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			The People Who Petitioned For Mercy On Others’ Behalf in the 1820s were of a kind obscure to history, who wrote no books, contributed to no newspapers, and signed no public petitions. But they spoke as revealingly about punishment and justice as public propagandists did-more so indeed, since their opinions were not programmatic or for public effect. The documents they leave give significantly different meanings to public opinion from those acknowledged so far. Many petitioned out of obligation to dependants, and a few out of expedience. But most acted disinterestedly against the injustice perceived in particular verdicts or sentences, moved by common sensical ideas of fair trial and proportioned punishment which were remote from the discretionary principles of the judges’ law. ‘We only want fair play,’ as Sydney Smith exclaimed in 1826 when he inveighed against counsel’s inability to sum up for defendants. Most petitioners could have said the same (Gatrell, V. A. C. ‹Appealing For Justice›, The Hanging Tree: Execution and the English People 1770-1868 – Oxford, 1994; online ed., Oxford Academic, 31 oct. 2023).
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			APRESENTAÇÃO


			Esta obra, editorada com a nominação de Common law versus Civil law: a gênese dos precedentes “em persistente litígio” com o arquétipo do princípio da substanciação, exterioriza a evidência de que o direito consuetudinário da tradição anglo-saxônica é um arquétipo teórico que adota a premissa da não codificação, significando dizer que não há uma compilação abrangente de normas e estatutos jurídicos, ainda que possam se basear em alguns estatutos dispersos, que são decisões e decretos legislativos, porém sendo de todo uniforme se afirmar que a grande expressão de sua base seja amplamente os precedentes, qual seja, as decisões judiciais já proferidas em casos de outrora semelhantes.


			Esses precedentes são mantidos ao longo do tempo por meio dos registros dos tribunais, bem como historicamente documentados em coleções de jurisprudência conhecidas como anuários e relatórios. 


			Os precedentes a serem aplicados na decisão de cada novo caso são determinados pelo Juiz presidente da court. Assim, como resultado, os Juízes possuem um papel enorme e primordial na formação do direito americano e britânico, ainda que com diversas diferenças. 


			O direito consuetudinário funciona como um sistema adversarial e, conservador, havendo pois a coalização de uma disputa entre duas partes opostas perante um Juiz que ao deliberar acerca do casus entregue a court, peregrina com vistas a obtenção dos costumes. Um júri de pessoas comuns sem formação jurídica decide sobre os fatos do caso, fazendo com que a jurisdicere determine então a sentença apropriada com base no veredicto do colegiado.


			Já o civil law de tradição romano-germânica, em flagrante contraste com o instituto anterior, é um parametro de ordem legal codificado. Países com sistemas de direito codificado possuem códigos legais abrangentes e continuamente atualizados que especificam todos os assuntos passíveis e possíveis de serem levados perante ao tribunal, na fidedignação do procedimento aplicável e na punição apropriada para cada ofensa. 


			Tais códigos distinguem entre diferentes categorias de direito, em que o direito substantivo estabelece em regra quais os atos estão sujeitos ao processo criminal ou civil dada a sua codificação, que, comungado com o direito processual, de igual forma de todo codificado, estabelece como determinar a ação específica para um ato cível, ou, penal, com as reprimendas adequadas. Assim, no princípio da substanciação, o papel do Juiz é estudar os fatos entregues a corte e aplicar as disposições do código adequado. 


			Embora o Juiz frequentemente investigue o assunto e decida sobre o caso, ele trabalha dentro de uma estrutura estabelecida por um conjunto abrangente e codificado de leis. O trabalho interpretativo do Juiz, nesse sentido, é determinante para a aplicação do direito, de acordo com as vestimentas de regramento dos códigos em vigor. 


			Dessa forma, o princípio da substanciação refere-se à importância dada à substância ou ao conteúdo real de uma decisão judicial em razão de sua forma, enfatizando pois a escrituração do raciocínio jurídico e dos fundamentos da decisão, buscando garantir que os arbítrios judiciais sejam baseados em argumentos jurídicos sólidos e razoáveis, para a promoção da justiça material e a solidificação da garantia de justiça, salvaguardando que o “iudicium” encontre-se fundeado nos fatos e nas evidências sólidas desenhadas, afastando por completo, a possibilidade de conjecturas ou afirmações à égide do miolo da disceptação, uma vez que a eficiência processual é “conditio sine qua non” para manter o processo legal e idôneo, no sentido de que as partes “ab initio” sejam incentivadas a apresentar os seus casos de maneira clara e completa, economizando tempo e recursos da curia, para o alcance do devido processo legal, e da consequente garantia constitucional e fundamental, que destina as partes a oportunidade de serem ouvidas e apresentarem os seus argumentos em um ambiente de imparcialidade.


		




		

			SANTO IVO


			Nasceu em 17 de outubro de 1253, perto de Treguier, na baixa Bretanha, França. Seu nome era Yves Hélory (Helori ou Heloury), filho do lorde Helory de Kermartin e Azo Du Kenquis. Sua família era da pequena nobreza, com educação apurada e cristã. 


			Quando terminou os primeiros estudos, foi enviado, em 1267, com 14 anos de idade, à Universidade de Paris, onde estudou teologia, tendo a oportunidade de ser aluno do grande e famoso Santo Tomás de Aquino. 


			Participou com São Boaventura de várias conferências, aprendendo o espírito franciscano; depois, foi para Orléans em 1277, onde se especializou em Direito Civil e Direito Canônico, voltando posteriormente para a Bretanha. 


			Foi conselheiro jurídico e Juiz eclesiástico, trabalhando como Juiz episcopal em 1280, na arquidiocese de Rennes, cidade capital de Ducado da Bretanha por quatro anos, voltando depois para Tréguier. Julgava todo tipo de litígio, contratos, heranças, casos matrimoniais, menos os processos criminais. 


			Em 1824, foi ordenado Sacerdote a convite de seu Bispo, continuando a trabalhar como advogado e Juiz, multiplicando suas atividades, pois naquele tempo ainda eram permitidas várias atividades para o sacerdote, e muitas pessoas se recorriam a ele. 


