Será que a criação de uma Constituição escrita, organizada, tal qual fez os EUA seria a solução para as incógnitas existentes no seio deste sistema? Como reagiriam os legisladores e juristas ingleses ante essas possibilidades?




    Portanto, somente o tempo, o desenvolvimento jurídico e a conscientização dos operadores do Direito na Inglaterra, trarão as respostas desejadas; mas, essa possibilidade de integração e harmonização de Direitos - Common Law e Civil Law, para a formação de um Direito Transnacional miscigenado, tendo como base inicial dois modelos diferentes, o Direito norte-americano e a própria União Europeia119, mais recentemente, torna tal possibilidade uma tendência para o Direito Inglês.




    1.3. A INFLUÊNCIA DOS OPERADORES DO DIREITO NA CONSOLIDAÇÃO DO DIREITO INGLÊS NO MUNDO




    Os operadores do Direito, em qualquer sistema jurídico, sempre possuíram um papel decisivo para a construção e a aplicação do Direito. Eles têm, em especial na Common Law aplicada na Inglaterra e nos demais países que a adotam, uma relevância muito maior, uma vez que a construção do Direito nestes países dá-se muito mais pela produção jurisprudencial do que pela edição legicêntrica.




    Tal situação, obviamente tem acento, em razão da forma como o Direito Inglês foi construído120; e, apesar do rigorismo formal que gira em torno daquele, logrou êxito em ter nos operadores do Direito uma fonte de constante produção jurídica121.




    Neste sentido, não se está somente falando dos juízes, que “ao fim e ao cabo” aplicam o Direito dentro dos Tribunais ingleses, mas dos demais juristas – ou seja, daqueles que operam diuturnamente o Direito, que, através de seus peticionamentos, informam e moldam o Direito às necessidades da população à quem servem. Em razão disto, necessário faz-se a análise da intrincada formação dos juristas ingleses e, também dos próprios juízes atuantes na Inglaterra, tendo em vista que esses se diferem da forma como são formados nos demais países pertencentes à Common Law, conforme verificar-se-á nos capítulos sequenciais deste trabalho122.




    Inicialmente, em relação a advocacia, esta acha-se cindida, na Inglaterra, em duas profissões distintas que são a dos barristers123 e a dos solicitors124. A referida divisão assenta na distinção entre as duas vertentes da atividade do advogado, que seria a assistência jurídica às partes e a representação delas em juízo. Historicamente, os barristers tinham o monopólio da postulação oral perante os tribunais superiores; pertencia-lhes, em exclusivo, o denominado right of audience125, hoje este direito é partilhado com os solicitors, embora a maioria destes não o exerça.126




    Assim, as duas classes de advogados na Inglaterra possuem funções completamente distintas, inclusive contando com diferentes associações127. A Law Society (semelhante à OAB, no Brasil) é a associação dos solicitors, enquanto que o Bar Council from the Inns of Court é a associação dos barristers; sendo que cada uma delas tem seu próprio Estatuto de ética profissional, distinto um do outro. Além disto, o estudante quando do término do curso de Direito – duração de 3 anos, onde obtém o diploma de Bacharel em Direito -, pode optar pelo Curso de Prática Forense (Legal Practice Course – LPC), qualificando-se como solicitor. De outra forma, o estudante ao obter o diploma de Bacharel em Direito pode optar pelos exames do Bar Council, juntando-se a uma Corte de Barristers, onde ficará em dedicação exclusiva para aprender a prática e a ética da profissão de um barrister.128




    No âmbito da profissão, os barristers129 redigem também peças processuais e outros documentos jurídicos; dão pareceres e ocasionalmente ensinam Direito. Porém, não representam as partes, nem devem ter contato direto com elas, salvo na presença dos solicitors que os tenham escolhidos. Os barristers são geralmente juristas altamente qualificados, gozando de grande prestígio social; eles, também, estão organizados em câmaras (chambers) com 20 a 60 membros cada, que em Londres acham-se agregados nas Inn of Courts130.131




