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abrindo-lhe os mercados do império ultramarino — até entdo
fechados as poténcias rivais, — exatamente o que sempre pre-

tendiam os gauleses, desde, sobretudo, os tempos de Francisco
I, a reclamarem contra o monopélio das Metrépoles a anteci-
par e alargar a doutrina de Grotius, um “mare liberum”, em
vez do “mare clausum”, liberdade extensiva de costas, quase

a negar a teoria das “dguas territoriais”.

E possivel que, aproveitando a “deixa”, tivesse Catarind
amplos e, desta sorte, depois de submeter as

objetivos mais
ilhas a obediéncia do Prior, e deslocando-se para o Brasil, a ti-
tulo de ajuda, Strozzi acabasse apoderando-se da Colénia, in-

corporando-a aos dominios da Franca, dai por que lhe fora ou-
torgado o titulo de Vice-Rei.

Plano este, porém, secretamente alimentado por Catarina
de Médicis, na linha, eficiente, de jogar sobre o aliado o “fato

consumado”.

Assim, resultaria infundado falar-se em “acordo secreto’’,
mediante o qual D. Anténio se comprometera a ceder o Brasil
3 Franca, e se ndo houvera fracassado a tarefa atribuida a
Strozzi, tivesse, afinal, o florentino alcangado © sonho da Fran-
ca Antértica, tal desfecho seria o coroamento do esquema trai-
coeiro da Regente da Franca, e, de nenhum modo, conchavo do
Prior, disposto a sacrificar a possessao luso-americana para ga-
rantir sua ascensdo ao Trono de Lisboa-
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No século X, os vikings, principalmente dinamarqueses,
ocuparam uma grande parte da Inglaterra, sendo, entretanto,
contidos. No reinado de Ethelred, os dinamarqueses voltaram a
carga e, destronando o monarca, ocuparam o poder do ano
1002 até 1042, quando os saxdes, na pessoa de Eduardo o Con-
fessor, voltaram a ocupar o trono. Este monarca reinou até
1066 e foi cognominado de “Restitutor Legum Anglicanarum”,
em virtude de haver estabelecido uma lei tnica para todo ©
pais, em substituicdo as trés leis que, até entdo, vigoravam: 2
“Mercen-lage”, a “West Saxon-lage” e a “Dane-lage”. Estas
leis unificadas, colecdo de méximas e costumes, em virtude de
serem uma “Lei Comum” a todo o Reino, foram chamadas de

“Jus Commune” ou “Common Law”.

Em 1066, adveio o dominio normando através de Gui-

lherme o Conquistador.

Guilherme, o Conquistador, que reinou até 1087, foi um
dos maiores Reis da Inglaterra. Confirmou todas as leis de
Eduardo, o Confessor, introduzindo algumas modificacoes quan-
to ao direito de propriedade em virtude da alteracdo que rea-

lizou no sistema feudal.

Mantendo o Direito Costumeiro (Common Law-), permitiu,
no entanto, o estudo do Direito Romano € a std flplfca_\géo. como
subsidiario, ampliando, enormemente, 0 sistema juridico 1ntgle's-
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0 que passou a chamar-se “brevia”, dividindo-se, por sua vez,
em “formata” e “magistralia”, assemclhando-se bastante, a re-
lagio processual, ao Direito formuldrio dos Romanos; comba-
teu o poder dos senhores feudais, criando muitas leis tteis e ou-
torgando grandes privilégios as cidades. No seu 1'leinadc.), h01.1-
ve a célebre luta contra a Igreja, a qual nao queria abrir mao
de seus privilégios, sobretudo quanto ao julgamento dos cléri-
80s quando delinquentes, por tribunais leigos. Dessa contend’a
resultou o assassinato, na noite de natal de 1171, dentro da pré-
Pria catedral de Canterbury, do Arcebispado Thomas Becket.
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Assi incipi i i
o m‘31 o principio da isonomia foi conhecido primeiro na
ra do que em qualquer outro pais do ocidente.

Isto g 1 i
emprestou notavel forga aos Tribunais e ao Direito,

t 1 t -] i idi i

IT
A Expansao do “Common Law”

OISIStema do Direito Comum expandiu-se a medida em
que a nglaterra aumentava as suas fronteiras através das con-
quistas e da colonizacio.