			Obteve o título de “Advogado dos Pobres”, por sua intransigente defesa dos menos favorecidos, construindo até um hospital onde ajudava a cuidar dos doentes pessoalmente, pois era um Frade Franciscano. 


			Gostava de passar a noite em vigília, alimentando-se apenas de pão e água. Essas noites ele passava em estudo e orações, mas também saía à procura dos mais necessitados para pregar, orientar e ajudar com seu dinheiro. 


			Com isso, Ivo conseguia o respeito e a admiração de todos. 


			Santo Ivo de Kemartin morreu aos 50 anos, de causas naturais, em 19 de maio de 1303. Está sepultado na Catedral de Tréguier, onde é objeto de devoção dos fiéis até os dias de hoje. 


			No ano de 1347, a pedido de Bispos e autoridades civis, após processo de investigação conduzido pelo Vaticano, o Papa Clemente VI, com a solene Bula de 19 de maio, assinada em Avignon, proclama Ivo inscrito no catálogo dos Santos e confessores, sendo venerado como Santo da Igreja Católica. Sua festa é anualmente no dia 19 de maio. 


			A igreja de Sant’Ivo Allá Sapienza em Roma (Itália) é dedicada a Santo Ivo. Sua imagem é representada com uma bolsa na mão direita, por todo o dinheiro que ofertou aos pobres, e um papel enrolado na outra, por causa de seu ofício de advogado e magistrado. 


			Outra representação do Santo é entre um homem rico e um pobre. A criação da Instituição dos Advogados dos Pobres, como a Defensoria Pública dos dias atuais, foi inspiração de Santo Ivo, que sempre defendeu as causas dos pobres, das viúvas e dos menos favorecidos. 


			Por isso, em vários países, na data de seu falecimento, comemora-se o dia da Defensoria Pública. A Constituição brasileira, em seu artigo 134 e parágrafo único, foi uma das pioneiras a instituir no mundo a Defensoria Pública, realizando, de certa forma, o sonho de Santo Ivo (História de Santo Ivo, Terra Cruz Santa, BBC News).


		




		

			INTRODUÇÃO: AS VERTENTES DIFERENCIADAS NO SILOGISMO DA CULTURA DOUTRINÁRIA ROMANO-GERMÂNICA E ANGLO-SAXÃ


			O princípio da substanciação, muitas vezes referido como o princípio da substância sobre a forma, encontra na liturgia processual, na legislação vigorante e nas razões de todo hodiernas em países do sistema romano germano, em especial, da Europa continental1, um conjunto de dados catalogados que se encontram inclusos às normas jurídicas. Com o ressalto de importância da sua interpretação sistemática relativo às normas, com a consideração do ordenamento jurídico, como um todo coerente e hierarquicamente estruturado, esse princípio representa o ápice da aplicação das leis, representadas pela ordem jurídica. A partir disso, denota-se o civil law2, nesta verdadeira pesquisa3 de caráter bibliográfico, desde a sua gênese, a sua composição, e passando pela competência das instituições romanas segundo uma perspectiva evolutiva de importância – em especial, em relação à referência histórica e às fontes de direito. 


			Por assim dizer, o “civil law” como norma jurídica dos sistemas jurídicos europeu-continental, de todo, é considerado como um sistema de realce complexo, face ao direito consuetudinário, uma vez que é caracterizado por um conjunto codificado de leis, estatutos e de igual teor, de jurisprudências4, que são criadas “quo” pelas diversas interpretações e “ad quem” pelas decisões “in sententia” emanadas e prolatadas com esteio nas variadas teses dos “iurisconsultus” ativos, que como tal, são empregadas como fonte primária de regras e princípios jurídicos.


			Neste, às jurisprudências denotam de todo um papel bem mais limitado dos Juízes, fazendo com que essa sistematização de direito civil5 seja utilizada com menos frequência e de maneira mais cerceada à capacidade de decisões autônomas. 


			Quanto a sistemática de atuação dos tribunais latinos e, continentais europeus, essa dinâmica, cuja compreensão aparenta ser simples, revela-se muitas vezes incerta diante de algumas situações concretas vivenciadas na praxe forense, revelando controvérsias quanto à natureza de determinados atos decisórios e, por consequência, nas suas estruturas em relação ao direito consuetudinário, onde o Juiz lá no consuetudines normalmente desempenha um papel mais proeminente na clarificação de resultados dos casos, face a “historiae” destes.


			Para situações assim, esses casos não configurariam hipóteses de erro grosseiro e, portanto, inexistiria óbice para se autorizar a sua instrumentalização, visto que, há de se notar, que os documentos escritos, nos sistemas de direito civil, colocam uma forte ênfase em documentos de texto (como contratos e códigos legais) para estabelecer e provar direitos e obrigações legais, abrangendo uma ampla gama de questões, em que se incluem o divórcio e as questões familiares em geral, bem como as disputas de propriedade, quebras de contrato e reclamações por danos pessoais, uma vez que o escopo do direito civil é fornecer uma configuração para a resolução de litígios e a compensação daqueles que sofreram danos como resultado de ações ou negligência de terceiros.


			Em palavras diversas e de todo solidificadas, dirime-se qualquer dúvida objetiva outrora existente, sendo descabido suscitá-la, uma vez que, reafirma-se que o direito civil na égide do constitucionalismo6 é um sistema jurídico que possui a incorporação de uma cultura7, que trata principalmente do direito privado, no que diz respeito a disputas de 

bens8 e conflitos entre indivíduos, organizações ou entidades, contrastando fortemente com o direito consuetudinário, que vincula-se ao estudo dos precedentes, da equidade e da jurisprudência, em que o Juiz normalmente desempenha um papel mais proeminente na determinação do resultado dos casos, como dantes asseverado, pois a hegemonia das leis civis no âmbito do civil law, de todo, encontra-se fundamentada nas “leges ac satuta”9, com a sua prevalência em diversos países, especialmente na Europa continental, na América Latina, na Ásia e em partes de África.