    131Já, aos solicitors132, cabe representar em juízo ou fora dele os seus clientes, exceto nas audiências perante os tribunais superiores; somente eles podem ser constituídos procuradores e agir em nome dos seus constituintes, tendo a missão de selecionar os barristers a serem contratos pelos seus clientes, preparando os processos para aqueles – nomeadamente, recolhendo os documentos que servem de suporte às peças processuais.133




    Uma situação interessante no seio do Direito Inglês, deu-se a partir de 1990, com a publicação da CLSA, seção 89134, anexo 14, a qual permitiu que os solicitors formem sociedades multinacionais (MNPs); a chegada das MNPs nos próximos anos criará problemas específicos relativos à manutenção dos padrões éticos pela Autoridade de Regulação de Solicitors sobre advogados estrangeiros.135




    Porém, tais sociedades de cunho multinacional não trarão somente problemas, como pensam os mais arraigados na tradição inglesa, contrariamente, dará a possibilidade de abertura, ao operador jurídico inglês, ao mundo jurídico de hoje, globalizado e transnacional136.




    Ademais, a comunidade forense torna-se ainda mais homogênea pela ausência de uma rígida divisão entre as carreiras dos juízes e dos advogados; efetivamente, os juízes da High Court são escolhidos entre aqueles que fazem parte da ordem dos advogados. O sistema das tradições comuns e dos conhecimentos pessoais, adquiridos nos Inns desde os anos de juventude, permeiam, assim, todo o sistema judiciário inglês.137




    Em relação aos juízes, tem-se que, da mesma forma que os advogados ingleses, eles possuem um papel muito diferente daquele que desempenha os juízes nos países do sistema da Civil Law. Isto porque, os juízes, na Inglaterra, são recrutados entre os barristers, gozando de grande independência, sendo inamovíveis salvo por iniciativa de ambas as Câmaras do Parlamento. Da mesma forma, não existe uma carreira específica voltada para a magistratura judicial, tal como se observa nos ordenamentos jurídicos da Civil Law, uma vez que os juízes são antigos advogados138; e, em razão do número limitado de juízes e do sistema altamente seletivo de recrutamento, estes gozam, na sociedade inglesa, de uma notoriedade e de um estatuto social que transcendem largamente os juízes da Civil Law.139




    A conclusão que se chega é que não somente os juristas, mas o Poder Judiciário em si, goza de uma autonomia muito grande no ordenamento jurídico inglês; uma vez que, conforme acima mencionado, os juízes são escolhidos entre os melhores e mais antigos advogados (barristers), o que por si só já basta para reforçar a independência pessoal do juiz que está sendo conduzido ao cargo.




    E, mais, os juízes detêm uma posição de importância central em relação ao conceito de Estado de Direito140, visto que espera-se que eles profiram sentenças de maneira completamente imparcial por meio da estrita aplicação do Direito, sem permitir que suas preferências pessoais, ou medo ou favor de qualquer das partes da ação, afete sua decisão de qualquer forma. Para reforçar a independência do Judiciário e afastar pressões políticas na Inglaterra, é bastante difícil exonerar juízes seniores após sua nomeação; visto que a independência de pensamento e opinião dos mesmos também é protegida pela doutrina da imunidade judicial141.142




    Para finalizar este tópico, importante ressaltar que, no Direito Inglês não existe a instituição do Ministério Público, na figura do Promotor de Justiça, como há em alguns dos países que adotaram o Sistema de Direito da Common Law, como exemplo os Estados Unidos da América, o qual será objeto de estudo separadamente.