Entretanto, fato de singular realce, os ingleses nunca im-
puseram suas leis aos povos conquistados. Estes as adotavam
pela simples integragdo da civiliza¢gio mais fraca, conquistada
na civilizacio mais forte, conquistadora. ; i

‘i (li)essa fm:ma, o “(;ommon Law” estendeu-se primeiro a
~ A R LR T
i et b s, da Inglaterra ‘e_da -Esca-cla, sob

e - nto, no ato da unificagdo, ficou ex-
plicito que apenas a Lei do Comércio seria uma s6, subsistin-
da':' as demais leis escocesas, as quais, todavia, poderiam ser mo-
dificadas pelo Parlamento Inglés, sendo que, o Direito Priva-
do somente poderia ser alterado se isto fosse de real utilidade
para o povo escocés.

Porém o campo mais importanteé conquistado pelo “Com-
mon Law” foram os Estados Unidos da América,

4 f&t(}:?r;ﬁgl‘a al colonizagio tives.se' ?omegado-um pouco ante?,
S dl;ea mente marcou o inicio da naCl.on.ahdade ameri-
S ase;nhaﬂue, em Plymouth,’ ’dos Perigrinos, em 1620,
havia con duzidgrgu do “May P{'ll_myer , P€Queno n-::wa_oﬂque o
qual todos se guia:;&r]iu;?npf:, r: 1iga£5:r:]nba Cons‘tltulgao pela
a chamada “Ney, England”,err . arcarem, fundaram

]
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Os costumes da mae-patria foram transladados sem modi-
ficagdes, tendo apenas que se adaptar as novas condigoes poli-
sociais. Pouco a pouco, a colonia da Nova Inglaterra

ticas e
ua

tornou-se preponderante entre as demais e, a medida que s
influéneia crescia, estendia-se o campo do “Common Law”. A
colonia de New Netherlands, fundada pelos holandeses, foi con-
quistada pelos Ingleses em 1663, mudando seu nome para New
York. O mesmo destino teve a colonia de New Jersey, fundada

pelos suecos e conquistada em 1665.

Entretanto, particularidades especialissimas da colonizagio
dos Estados Unidos, a qual, em grande parte, foi feita através
da conquista de outras colonias de paises igualmente civiliza-
dos, como Holanda e Suécia, imprimiram caracteristicas pro-
prias ao “Common Law” americano.

Assim, apés a independéncia, as colonias recém-libertadas
que até entdo formavam uma confederagdo, uniram-se em uma
federacdo, promulgando a primeira constitui¢do escrita da his-
téria, ainda em vigor, em 1787.

Nesta Constitui¢do, 0s Estados membros ciosos de sua au-
tonomia, reservaram-sé 0 direito de legislar sobre Direito Civil,
comercial, criminal e p!‘OCGSSUlaI- _DCSSe modo, virios estados
mantiveram intactos seu proprio sistema juridico de antes da
colonizacio inglesa ou © sistema misto gerado depois.

is, @ coexistir is-
O “Common Law” passot, PO1® cosxistr comt DULOS
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um Coédigo Civil em 1825, ca
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Foi seguida pela Califérnia que adotou um Cédigo em
1872, com base mista no Direito Inglés e no Direito Latino.

O mesmo sucedeu com os Estados da Geérgia e da Virgi-
nia, em 1873, e com Nova York, em 1875. Vale ressaltar que
por ser um dos mais importantes estados da Unido Americana,
a legislacio de Nova York tem sido seguida por virios outros
estados, embora sem forma codificada.

Nos demais paises de colonizagdo inglesa, ndo foi tdo fe-
liz o sistema do Direito Comum.

O Canad4, conquistado a Franca no século XVIII, man-
teve o seu sistema de origem latina, terminando por adotar um
Cédigo Civil também calcado no Cédigo Napoledo.

O Direito Privado também se acha codificado na Africa

do Sul e na Australia.

Diversas tentativas de codificacio do Direito Comum tém
sido feitas na prépria Inglaterra em virtude da incerteza do di-
reito em tal sistema juridico, dado o grande volume de deci-
sbes jurisprudenciais, normas costumeiras e diversos outros in-
convenientes palpdveis em tal sistema. Entre essas tentativas
destacam-se a de Francis Bacon, em 1577 e a de Robert Peel,

em 1825.