			Assim sendo, por meio de outras interpretações, tem-se que a incorporação da escrituração legal, para dirimir litígios, induz as principais características “coded ratio civil law” 10que, por sua vez, dada a sua codificação, abrange diversas áreas do direito11, em que se descrevem o fulcro dos direitos e das obrigações de indivíduos e entidades. Assevera-se, assim, que os documentos escritos nos sistemas de direito civil colocam uma forte ênfase em escrituras disciplinadas em texto, com o fito de estabelecer e provar direitos e obrigações legais, dentro da abrangência proposta, em uma ampla e variada gama de questões privadas, que como dito, incluem contratos, propriedade, responsabilidade civil e as questões de família em geral, bem como as disputas de propriedade, quebras de contrato e reclamações por danos pessoais, pois o objetivo do direito civil é fornecer uma estrutura para a resolução de litígios e a compensação daqueles que sofreram danos como resultado de ações ou negligência de terceiros.


			Nesse enredo, o desenho dos elementos de configuração normativa do braço civil, neste universo da ciência, demonstra elementos de proficiência, com vistas à asseguração dos pedidos de cognição exauriente(s) caso sejam entregues às cortes, para serem utilizados nas diversas questões de ordem jurídica. Isso ocorre por mais objetiva que seja a ordem jurídica, conforme as particularidades individuais, uma vez que as questões são dotadas de uma “racio” teórica na qual o teor da transação ou pacto pode (e deve) prevalecer sobre a estrutura formal configurada – compreendendo-se, contudo, que em determinadas circunstâncias os tribunais ou as autoridades competentes, dentro da razoabilidade, possam ignorar a forma legal do pergaminho contratual12 para considerar os fins legais da substância pactuada dentro dos traços e atributos que encontram-se insertos à lei.


			Esse princípio é utilizado para garantir que as partes não abusem das estruturas contratuais ou transacionais, mediante tese jurídica de demandas aos seus interesses, proveniente de situações diversas, com o silogismo de evitar obrigações legais, ou até mesmo fiscais legítimas, uma vez que refulge do princípio da primazia da realidade o fato de que a gênese em espécie – por enfeixar-se e incluir-se graniticamente nos textos de ordem legal – deva manter a integridade e a integralidade do sistema normativo e, por conseguinte, da codificação e regulamentação de seus escritos.


			Dessa forma, é de sabença generalizada que o fito disserto é o de garantir que o ius statu possa avaliar transações, com base em sua substância real e não apenas em suas características formais, tal qual delineado nos autos que se fez manejar, com o fito de alavancar hipótese que configure patente compasso com a prestação jurisdicional, uma vez que a precisão de sua incoação é notória e conotativa ao acarretar a compatibilidade de um sistema aplicado no contexto jurídico, especialmente no campo do direito processual, projetando com fulcro neste a revelação de que os casus que são submetidos perante uma autoridade jurídica levam à obrigação das partes em fornecer argumentos suficientes para credenciarem as suas alegações.


			Por sua vez, o direito consuetudinário, qual seja, o common law13, é um sistema jurídico anglo-saxão baseado em decisões judiciais, jurisprudências14 

15 16 e, por consequência, nos precedentes, ao invés da “leges scriptae”, regulamentos ou codificações, sendo pois que o limite do objeto em análise, é relativo ao marco de discussão, para a resposta do procedimento avençado. Isso porque a doutrina costumeira, de todo, avoca o integral poliglotismo de arremedos insculpidos nos neologismos consuetudinários precursores, que se encontram historiados nos diversos anais de estados signatários, objetivando uma estocástica de argumentos, sempre com o fito de interpretar princípios e casos julgados de outrora.


			Não obstante, tem-se então que esse sistema jurídico, encontrado principalmente em países de língua inglesa e em países com laços históricos com o Império Britânico17, não representa qualquer viés de ser simplesmente simbólico, ou de adequar-se a qualquer simbolismo concreto, uma vez que existe a possibilidade de sujeição a sanções, incluso a ampliação de um escopo adicional da literal obediência a determinados princípios, que por assim dizer, contrasta com os sistemas de direito civil, em termos e sentidos historicamente deliberados, incluso as regras de procedimento, regras procedimentais e processuais18, nos quais as leis são codificadas e sobre os quais os Juízes possuem um papel limitado na sua definição face as codificações vigorantes, como dantes asseverado.


			De todo, é importante observar que as especificidades do direito consuetudinário podem variar de uma jurisdição para outra, dependendo de cada estado, em que até mesmo uma espécie de política protecionista, denota com constância a importância dos padrões de educação americanos e britânicos, com a inclusão do notório quilate do respeito ao pavilhão nacional, em que se acentua deliberadamente o otimismo por uma justiça casta e verdadeira, uma vez que a sua aplicação objetiva, o adorno e, o aperfeiçoamento de suas formas, conforme avançam as necessidades e as complexas relações na sociedade19, fazem, portanto, que haja o direcionamento cada vez mais ativo na presença determinada da jurisdicere.


			Por assim dizer, os princípios subjacentes do direito consuetudinário permanecem amplamente consistentes, com um prospecto da “jurisdicere” cada vez mais abrangentes, com as buscas de perspectivas otimistas, alavancado por um grau de liberdade muitas vezes excessivo no contexto das relações privadas – que, de igual forma ao direito civil, alude à importância dos contratos, em especial razão, quando a presença da dialeticidade de atos e fatos escritos, como o descumprimento da lavra de pactos previamente acordados, dá ensejo à ideia e a aplicação de um direito que solidifica um conjunto de normas jurídicas válidas em um momento e, em um determinado local.


			O objeto é o ordenamento jurídico, dos quais se extraem as normas jurídicas e que geralmente demonstram a correlação entre os fundamentos que deram causa a um determinado inconformismo, o que por óbvio, inviabiliza e nulifica a intenção de qualquer desacato catalogado dentro do rol costumeiro, uma vez que as regras e os procedimentos destes diferem das inominadas tradições jurídicas dentro de certos países, assentando-se, em geral, que entre as suas principais características dentro do instituto dos precedentes, há o destaque da doutrina do “stare decisis”, que significa a mantença de coisas decididas.