    O que existe na Inglaterra é um Crown Prosecution Office o qual é subordinado ao Governo e integrado por funcionários denominados crown prosecutors, que exercem algumas das funções reservadas aos magistrados do Ministério Público, nomeadamente a representação da Coroa perante os tribunais inferiores e a ação penal. E, neste sentido, tem-se que a representação da Coroa perante os tribunais superiores continua reservada a advogados, visto que alguns barrister e solicitors também integram o Crown Prosecution Office.143




    Portanto, em face a breve análise contida neste tópico, visto que não há a intenção de esgotar o tema, é fácil verificar o porquê da importância dos operadores do Direito (advogados e juízes) ingleses para a existência, inclusive, de um Protagonismo Judicial nacional e, quiçá, a nível internacional e transnacional144, visto que a independência em relação aos demais setores, em especial, o político, traz a possibilidade das decisões judiciais serem úteis não somente na Inglaterra, mas nos demais países que utilizam-se da Common Law, tal como analisar-se-á no capítulo sexto deste trabalho. Esta possibilidade, em razão do aqui exposto, é uma questão das mais relevantes, tendo em vista a facilidade com que a Inglaterra sempre utilizou-se do Direito consuetudinário e dos precedentes.




    Porém, antes de chegar-se à análise sobre a importância do precedent para a validade e eficácia de um Direito Transnacional, importante analisar-se a formação, a evolução e a aplicação da Civil Law, tendo em vista que a aproximação e harmonização de sistemas não ocorre de forma isolada, por parte da Common Law; tal fato, tem-se em razão das possibilidades criadas pelos países que adotam a Civil Law ter uma maior utilização do precedent dentro do sistema jurídico destes.




    




    

      

        18 Enquanto os sistemas jurídicos latino-germânicos fundamentam-se no Direito romano, na Inglaterra desenvolveu-se um sistema jurídico diferente, em parte vinculado e em parte contraposto ao Direito romano. Historicamente, antes do ano 1000 d.C., coexistiam no território britânico normas de origem germânica (ligados também à dominação dinamarquesa na parte oriental da ilha) e normas de Direito romano e canônico, introduzidas no momento da cristianização (664 d.C.) e destinadas a permanecer em vigor até os dias de hoje para as matérias matrimonial e sucessória. A esses Direitos e aos diferentes usos locais em vigência nos vários Estados das duas maiores ilhas britânicas se sobrepôs, em 1066, o Direito introduzido pela conquista normanda. LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas jurídicos. Tradução: Marcela Varejão. 1ª ed. São Paulo, 2007. Título Original: I grandi sistemi giuridici: introducione ai diritti europei ed extraeuropei, p. 323.


      




      

        19 A expressão Common Law será mais utilizada no presente trabalho como referência ao Direito aplicado a outros países que a utilizam e não somente à Inglaterra. Na maioria das vezes que o Direito aplicado na Inglaterra for referido, utilizar-se-á a expressão Direito Inglês, a fim de visualizar uma melhor diferenciação entre o Direito aplicado na Inglaterra e o Direito difundido por ela nos demais países que compõem referido Sistema de Direito.


      




      

        20 El derecho, salvo en tiempos muy antiguos, se presenta como un cuerpo, o sistema de normas; un sistema formado, según las épocas, con criterios diferentes. Dada esta naturaleza sistemática del Derecho, su estudio histórico debe hacerse con respeto por ella, es decir, sistematicamente. LEVAGGI, Abelardo. Manual de Historia Del Derecho Argentino, p.8.




        O Direito, salvo em tempo muito antigos, apresenta-se como um corpo, um sistema de normas; um sistema formado, segundo as épocas, com critérios diferentes. Dada esta natureza sistêmica do Direito, seu estudo histórico deve fazer-se com respeito por ela, quer dizer, sistematicamente. (Tradução livre realizada pela autora).


      




      

        21 Uma tradição jurídica é um conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente enraizadas a respeito da natureza do Direito e do seu papel na sociedade e na organização política, sobre a forma adequada da organização e operação do sistema legal e, finalmente, sobre como o Direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeiçoado e ensinado. A tradição jurídica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, é uma expressão. MERRYMAN, John Henry. PÉREZ-PERDOMO. Rogelio. The Civil Law Tradition: An introduction to the Legal Systems of Europe and Latin America. Stanford: Fourth edition, 2018, p. 23.