Desses esforcos, o mais que se tem conseguido sdo coPsolifia-
coes de regras antigas ja bastante supe_l'ﬂdas- 'I,‘Odavm, tém '51d0
promulgadas leis importantes, verdadeiros capitulos de c_odlgos,
referentes aos titulos cambiais, seguro® transportes, sociedades

por acées, faléncias, etc.

Estas leis escritas n des na Inglaterra como
se pode pensar i primeira vista.
leno reinado de Henrique III e
«qtas ou éditos emanados
s comuns e dos lords
1 forca, prevalecen-

do sdo novida

Elas foram iniciadas em plenc
tomaram o nome de Statutes, ou S€J&,
do Rei, com o aviso e o assentimento dos
reunidos em Parlament{)". Possu€m espeCla
do sobre o “Common LSW”.
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Estas leis sfio gerais ou especiais, piiblicas ou particula-
res. Os “Statutes™ piiblicos ou gerais obrigam a todos e os par-
ticulares ou especiais obrigam apenas aqueles a quem os mes:
mos sio dirigidos, limitando-se, muitas vezes, apenas, a decla-

rar a “Common Law”.

C Pelo que foi visto acima, vé-se que o sistema do Direito
Omum nio obteve aceitagiio plena sequer nos paises de colo-
Mzagdo inglesa, sobrevivendo ainda como uma espécie de ar-

Caismo juridico.
IT1
As Bases Atuais da Autoridade do “Common Law”
de do Direito Comum repousa, so-

Fstes passaram a impor-se, espe-
sendo constituidos pelas

bies Atualmente, a autorida
‘etudo, nes “precedentes”.
clal_mente, a partir do século XVIII,

Cisées judiciais.

_ Estas decisges tém uma grande fungao. Além de definir e d?-
Cidir g controvérsia posta perante o Tribunal, dentro da doutri-
n.a. da “peyx judicala”g impossibilitando que as partes volten‘f a
tigar sobre um assunto solucionado por um julgamento vali-
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Mo que nio exista nenhuma lei sobre o assunto. Neste caso,
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33 no litigio, ela tem um ;mpacto que extravasa esse circulo.
sobre esse mesmo assunto, pro-
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Crior o fez. A funggo da Corte, en_téf), serd a'declluar 0 "‘prec(?_
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“Obre casos idénticos, O Tribunal terd, entao, de decidir qual
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Cles for realmente o “mais adequado”, dara-uma .demsﬁo in-
“ramente nova, baseada na equity” € nos sadios principios da
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razdo, o que criard um novo precedente, ou seja, um ‘“direito
2"

novo’’.

Tal doutrina é chamada de “stare decisis”, da expressio
latina “stare decisis et non quieta movere”, ou seja, aceitar as
decisées e nio perturbar os pontos assentados.

A autoridade desses precedentes é persuasiva ou obriga-
téria. Persuasiva, quando parte de cortes da mesma jurisdi-
cdo ou de grau idéntico. Torna-se obrigatéria quando o “pre-
cedente” provém de uma Corte superior, para a qual caiba ape-
lagdo, ou seja, de uma Corte da mesma Jurisdigdo de instancia
superior, ou quando o “precedente” provém da prépria Corte.

A autoridade persuasiva do “precedente” varia, também,
em razdo do Juiz que proferiu a decisdo. Se o precedente pro-
vém de uma sentenga de Holmes ou Cardozo, terd muito mais

autoridade do que o precedente vindo de uma decisio de um

jurista menos eminente.

Também a regido por cuja Corte foi criado o precedente
« fluiu no seu grau de persuasio. Se as regides sio vizinhas,
as condiges socio-econdmicas idénticas, o modo de vida das
respectivas populagdes, etc., o precedente invocado adquire uma

autoridade especial.

Assim, um precedente advindo de um Estado agricola como

Montana tera singular influéncia na decisio de um caso em Da-
kota ou Wyoming, vizinhos e pastante semelhantes. O mesmo
nio se dara em relagio a um fistado desenvolvido, altamente

industrializado como New York ou Massachusetts.