			A partir desse princípio, as decisões adotadas pelas cortes superiores tornam-se precedentes vinculativos, diferenciando-se das demais normas ou decisões, que regram a essencialidade da “jurisdicere”, tendo lá um verdadeiro impacto de favorabilidade e de certeza prevalente e previsível, permitindo a dissuasão de decisões equilibradas, de modo que qualquer possível revel de normatização institucionalizada diferente, adentre em um aspiral de decadência, uma vez que a proclamação “consuetudinis” outorgada é seguida pelos tribunais inferiores em casos semelhantes.


			Não obstante, acarreta-se o fato de que esse sistema auxilia pois na criação de um corpo jurídico consistente, por conta de suas qualidades presentes, mostrando ser decisivo e justo, haja vista que realça a previsibilidade nos resultados jurídicos, em razão de princípios próprios, entre eles, a lei elaborada por Juízes, o raciocínio baseado em casos de anterior flexibilidade, a ênfase na equidade20 21 22 


			23 24 25 26 e o papel primordial dos júris.


			Destarte, tem-se então que na legislação pátria anglo saxã o “conceptum praecipuus”, de fato, são as decisões de um caso concreto anterior, que podem servir de exemplo para outros casos, com a prioridade de se estabilizar a linha decisória para o alcance de um conceito de certeza e garantia jurídica, de todo, sólidas para a referência de decisões judiciais, que prolatadas em outrora, estabeleceram uma base ou um padrão para a resolução de casos futuros semelhantes, sendo pois um componente fundamental do sistema jurídico da equidade27, que se põe mediante os pressupostos e, a supremacia do vocábulo latino, “stare decisis”, que como deveras avençado significa a mantença do que já foi decidido.


			Deve-se ressaltar que em tempos áureos lá na Grécia Antiga28, com a literatura filosófica greco-romana em seus escritos teológicos, alguns primeiros cristãos se envolveram em reflexões filosóficas mais formais, em que a lei da natureza29, a filosofia30 


			e a lógica31 ocuparam um lugar proeminente na cultura do mundo helenístico tardio e romano, tendo a equidade sido apresentada como uma forma superior de justiça, pela qual corrige-se a justiça legal, uma vez que ela é superior à própria justiça, em razão da deficiência do processo legislativo e das próprias leis, que por assim dizer, sabem-se serem imperfeitas, servindo pois para o Juiz corrigir a excessiva generalidade da norma abstrata e adaptá-la às peculiaridades do caso particular32, uma vez que o legislador, incapaz de tudo prever e, de bem regrar situações particulares, constrói as leis regulando as situações gerais e mais usuais, ainda que acabe por deixar de lado detalhes que, se tivesse previsto ou especificado, poderia lhe adequar uma solução diversa do colóquio costumeiro geral.


			No direito romano33 34, após a criação do processo formulário com a lex aebutia de formulis35, a


			equidade36 também possuía um papel de destaque, uma vez que publicada em meados do século II a.C., a referida leges conferiu poder de quase legislador aos pretores e permitiu aos Juízes estatuirem decisões com base nesta. 


			Essa outorga de poderes37 para a criação do direito entregue aos pretores e Juízes, na grande maioria das vezes auxiliados por escribas jurídicos38, se mostrava necessária, ante a insuficiência do corpo legal, pois deve-se entender que essa insuficiência foi pouco a pouco sendo suprida, uma vez que as criações legais dos pretores e magistrados, estatuídas com base na equidade do já houvera ocorrido em seus diversos períodos, assim eram colocadas por escrito, por meio de declarações públicas corporificadas em um álbum, que se constituía como éditos.


			De acordo com as circunstâncias particulares, a publicação dos éditos passou a se tornar lei e, a coexistir, como um conjunto de normas, com o sistema pré-existente do ius civile épico, que se deu até a consolidação dos éditos pelo Imperador Adriano com a célebre publicação do édito perpétuo39 40 41, que por assim dizer, demonstrou a fusão de normas, passando dessa forma o conceito de equidade a ser incorporado como regra formal do sistema de justiça e, como base do sistema.


			Nesse passo, o princípio central do sistema de precedentes entrega o significado de que os tribunais a priori seguem decisões anteriores em casos semelhantes, em que criam a consistência e a previsibilidade da interpretação e aplicação da lei, até mesmo por meio de súmulas vinculativas, haja vista que, em alguns sistemas jurídicos, decisões judiciais são consideradas vinculativas, significando que os tribunais inferiores devem segui-las e aplicá-las em casos semelhantes.


			Observa-se que, nos países da Commonwealth — que compartilham estruturas intergovernamentais e possuem origens sociais, políticas e econômicas semelhantes —, os precedentes vinculativos provêm, em regra, dos tribunais superiores. Decisões proferidas por cortes como a Suprema Corte dos Estados Unidos ou a Suprema Corte do Reino Unido exercem forte autoridade normativa, uma vez que, ao possuírem caráter vinculante, impõem-se aos tribunais inferiores, os quais devem observá-las e aplicá-las em casos análogos. Esse sistema confere às decisões superiores não apenas valor persuasivo, mas força obrigatória, reforçando a uniformidade e a estabilidade na interpretação do direito.


			Por assim dizer, há a visível influência da decisão de um tribunal em um caso semelhante, de todo permitindo alguma flexibilidade no sistema jurídico para distinguir ou superar o antes decidido, caso haja o convencimento de que as circunstâncias ou argumentos no novo caso são diferentes o suficiente, para justificarem um resultado diferente, prorrogando a curial competência para que os tribunais superiores possam decidir, anular, ou reverter um precedente anterior.