      




      

        22 Entende-se por matérias decisivas as Jurisprudências e Súmulas; Súmula não é a Jurisprudência em si; e, a Jurisprudência é, pois, o conjunto uniforme e constante de decisões judiciais (julgados), ou seja, de soluções dadas pelas decisões dos Tribunais sobre determinadas matérias. GUSMÃO, Paulo Dourado. Introdução à Ciência do Direito. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p.155.


      




      

        23 No sentido lato sensu, como será utilizado na maioria das vezes no trabalho que ora se inicia, Jurisprudência e Precedente serão utilizados como sinônimo. Entretanto, elas possuem conceitos diferentes no Direito Inglês. A Jurisprudência é chamada de case law e significa a criação e a melhoria das leis por meio de decisões judiciais. Já, o precedente - teoria do precedente vinculante – é conhecida como stare decisis, sendo que é ela o pilar do sistema jurídico inglês, conforme adiante melhor se analisará.


      




      

        24 Os precedents, fonte primordial do Sistema de Direito da Common Law, são regras cuja existência foi reconhecida pelos juízes nos casos precedentemente submetidos a eles. David, René. O Direito Inglês. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p.13


      




      

        25 A Common Law é o produto natural de regras não escritas no decorrer dos séculos, sendo que foram, num primeiro momento, os juízes ingleses que fizeram a obra criadora, e em seguida, esse juridicismo foi estendido e, por vezes, modulado por outros países, a saber: Irlanda, Estados Unidos, Canadá, Austrália e Nova Zelândia. Sèroussi, Roland. Introdução ao Direito Inglês e Norte-Americano, p.13


      




      

        26 Juristas como DAVID, René em Os Grandes Sistemas de Direito Contemporâneo. São Paulo: Martins Fontes, 2014; MERRYMAN, John Henry em La Tradicion Romano-Canonic. México: Fondo de Cultura Econômica, 1971; SOARES, Guido Fernando Silva em Common Law – Introdução ao Direito dos EUA. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; e, SÈROUSSI, Roland em Introdução ao Direito Inglês e Norte-Americano. São Paulo: Landy Editora, 2001; são alguns que se destacam quando se analisa a lei e o precedent.
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        46 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law – Introdução ao Direito dos EUA, p.51.
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        55 David, René. O Direito Inglês, 2000, p.06.


      




      

        56 A equity, corroborando o mencionado anteriormente, consistia nos remédios admitidos e aplicados por uma Corte Real específica, a Corte do Chanceler do Rei. A equity correspondia, no século XVII, antes do início do terceiro período, a uma necessidade. Ela era necessária para completar uma Common Law demasiada formalista e esclerosada, que o Parlamento era incapaz de reformar. David, René. O Direito Inglês, p.09.
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        76 LOSANO, Mário G. Os Grandes Sistemas Jurídicos, p. 332.


      




      

        77 A expressão inglesa “Supreme Court of Judicature” significa em português “Suprema Corte de Justiça”.
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        82 Na figura de Democracia de massa de Estados sociais, a forma econômica altamente produtiva do capitalismo foi submetida, pela primeira vez de modo social e mais ou menos harmonizada, à autocompreensão normativa de Estados constitucionais democráticos. Mas, no mais tardar, desde 1989, a esfera pública percebeu o fim dessa era. Nos países em que o Estado social, ao menos olhando retrospectivamente, é percebido como uma conquista da política social, difundiu-se a resignação. O final do século XX encontra-se sob o signo do risco estrutural de um capitalismo domesticado de modo social e do renascimento de um neoliberalismo indiferente ao social. Habermas, Jürgen. A Constelação Pós-Nacional: Ensaios Políticos. São Paulo: Littera Mundi, 2001. p.64
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        93 A reforma do processo civil inglês empreendida em 1999 (Civil Procedure Rulles) procurou favorecer o recurso aos meios ditos alternativos de resolução de litígios (alternative dispute resolution ou ADR), entre os quais se incluem a mediação, figura que, ao contrário do que sucede nos sistemas jurídicos continentais, na Inglaterra não é distinguida da conciliação. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 255.