Se o precedente é criado pela Suprema Corte, ele adquire
forca de lei, tal qual como se houvesse sido promulgada pelo
Congresso. Tal fato se repete na mesma ?Scala nos E:stados da
Federagdo, O precedente torna-se obrig@orio, (e 8to S g5
racteristica especifica da «(Common Law -

Isto sucede nos Estados Unidos, entretanto, na Inglaterra
o sistema ndo é muito diferente.

g S S R Ry S i
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. 05. tribunais inferiores ndo formam “precedentes”. Esses
tribunais, chamados “Country Courts” ou “Justice of Peace”, li-
mitam-se a aplicar o direito j existente e, se porventura cria
direito novo, este precedente nio tem nenhum valor.

As decisoes dos altos tribunais é que criam os “preceden-
tes” com efeito obrigatério para os tribunais de instincia infe-
rior — Alta Corte de Justica, Tribunal de Apelagdo, Cimara
dos Lords, a qual funciona também como Tribunal em deter-
minados casos, etc. — citando-se, ainda, como importante fon-
te de direito, o Judicial Committee of the Privy Counsel”, cujas
decisbes, apesar _de nio serem obrigatorias, gosam de grande
autoridade em virtude de os seus membros serem os mesmos
que distribuem justica em nome da Cimara dos Lords.

Desse modo, constatamos que a mais importante caracte-
. ; 1 T
ristica do sistema do “Common Law” frente aos demais siste-
mas juridicos do mundo, é a criacdo da Lei pelo préprio Juiz,
dando ao poder ]ud:cmrlo uma funcéo legislativa, uma singular
competénCIa, que nao desfruta em nenhuma outra parte.

1A%
0 “Common Law” e o Direito Piiblico

civil dos povos anglo-americanos, 0 Common Law

Direito d .
m todos os demais rumos do direito

imprimiu a sua marca e
desses povos.

Assim, todo o direito processual é antes uma coletanea de
usos, costumes e praxes forensias, do que uma rigida ta_hela de
procediment(lS, se bem qUué ped? 13".1811:105 nos Estado_s I.J'mdos, as
formulas processuais es:tejﬂm. 18¢ip mada.s, na maioria dos es-
tados membros, por Jeis escritas. nga‘fla’ podemos afirmar
il “praxismo”, A0 €M voga no Brasil e em Portugal até o
século XVIIL, ainda domina largamente a processualistica ame-
ricana e inglesa. Ist0 ndo quer dizer que o direito processual
desses paises seja menos rigido do qure g demais paises, onde
impera a codificagdo, podendo-se até afirmar o contrario, de



84 Vircirio CAMPOS

vez que a “praxe” é muito mais infensa as modificagées que
as leis escritas, as quais, de uma penada, podem ser totalmen-
te modificadas ou substituidas pelo legislador, ao contririo da-
quela, que necessita de um longo processo de lenta erradicacio
da consciéncia coletiva, caracterizada pelo desuso gradual.

Entretanto, se no direito processual a influéncia do “Com-
mon Law foi de cunho estitico, expressado na larga adocio da
praxe, inteiramente diversas foram as consequéncias dessa in-
fluéncia nos demais ramos do Direito Piiblico, especialmente
no Direito Constitucional, no Direito Administrativo, e no Di-
reito Financeiro-Tributario.

Na Inglaterra, o Direito Constitucional nido chegou, sequer,
a ser expresso em uma Constitui¢do escrita. A estrutura do Es-
tado Inglés é uma auténtica colcha de retalhos, onde se mistu-
ram leis do parlamento, éditos reais da época do absolutismo, ou
simples normas costumeiras.

Nio existe nenhuma lei inglesa estabelecendo a separacio
entre os trés podéres. Tal separacio é uma mera questio de
fato, o qual veio manifestando-se e acentuando-se, com a evolu-
¢do dos tempos, até a época atual.

Os Juizes ainda distribuem justica em nome do Rei, ou
seja, do Poder Executivo, ¢ o Parlamento, se bem que eleito
pelo povo, denomina-se, eufemisticamente, de “Parlamento de
Sua Majestade”, ou seja: Legislativo do Executivo,

O Gabinete, ou Conselho de Ministros, nio foi criado por
lei alguma, nem existe qualquer texto legal que disponha sobre
sua organizagdo e funcionamento, o mesmo se dizendo do car-
go de Primeiro Ministro, o qual, legalment®, nio existe, sendo
o titular um ministro como outro qualquel‘- 0 surgimento de
todos esses 6rgiios é mera consequéncia de priticas reiteradas

que, com o tempo, adquiriram foros de P€™Manéncia e de le-
galidade.