			Os precedentes são essenciais para a estabilidade e a consistência do sistema jurídico do direito consuetudinário, uma vez que fornecem orientações claras para a resolução de casos e, ajudam a evitar decisões arbitrárias, incluso o fato de gerar debates e desafios no sistema de justiça, por meio de controvérsias que podem ser alteradas ao longo do tempo.


			Neste desiderato, como muito e deveras esboçado, o common law e o civil law42 são tipicamente apresentados como atores antagônicos em um campo reivindicado por diversos sistemas jurídicos, haja vista que o primeiro é baseado em precedentes estabelecidos por Juízes ao decidir casos perante eles e, o último sendo fundeado em um conjunto de regras destinadas a governar as decisões daqueles que os aplicam.


			Entretanto, de todo recordando a “historiae” e aprofundando a historiografia (com vistas ao debate e à ampliação do diálogo de dados relativos à veracidade da matéria e, o padrão institucional da gênese de acontecimentos), convém considerar que a Grã Bretanha foi incorporada ao Império Romano entre os anos de 43 d.C e 404 d.C, o que fez com que os romanos lá alicerçassem o direito da Roma antiga, que com o passar dos tempos glórios e, portanto de forma épica foi moldado e desenhado nos costumes. Isso hoje se conhece por “common law”, tal qual, a discussão “in casu” ora presente, sendo de todo, obrigatório recordar-se, que na monarquia da Roma antiga, os “mos maiorium”43 – os princípios épicos coletivos consagrados pelo tempo, com diversas exigências, entre muitos e, tais quais, o crime de perjúrio44 e a iniuria45 – de todo foram fundeados em modelos de comportamento e, práticas sociais que regulavam a vida privada, política e militar na Roma antiga, sendo este então a principal fonte do Direito. 


			As decisões judiciais eram a grande alavanca de instrumentalização dos costumes, com a consistente inclusão de expansão, acentuando-se que mesmo com a decadência do Império Romano (476 d.C.), os costumes, o direito e a religião católica, continuaram sendo instrumentalizadas pelos bárbaros, como proveniência do Direito Romano, o que de igual forma, lá na Grã Bretanha, não houvesse sido dado por diferente, ainda que de todo os romanos já tivessem deixado o território anglicano.


			Dessa forma, e no mesmo bordo, há um impacto verossímil, e de todo otimista, em afirmar-se, sem qualquer viés de dúvidas, que a tradição jurídica anglo-saxônica (isto é, o common law) e a tradição romano-germânica (o civil law), são de todo descendentes da antiqua lex romana. 


			D’outro mote, há de se fundear que essa separação nasceu da liturgia dos códigos romanos, em um reconhecimento da ciência historiográfica, no curso de sua existência ao fazer parte de toda uma gama de reverências épicas, haja vista a certeza outrora de se compor que os códigos elaborados na Roma antiga eram grandes coleções de decisões judiciais, que por si só revelavam os costumes dos romanos. 


			Assim, eram pois uma espécie de precedentes, pois os romanos na realidade, desde muito começaram a colecionar, compilar e registrar essas decisões judiciais em grandes codificações, para que elas servissem para nortear possíveis julgamentos em casos semelhantes em épocas outras, entendendo-se todavia que os códigos em Roma não eram códigos de leis e sim de decisões judiciais. 


			A assertiva garantista de considerar a reverência e, a independência de dados históricos nos conduzem à potencial abertura cultural em se afirmar que, com o advento da revolução francesa de 1789, a França e todo o continente europeu, adentraram no chamado estado legislativo, pois a burguesia consolidou a sua vitória sobre o antigo regime feudal absolutista, qual seja, a monarquia absolutista, por meio do fenômeno da separação de poderes desenvolvida por Montesquieu 46, em que o poder legislativo composto pelos representantes do povo passou a exercer a supremacia, qual seja, a supremacia do estado legislativo e, portanto, a supremacia da lei, substituindo o costume pela lei como principal fonte de direito na europa continental. 


			Nesse diapasão, como o costume não era mais a fonte do Direito, porque, as leges passaram a ser a fonte do Direito, o legislativo épico apoderou-se de todos os códigos de decisões judiciais romanas e os transformou em um grande código legislativo, o chamado código de napoleão de 1803, mediante um estado de capacidade jurídica-legislativa com condições permissionárias de forma mais positiva e objetiva. 


			Então, mais uma vez faz-se realçar que o “Common Law” e o “Civil Law” possuem a mesma procedência, insertos na expressão, ‘urbem et imperium Romanum’47, e que por si só acabaram seguindo caminhos diferentes, com determinações e consonâncias épicas, e pretensão de realidade de acordo com as próprias conveniências e, a clareza de argumentos que lhes eram de interesses épicos, pois os ingleses se mantiveram fiéis às origens romanas do consuetudines, especialmente considerando as decisões judiciais, que firmaram os precedentes como fonte do Direito, vocábulo este que tanto na Inglaterra, como nos EUA, está ligado à expressão latina já conhecida e, mais uma vez avençada e, assim repetida, qual seja, o “stare decisis”.


			Sem rigor de discussão quanto aos fatos da “historiae”, numa clara frente de respeito à natureza argumentativa concedida, tem-se que lá no continente Europeu – em quase o seu grande todo – depois da revolução francesa, houve a mudança do costume pela lei escrita (conforme dito), em que na verdade, em momento algum, abandonou-se o direito material, criado em Roma, até porque, esses povos também se apoderaram dos códigos romanos de decisões judiciais, com o direito material produzido, e o transformaram em um grande código legislativo, que serviu de modelo para toda a Europa e para os códigos civis de todos os países Europeus.


			Sem a percepção histórica avençada, poderia-se até dizer que o “common law” e o “civil law” diferem em termos de fontes do Direito, porém as suas raízes profundas da “historiae”48 nos permite rastrear o sentido de demonstrar que as suas características distintivas49, existentes nessas duas famílias por meio de autores 


			diversos50, são semelhantes em seus aspectos essenciais e, na realidade, as digressões existentes acerca do tema são de todo dotadas de uma especificidade nada mais do que concorrencial.