      




      

        94 Mais recentemente desenvolveu-se muito o Direito legislado, a que na Inglaterra chama-se Statute Law; por esta razão o sistema jurídico inglês compreende atualmente três subsistemas normativos: a Common Law, a Equity e o Statute Law. Estes não se encontram exatamente no mesmo plano, uma vez que por um lado, as regras da Equity foram em muitos casos incorporadas à Common Law, e por outro, o Statute Law pressupõe em muitos casos a Common Law que apenas visa complementar ou, mais raramente, reformar. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 246.


      




      

        95 Parcialmente extraído de DELLA BONA, Carla. União Europeia e Mercosul: aproximação entre Common Law e Civil Law produzindo um novo Sistema de Direito. Dissertação de Mestrado publicada pela Universidade Federal de Santa Maria.


      




      

        96 Na Inglaterra os precedents são muito bem organizados, tanto que possuem um vasto repositório de Jurisprudência contendo decisões judiciais anteriores para que os precedentes vinculantes possam ser aplicados com eficiência. Isto é particularmente importante para os advogados, que têm o dever de chamar a atenção do juiz para todos os precedentes, sejam eles positivos ou não. SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, p. 93.


      




      

        97 SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, p. 92.


      




      

        98 Em especial, a Globalização, será objeto de análise no capítulo terceiro deste livro.


      




      

        99 English judges believe in rules, because rules do have a greater objective reality in the English legal system; there is wider agreement about the criteria for determining the validity of rules. Law is more often formulated in terms of rules to begin with, and rules are much more often applied strictly in accord with their terms, and thus remain of high mandatory formality; this belief in rules is, of course, one of the chief factors which makes the approach of English law more formal. SUMMERS, Robert S.; ATIYAH, P.S. Form and Substance in Anglo American Law: a comparative study of legal reasoning, legal theory, and legal institutions. New York: Oxford University, 2002, p. 355.




        Os juízes ingleses acreditam em regras, porque as regras têm uma realidade objetiva maior dentro do sistema jurídico inglês; por esta razão, existe um acordo mais amplo sobre os critérios para determinar a validade das regras. A lei é mais frequentemente formulada em termos de regras, e as regras são muito mais frequentemente aplicadas estritamente de acordo com seus termos e, portanto, permanecem com alta obrigatoriedade; essa crença nas regras é, obviamente, um dos principais fatores que tornam a abordagem do Direito Inglês mais formal que as outras. (Tradução livre realizada pela autora)


      




      

        100 A função da Statute Law consiste essencialmente em integrar a Common Law e, eventualmente, corrigi-la. Neste papel secundário reservado à lei reflete-se o empirismo característico dos anglo-saxônicos, que em geral preferem lidar com os problemas da vida em sociedade à medida que estes surgem, em vez de os anteciparem, e veem por isso no Direito mais um meio de resolução dos problemas postos pelos casos concretos do que um sistema de princípios e regras gerais. Por essa razão, então, é que nos últimos anos, a lei vem assumindo uma importância crescente, mormente em virtude da integração que Reino Unido mantinha com a União Europeia. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 268.


      




      

        101 David, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo, p.434.


      




      

        102 Como o precedente jurisprudencial é a principal fonte da Common Law, os juízes sempre interpretam de modo restritivo a legislação (Statute Law), limitando ao máximo a incidência desta na Common Law. Essa restrição leva o juiz inglês a aplicar apenas aquilo que está inequivocamente expresso no texto da lei, segundo uma técnica interpretativa que é bem diferente da utilizada na Europa continental. Consequentemente, também a técnica de redação das leis é diferente da europeia continental. Enquanto nesta última busca-se a expressão sintética, na qual o juiz possa subsumir o maior número de casos concretos, o órgão legislativo inglês deve especificar até nos mínimos detalhes os casos e as modalidades que pretende regular, sabendo bem que a falta de indicação de um caso, em especial, não será suprida pelo juiz mediante o recurso ao mais amplo genus regulado pela mesma lei. O juiz, ao contrário, verá nesse silêncio legislativo o elemento técnico que lhe permite desaplicar a disposição legislativa e continuar a aplicação dos precedentes judiciários àquele caso concreto em especial. LOSANO, Mário G. Os Grandes Sistemas Jurídicos, p. 334.