Q Principio da reserva legal para a instituicio de tributos

> ! : ;
© Punicdo de crimes, além das garantias de “haheas corpus” e
e Julgamento por um jiari “de iguais”, decorre de uma con-
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cessio feita pelo Rei Jodo Sem Terra aos nobres ingleses, em
1215, a qual, com o decorrer dos séculos, se estendeu a tt?do
povo inglés de um modo natural, independente de qualquer im-
posicdo legislativa, conforme fizemos ver no inicio deste tra-

balho.

Desse modo, pode-se afirmar que o Direito Constitucional
Inglés, assim como todo o Direito Piblico ali imperante, é um
direito eminentemente costumeiro, existente, antes, na consci-
éncia dos homens do que nos textos legais.

O espirito do “common law” abrange ndo apenas o cam-
po do direito privado, mas, todo sistema juridico inglés.

Nos Estados Unidos a influéncia do “common law” no Di-
reito Piblico deu-se de modo bastante diferente e muito mais
discreto.

Ao contririo da Inglaterra, os Estados Unidos ndo apenas
adotaram uma Constituigdo escrita, mas foram o primeiro pais
a fazé-lo. Dessa forma, o Direito Piblico americano, primeiro
do mundo a ser codificado, absorveu a influéncia do Direito
Comum de modo peculiar e original, cujos principios firmados
foram de capital importdncia no progresso juridico da huma-
nidade. Essa absorcdo se deu através da construgio, pela Corte
Suprema dos Estados Unidqsa dl? chamado “principio do con-
trole judiciario da constitucionalidade das leis.

A Constituigao norte-amcrica.na, ao delimitar a édrea de
atuacdo de cada um dos POdCf‘?S lfm.titl:lidos, reservou um espa-
co bastante pequeno ao poder judicidrio. Deve:se ressaltar que
o diploma constitucional dos EStﬂflo_s Unidos ndo se refere, es-
lema da divisio dos poderes. Apenas

pecificamente, ao prob a0
a as suas atribuicoes.

cria os 6rgios e disciplin

No inicio da vida politica norte-americana, o papel da
Corte Suprema foi insignificante: Todaxra,.a partir da nomea-
¢io de MARSHALL para o cargo de Chl'ef'J“S‘ice”, a Corte
comecou a sair da obscuridade em que, ateé entdo, permanece-
ra. A grande oportunidade surgiu quando o alto Tribunal foi
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chamado a manifestar-se no rumoroso caso Mc Culloch v. Ma-
ryland.

O Estado de Maryland havia tributado as agéncias do
Banco dos Estados Unidos situadas no seu territério, alegando
tratar-se, dito banco, de uma empresa comercial idéntica a
qualquer outra.

Me Culloch, tesoureiro do Banco, impugnou a cobranga
judicialmente, alegando ser tal tributagéio inconstitucional, vez
que um dos acionistas do estabelecimento era o Governo Fede-
ral, o qual havia sido o criador do préprio Banco através de
lei do Congresso. Ora, se as propriedades federais e estaduais
estavam imunes de reciproca tributagdo por expresso dispositi-
vo constitucional, nio procedia nenhuma tributagio sobre o

Banco dos Estados Unidos, pois que também era propriedade
da Unido.

O Estado de Maryland contestou afirmando a inconstitu-
cionalidade da Lei Federal que havia criado o Banco, pois, en-
tre os poderes outorgados a Unido na cldusula 18, secio VIII,

do Art. I da Constituigdo, ndo figurava o de instituir estabele-
cimentos bancarios.

Vencido na primeira instincia o Banco, através do seu te-
soureiro Mc Culloch, apelou para a Corte Suprema, a qual,
apés prolongados debates, prolatou o memordvel acérdao lavra-

do pelo Chief-Justice MARSHALL.