			





				

					1  “German civil procedure and the rules of civil procedure found in many other states in Continental Europe are governed by the principles of factual substantiation and burden of proof. From these principles, it follows that parties are free to decide which facts and evidence they want to introduce or not introduce in a case. Neither the opposing party nor the judge can force a party to disclose information during the course of the proceedings. To this end, the German Code of Civil Procedure (like that of other civil law countries) aims to protect privacy, individual autonomy, and constitutional rights”. Em livre tradução: “O processo civil alemão e as regras de processo civil encontradas em muitos outros estados da Europa Continental são regidos pelos princípios da comprovação dos fatos e do ônus da prova. Desses princípios, decorre que as partes são livres para decidir quais fatos e provas desejam ou não apresentar em um caso. Nem a parte contrária nem o juiz podem obrigar uma parte a revelar informações durante o curso do processo. Para tanto, o Código de Processo Civil alemão (assim como o de outros países de direito civil) visa proteger a privacidade, a autonomia individual e os direitos constitucionais” (Wolfgang Kühn & Katharina Walter, The Burden of Substantiation and Proof in Continental European Civil Procedure and the Taking of Evidence in International Arbitration. Civil procedures in Germany are governed by the principles of factual substantiation and burden of proof, Best Lawyers, Co, 2017).


				


				

					2 “The term ‘civil law’ is derived from the Latin expression ius civile, and it has two meanings: in its narrow meaning, it designates the law related to the areas covered by the civil codes. The broader meaning relates to the legal systems based on codes as contrasted to the common law system. In this paper, the broader meaning of civil law shall be used”. Em livre tradução: “O termo ‘direito civil’ deriva da expressão latina ius civile e possui dois significados: em seu sentido restrito, designa o direito relacionado às áreas abrangidas pelos códigos civis. O sentido mais amplo refere-se aos sistemas jurídicos baseados em códigos, em contraste com o sistema de common law. Neste artigo, será utilizado o sentido mais amplo de direito civil”. (Pejović, Č. (2023). Common Law v. Civil Law System. In: Sellers, M., Kirste, S. (eds) Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy. Springer, Dordrecht).


				


				

					3  “A pesquisa bibliográfica é aquela que se realiza a partir do registro disponível, decorrente de pesquisas anteriores, em documento impressos, como livros, artigos, teses etc. Utiliza-se dados ou de categorias teóricas já trabalhados por outros pesquisadores e devidamente registrados. Os textos tornam-se fontes dos temas a serem pesquisados. O pesquisador trabalha a partir das contribuições dos autores dos estudos analíticos constantes dos textos” (SEVERINO, A. J. Metodologia do Trabalho Científico. São Paulo: Cortez, 2007. p. 122).


				


				