      




      

        103 Neste ponto é importante esclarecer que o Parlamento consiste de três elementos distintos: a Câmara dos Comuns; a Câmara dos Lordes; e, a monarquia. Para que qualquer proposta legislativa, conhecida naquele estágio como um projeto de lei, torne-se uma lei promulgada pelo Parlamento, ela deve tramitar e ser aprovada por ambas as Câmaras do Parlamento e deve receber a Sanção Real. A fonte última de poder, entretanto, é a Câmara dos Comuns, que tem a autoridade de ser uma instituição democraticamente eleita. Neste sentido, um projeto de lei deve ser lido três vezes tanto na Câmara dos Comuns quanto na Câmara dos Lordes antes de ser apresentado para a Sanção Real. É possível começar o procedimento em ambas as Câmaras, apesar de que os projetos orçamentários devam ser enviados primeiramente à Câmara dos Comuns. SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, p. 64.


      




      

        104 Exemplo deste assunto é o caso Liversdge v. Anderson (1942) A. C. 206; Anisminic, Ltd. V Foreing Compensation Commission (1969) 2 A. C. 147. David, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo, p.435.


      




      

        105 VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 269.


      




      

        106 David, René. O Direito Inglês, p.11.


      




      

        107 Desde de 29 de março de 2017, a Inglaterra ativou o artigo 50 do Tratado de Lisboa, abrindo as negociações para a retirada do País da União Europeia dentro de um período de 2 anos, o chamado Brexit, o qual veio a ocorrer em 31 de janeiro de 2020.


      




      

        108 David, René. O Direito Inglês, p.11.


      




      

        109 David, René. O Direito Inglês, p.12.


      




      

        110 A Lei secundária, também conhecida como Lei Delegada, são feitas por outro corpo legislativo que não seja o Parlamento, mas sob a sua autorização. Normalmente, são promulgadas de três formas, qual sejam, Bylaws, Statutory Instruments (regulamentos) e Orders in Concil (leis aprovadas pelo Conselho Privado da Rainha, geralmente são sugeridas e aprovadas pelo Gabinete que governa). A legislação delegada tem vantagens e desvantagens; entre as vantagens têm-se a economia de tempo, a especialização e a flexibilidade; já as desvantagens na utilização de legislação delegada incluem os fatores da prestação de contas, fiscalização e quantidade. Assim, as dificuldades e deficiências potenciais no uso da legislação delegada são, em certa medida, atenuadas pelo fato de que controles específicos foram estabelecidos para fiscalizá-la. SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, ps. 88 e ss.


      




      

        111 Lei Primária (Legislação Ordinária) são também conhecidas como statute; estas leis são promulgadas pelo Parlamento. SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, p. 121


      




      

        112 VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 270.


      




      

        113 A Inglaterra, ao contrário do que a maioria pensa, possui uma Constituição escrita; porém, ela não se compara a Constituição escrita dos Estados Unidos ou de outros países da Europa continental; a denominada Constituição britânica é um agregado de regras constantes de diversas fontes, algumas das quais escritas, outras não. Entre as primeiras incluem-se a Magna Carta de 1215, a Petição de Direitos de 1628, a Lei de Habeas Corpus de 1679, a Declaração de Direitos de 1689 e o Ato de Estabelecimento de 1701. Entre as segundas contam-se as convenções constitucionais. A Constituição, assim entendida, não ocupa em qualquer caso, no sistema jurídico do Reino Unido, um lugar hierarquicamente superior ao da lei ordinária. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 269.


      




      

        114 Corroborando, a Inglaterra nunca teve uma Constituição formal, enunciando solenemente os princípios sobre os quais estava fundado seu governo. Na ausência de tal documento, fica-se embaraçado para dizer o que depende e o que não depende da ordem constitucional. A própria noção de Constituição é para os ingleses muito imprecisa; na falta de um critério formal, os ingleses só descobrem o conteúdo de sua Constituição pela comparação, considerando as matérias que, nos outros países, são regidos pela Constituição. David, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo, p. 73.


      




      

        115 Não há como não mencionar a posição de René David sobre a família romano-germânica e a sistemática, visto que para aquele, os Direitos da família romano-germânica estão longe de uma ordenação puramente lógica, mas realizou-se um grande esforço nesse sentido para simplificar o conhecimento do mesmo.


      




      

        116 David, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo, p.385.


      




      

        117 SLAPPER, Gary; KELLY, David. O Sistema Jurídico Inglês, p. 121.


      




      

        118 A expressão “construção normativa”, no caso em análise, refere-se a uma maior produção legal por parte do Direito Inglês.


      




      

        119 Após a consumação do Brexit, os tratados europeus deixarão de ser aplicados no Reino Unido, por força do art. 50º, nº 3, do Tratado da União Europeia. Na notificação de retirada do país, anunciou-se a intenção de “wherever practical and appropriate” converter o atual acervo jurídico da União Europeia em Direito interno do Reino Unido através da lei que revogar o European Communities Act. A saída da Inglaterra do União Europeia não deixará, contudo, de repercutir nas influências recíprocas entre Common Law e Civil Law até aqui registradas no seio da União. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 276.


      




      

        120 Conforme já mencionado neste capítulo, o Sistema de Direito Inglês desenvolveu-se como uma compacta tradição profissional dentro das Escolas de Direito, cujos membros eram os repositórios de toda a aprendizagem jurídica que a profissão podia reunir. Desde os tempos mais recuados, os juízes régios eram considerados as verdadeiras fontes e os expositores do princípio e suas sentenças, devidamente arquivadas, na decisão de ações judiciais, desfrutavam de uma auréola de venerabilidade e autoridade peculiares. No começo, não era traçada uma distinção clara entre sentenças que eram vinculatórias e outras que eram meramente persuasivas, mas, gradualmente, foi desenvolvida a doutrina, sobretudo quando um modo mais científico de expor casos se desenvolveu no século XVIII e começo do século XIX, segundo a qual, em certas circunstâncias, as sentenças proferidas eram totalmente vinculatórias em casos subsequentes. Além disso, essa duradoura tradição de tratar as opiniões judiciais como pronunciamentos jurídicos peremptórios coloriu toda a atitude dos tribunais e advogados da Common Law em relação ao desenvolvimento da ciência jurídica. LLOYD, Dennis. A Ideia de Lei. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 346.


      




      

        121 O Direito Inglês representa um “sistema aberto” (ou seja, que comporta um método que permite resolver toda a espécie de questões, mas não comporta regras essenciais que possam ser aplicadas em todas as circunstâncias) para os operadores do Direito, visto que seus juristas reconhecem com franqueza que ele está sempre em via de elaboração, que é inacabado; isto implica dizer que, pode ocorrer que as formas pelas quais pretende-se aperfeiçoá-lo, muitas vezes, pode ter como efeito modificá-lo; por exemplo, o princípio de que se partiu pode, depois de algum tempo, encontrar-se submerso sob a torrente de distinções que levam, no fim das contas, a consagrar o princípio inverso. DAVID, René. O Direito Inglês, p. 15.


      




      

        122 A título de exemplificação, o ensino do Direito na Inglaterra difere consideravelmente do que é ministrado na Europa continental; entre as razões tem-se a existência de três sistemas paralelos de formação dos juristas, a qual é concorrentemente ministrada pelas Universidades, pelas entidades representativas dos barristers e pelas que congregam os solicitors. Em razão disto, a obtenção de um grau universitário não é requisito obrigatório do acesso às profissões jurídicas, visto que basta para o efeito um diploma universitário sobre qualquer matéria. Quem não tenha frequentado o curso de Direito deve, no entanto, realizar o Common Professional Examitation, obrigatoriamente precedido de frequência em um curso com a duração de um ano, ministrado por uma Universidade ou Instituto Politécnico. VICENTE, Dário M. Direito Comparado: Introdução, sistemas jurídicos em geral, p. 256.
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