					4  “The principle of separation of powers and its implications for the legislative–judiciary relationship or the understanding of legal certainty are at the basis of the different configurations of case law as a source of law. In common law systems, the doctrine of stare decisis turns case law into a source of law. This view of case law and the role of the judiciary is not reproduced in civil law systems in which the so-called doctrine of constant jurisprudence does not attribute binding character to case law, although it does recognize the influence of uniform judicial decisions (Fon and Parisi 2006). The concept of legal certainty is a fundamental aspect that distinguishes legal systems. Legal certainty presents itself in different ways, including prohibiting arbitrary action by public authorities in applying the law to citizens, recognizing the law in force, and ensuring predictability in the application of the regulatory framework. In civil law systems, the prevalence of codified law is considered to be a necessary and sufficient condition to achieve legal certainty and predictability in the functioning of courts, which must follow the set of rules emanating from parliaments. The general assumption is that legal codes regulate all factual situations that may take place. Yet empirical analyzes that have tried to measure legal certainty present civil law systems slightly ahead of common law systems (Deffains and Kessedjian 2015). However, the indexes of legal certainty have been questioned for not taking into account the system’s capability to resolve legal issues (Siems 2017). In practice, the objective of legal certainty may not always be achieved by the mere existence of a codified set of rules. The complexity of the law-making process with interdependent levels of government or political instability also produces a manifest lack of legal certainty in civil law systems (Merryman and Pérez-Perdomo 2007). The identification of the law in force or the vagueness of the legal terminology are also among the sources of legal uncertainty. On the other hand, systems based on the doctrine of stare decisis also present limitations in achieving legal certainty on several grounds. First, identifying accurate case law for a case can pose significant challenges. Second, the complexity of determining the similarity between case facts, changes in case law, or the existence of dissenting opinions in judicial resolutions also jeopardize the contribution of case law to legal certainty (Maxeiner 2006; Sedler 2009). In this sense, Cardozo (1921) pointed out that case law generates a constant process of correction of errors that are always present in any human evaluation. The doctrine of stare decisis is the result of a collective enterprise in which the parties to judicial proceedings and judges critically review previous judicial decisions on which their legal arguments can be based. In short, the doctrine of stare decisis involves a reasoned account of feasibility rather than a plain reference to previous judgments. The doctrine of stare decisis fundamentally implies the analysis of the elements involved in legal reasoning which are used to elaborate judicial decisions in other courts (Pin and Genova 2019). From this perspective, the two legal doctrines, stare decisis and constant jurisprudence, present a common ground, which is the reuse of legal reasoning in the analysis of the issue at stake by courts. The use of jurisprudential doctrine is then a strategy to overcome the problems of both an excessive volume of regulations in civil law systems and a limited specification of regulatory criteria in common law systems. Several factors suggest the ongoing convergence process between the systems of both legal traditions (Pejovic 2001; Funken 2003; Mattei and Pes 2008; Rosen 1994). In the European context, the configuration of the European system of law determines that the application of regulations takes place in a decentralized manner (i.e., by national courts) while legal interpretation and the control of the principle of legality is centralized in the Court of Justice of the European Union. This configuration encourages the use of case law produced by the European court. Furthermore, non-compliance with the European Court of Justice´s interpretative criteria by national courts at any instance can be considered as a breach of the principle of loyal cooperation between European and national institutions (Article 4.3 Treaty on European Union). The impact of case law on legal systems may not solely be determined by the legal doctrine of stare decisis and constant jurisprudence. Other factors, such as the varying interpretations of the relationship between the branches of government, also come into play. Within the common law tradition, laws establish a framework that permits the executive branch to create additional regulations that are context-specific. The flexibility of the law is seen as a desirable outcome of this system. Conversely, in civil law systems, the scope of maneuverability for the executive branch is defined more precisely. Regardless, in both types of legal systems, courts rely on case law as a means to strike a balance between situations with low regulatory density and high discretionary power on the side of the executive or high regulatory density and low discretionary power of executives. In both cases, the principle of legality may be at risk, thus courts serve as the ultimate voice of the legislative branch of government. Other reasons related to how case law is created lead to a qualification of the differences between the two legal systems. Gerhardt has identified precedents not only from non-jurisdictional organs but also from institutions endowed with regulatory capacity in American constitutional doctrine (Gerhardt 2008). This interpretative capacity of certain regulatory agencies is a common characteristic in both systems. Moreover, the binding characteristic of case law in common law systems is not absolute. The influence of case law is weighted by circumstances such as the type of court generating the ruling, the types of questions of law and case facts, or the coherence in the jurisprudential doctrine (Dainow 1974). In addition to their theoretical underpinnings, the distinctions and similarities between the common law and civil law doctrines have been analyzed in terms of their regulatory and economic outcomes. Empirical research has shown differences in efficiency in specific sectors, such as labor market regulations (Botero et al., 2004) or the resolution of disputes in civil and commercial matters (Djankov et al., 2001). However, the relationship between legal traditions and the efficiency of the economic system does not always yield clear-cut differences (Garoupa and Linguerre 2011; Lee et al., 2014). To sum up, either theoretical considerations or empirical analysis blur the differences between civil law and common law systems as far as the use of case law is concerned”. Em livre tradução: “O princípio da separação de poderes e suas implicações para a relação legislativo-judiciário ou o entendimento da segurança jurídica estão na base das diferentes configurações da jurisprudência como fonte de direito. Em sistemas de common law, a doutrina do stare decisis transforma a jurisprudência em fonte de direito. Essa visão da jurisprudência e do papel do judiciário não é reproduzida em sistemas de civil law nos quais a chamada doutrina da jurisprudência constante não atribui caráter vinculativo à jurisprudência, embora reconheça a influência de decisões judiciais uniformes (Fon e Parisi 2006). O conceito de segurança jurídica é um aspecto fundamental que distingue os sistemas jurídicos. A segurança jurídica se apresenta de diferentes maneiras, incluindo a proibição de ações arbitrárias por autoridades públicas na aplicação da lei aos cidadãos, o reconhecimento da lei em vigor e a garantia de previsibilidade na aplicação do arcabouço regulatório. Nos sistemas de direito civil, a prevalência da lei codificada é considerada uma condição necessária e suficiente para atingir a segurança jurídica e a previsibilidade no funcionamento dos tribunais, que devem seguir o conjunto de regras emanadas dos parlamentos. A suposição geral é que os códigos legais regulam todas as situações factuais que podem ocorrer. No entanto, análises empíricas que tentaram mensurar a segurança jurídica apresentam os sistemas de direito civil ligeiramente à frente dos sistemas de direito comum (Deffains e Kessedjian 2015). No entanto, os índices de segurança jurídica têm sido questionados por não levarem em consideração a capacidade do sistema de resolver questões jurídicas (Siems 2017). Na prática, o objetivo da segurança jurídica nem sempre pode ser alcançado pela mera existência de um conjunto codificado de regras. A complexidade do processo legislativo com níveis interdependentes de governo ou instabilidade política também produz uma manifesta falta de segurança jurídica em sistemas de direito civil (Merryman e Pérez-Perdomo 2007). A identificação da lei em vigor ou a imprecisão da terminologia jurídica também estão entre as fontes de incerteza jurídica. Por outro lado, sistemas baseados na doutrina do stare decisis também apresentam limitações na obtenção de segurança jurídica por vários motivos. Primeiro, identificar jurisprudência precisa para um caso pode representar desafios significativos. Segundo, a complexidade de determinar a similaridade entre fatos do caso, mudanças na jurisprudência ou a existência de opiniões divergentes em resoluções judiciais também colocam em risco a contribuição da jurisprudência para a segurança jurídica (Maxeiner 2006; Sedler 2009). Nesse sentido, Cardozo (1921) destacou que a jurisprudência gera um processo constante de correção de erros que estão sempre presentes em qualquer avaliação humana. A doutrina do stare decisis é o resultado de um empreendimento coletivo no qual as partes em processos judiciais e juízes revisam criticamente decisões judiciais anteriores nas quais seus argumentos jurídicos podem ser baseados. Em suma, a doutrina do stare decisis envolve um relato fundamentado da viabilidade em vez de uma referência simples a julgamentos anteriores. A doutrina do stare decisis implica fundamentalmente a análise dos elementos envolvidos no raciocínio jurídico que são usados para elaborar decisões judiciais em outros tribunais (Pin e Genova 2019). Nessa perspectiva, as duas doutrinas jurídicas, stare decisis e constant jurisprudence, apresentam um ponto em comum, que é a reutilização do raciocínio jurídico na análise da questão em jogo pelos tribunais. O uso da doutrina jurisprudencial é então uma estratégia para superar os problemas de um volume excessivo de regulamentações em sistemas de direito civil e uma especificação limitada de critérios regulatórios em sistemas de direito comum. Vários fatores sugerem o processo de convergência em curso entre os sistemas de ambas as tradições jurídicas (Pejovic 2001; Funken 2003; Mattei e Pes 2008; Rosen 1994). No contexto europeu, a configuração do sistema jurídico europeu determina que a aplicação de regulamentações ocorra de forma descentralizada (ou seja, por tribunais nacionais), enquanto a interpretação jurídica e o controle do princípio da legalidade são centralizados no Tribunal de Justiça da União Europeia. Essa configuração incentiva o uso de jurisprudência produzida pelo tribunal europeu. Além disso, o não cumprimento dos critérios interpretativos do Tribunal de Justiça Europeu por tribunais nacionais em qualquer instância pode ser considerado uma violação do princípio da cooperação leal entre instituições europeias e nacionais (Artigo 4.3 do Tratado da União Europeia).O impacto da jurisprudência nos sistemas jurídicos pode não ser determinado somente pela doutrina jurídica do stare decisis e jurisprudência constante. Outros fatores, como as interpretações variadas da relação entre os poderes do governo, também entram em jogo. Dentro da tradição do common law, as leis estabelecem uma estrutura que permite ao poder executivo criar regulamentações adicionais que são específicas do contexto. A flexibilidade da lei é vista como um resultado desejável desse sistema. Por outro lado, em sistemas de direito civil, o escopo de manobrabilidade para o poder executivo é definido com mais precisão. Independentemente disso, em ambos os tipos de sistemas jurídicos, os tribunais contam com a jurisprudência como um meio de encontrar um equilíbrio entre situações com baixa densidade regulatória e alto poder discricionário do lado do executivo ou alta densidade regulatória e baixo poder discricionário dos executivos. Em ambos os casos, o princípio da legalidade pode estar em risco, portanto, os tribunais servem como a voz final do poder legislativo do governo. Outras razões relacionadas a como a jurisprudência é criada levam a uma qualificação das diferenças entre os dois sistemas legais. Gerhardt identificou precedentes não apenas de órgãos não jurisdicionais, mas também de instituições dotadas de capacidade regulatória na doutrina constitucional americana (Gerhardt 2008). Essa capacidade interpretativa de certas agências reguladoras é uma característica comum em ambos os sistemas. Além disso, a característica vinculativa da jurisprudência em sistemas de common law não é absoluta. A influência da jurisprudência é ponderada por circunstâncias como o tipo de tribunal que gera a decisão, os tipos de questões de direito e fatos do caso, ou a coerência na doutrina jurisprudencial (Dainow 1974). Além de seus fundamentos teóricos, as distinções e similaridades entre as doutrinas do common law e do civil law foram analisadas em termos de seus resultados regulatórios e econômicos. Pesquisas empíricas mostraram diferenças em eficiência em setores específicos, como regulamentações do mercado de trabalho (Botero et al., 2004) ou a resolução de disputas em questões civis e comerciais (Djankov et al., 2001). No entanto, a relação entre tradições jurídicas e a eficiência do sistema econômico nem sempre produz diferenças claras (Garoupa e Linguerre 2011; Lee et al., 2014).Para resumir, tanto as considerações teóricas quanto a análise empírica confundem as diferenças entre os sistemas de direito civil e de direito comum no que diz respeito ao uso da jurisprudência” (EGEA-DE HARO, A. How Does Case Law Shape Civil Law Systems? An Analysis of Spanish Administrative Courts. Liverpool Law Rev, n. 45, p. 1-23, 2024).


				


				

					5  “The term ‘civil law’ is derived from the Latin expression ius civile, and it has two meanings: in its narrow meaning, it designates the law related to the areas covered by the civil codes. The broader meaning relates to the legal systems based on codes as contrasted to the common law system”. Em livre tradução: “O termo ‘direito civil’ é derivado da expressão latina ius civile, e tem dois significados: em seu sentido restrito, designa o direito relacionado às áreas cobertas pelos códigos civis. O significado mais amplo se relaciona aos sistemas legais baseados em códigos, em contraste com o sistema de direito comum” (PEJOVIĆ, Č. Common Law v. Civil Law System. In: SELLERS, M.; KIRSTE, S. (ed.). Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy. Dordrecht: Springer, 2023).


				


				

					6  “Constitutionalism comprises a set of ideas, principles and rules, all of which deal with the question of how to develop a political system which excludes as far as possible the chance of arbitrary rule. While according to one of the classic sources of constitutionalism, article sixteen of the 1789 French Declaration of the Rights of Man and of the Citizen, ‘any society in which rights are not guaranteed, or in which the separation of powers is not defined, has no constitution’, the scope of constitutional principles is in fact broader. In addition to these two defining principles, the following are essential: popular sovereignty; the rule of law; rules about the selection of powerholders and about their accountability to the ruled; and principles about the making, unmaking, revision, interpretation and enforcement of a constitution. Despite close affiliations, constitutionalism and democracy are not the same. Whereas democracy is an institutional device which realizes the right of the people to govern themselves, constitutionalism aims to establish institutional restraints on the power of the rulers, even if they are popularly elected and legitimized. Constitutionalism embodies the self-rationalizing and self-restraining principles of popular government”. Em livre tradução: “O constitucionalismo compreende um conjunto de ideias, princípios e regras, todos os quais lidam com a questão de como desenvolver um sistema político que exclua, tanto quanto possível, a chance de governo arbitrário. Enquanto de acordo com uma das fontes clássicas do constitucionalismo, o artigo dezesseis da Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, ‘qualquer sociedade na qual os direitos não são garantidos, ou na qual a separação de poderes não é definida, não tem constituição’, o escopo dos princípios constitucionais é de fato mais amplo. Além desses dois princípios definidores, os seguintes são essenciais: soberania popular; o estado de direito; regras sobre a seleção de detentores de poder e sobre sua responsabilidade perante os governados; e princípios sobre a criação, desconstrução, revisão, interpretação e execução de uma constituição. Apesar das afiliações próximas, constitucionalismo e democracia não são a mesma coisa. Enquanto a democracia é um dispositivo institucional que realiza o direito do povo de governar a si mesmo, o constitucionalismo visa estabelecer restrições institucionais ao poder dos governantes, mesmo que sejam eleitos e legitimados popularmente. O constitucionalismo incorpora os princípios de autorracionalização e autocontrole do governo popular” (PREUSS, U. K. Constitutionalism. In: CRAIG, E. Routledge Encyclopedia of Philosophy. Abingdon: Taylor and Francis College, 1998).
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