No preambulo, dizia que se tratava de discutir os poderes
em conflito da Unido e de seus membros, € esse julgamento
“poderia exercer influéncia fundamental Das grandes operagdes
do governo. Qualquer tribunal encararia 1l litigio convicto
de sua imensa importancia e profundas coO"S€qUéncias e respon-
sabilidades acarretadas pela decisdo, fosse qual fogge. Entretan-
to, a questdo devia ser resolvida pacificamele e go importan.
te dever era atribuido pela Constitui¢do aquela veneravel Corte”.

sigs Para que se possa compreender toda a extensio de uma de-
3k - L ~

$80 no caso, basta recordar que a federagdo norte-americana
nasceu da uniio de Estados confederados independentes e so-
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beranos que, para sua melhor defesa e consecugio dos fins co-
muns, alienaram uma parte dessa independéncia e soberania
no Governo Central da Unido, mantendo, no entanto, o maximo
possivel de sua anterior autonomia.

Para tanto, foram expressamente enumerados na Constitui-
cdo os poderes do Governo Federal, os quais ndo poderiam ser
extrapolados sob pena de passarem tais atos a constituir uma
indébita invasdo da 4rea de competéncia exclusiva dos Estados
membros, os quais, em tal caso, se reservavam o direito de ir
até o extremo de retirar-se da Unido por eles constituida.

MARSHALL continuava, em seu voto memoravel, dizendo
que “segundo o consenso geral, o Governo Americano era um
Governo de poderes enumerados, mas, apesar de limitada em
seus poderes, a Unido era suprema na sua esfera de agdo’.

Desse modo, partindo do principio de que, apesar de pos-
suidora de poderes limitados, a Unido era ilimitada no exer-
cicio desses poderes pois que era suprema dentro dos mesmos,
MARSHALL firmava o dogma da SUPREMACIA NACIONAL,
ao lado do outro dogma ji estabelecido por outras decisdes an-
teriores e (ue era reafirmado no preAmbulo do seu voto no caso
Mc Culloch v. Maryland, ou seja, de que em quaisquer litigios
envolvendo a SUPREMACIA NACIONAL cabia a Suprema
Corte a solucdo do caso e nido ao Congresso, estatuindo-se, as-

sim, o dogma da SUPREMACIA DO JUDICIARIO sobre quais-

. )
quer outras “supremacias’ -

Justificando o dogma da SUPREMACIA NACIONAL, afir-
mava o grande Juiz que €ssd supremacia resultava da propria
natureza do Governo Federal americano: “E o governo de todos;
seus poderes sdo delegados POT todos; representa e age por
todos”.

Firmava, desse modo, 0 dogma da SUPREMACIA POPU.
LAR, deferindo um golpe decisivo na pretensio dos Estados
membros de que o poder federal emanava de uma concessio
dos mesmos. Respondendo a tal pretensdo, MARSHALL sen.
tenciava, enfaticamente, de que tais poderes, longe de perten-
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cerem aos Estados, os quais ocasionalmente os haviam cedido

ao Governo central, pertenciam e emanavam do POVO AME-
RICANO.

Assim, numa andlise esquemdtica da primeira parte do
voto de MARSHALL, podemos afirmar, na concepcio do ge-
nial jurista, a existéncia de trés graus de “Supremacias”.

Em primeiro lugar, na base da pirdmide, estava o POVO
AMERICANO, detentor de todo poder e do qual emanava a
propria Constitui¢io.

Numa linguagem moderna, poderiamos dizer que tal po-
der era o Poder Constituinte, supremo enquanto nio promulga-
da a Constituigdo, a qual era apenas a concretizagio legal des-
se poder supremo.

No meio da pirdmide, entre a base e o topo, situava-se o

CONGRESSO AMERICANO, representante do povo dos Esta-

dos Unidos e executor de sua vontade. Representante do POVO
e ndo dos ESTAPOS membros, note-se bem. Poder Supremo
o e 'diz respeito a execucdo das tarefas especificadas pela
Constituigdo, podendo, inclusive, modifici-la em pontos ndo es-
senciais, segundo crilérios por ela mesmo estabelecidos.

Finalmente, no topo, estaria a CORTE SUPREMA, guar-
did da Constituigio e intérprete dos seus postulados, cujas de-
cisdes em torno deles seriam supremas.

Esse esquema, correto dentro de um ponto de vista teéri-
€0, na realidade, dentro de uma pel'sl’ecliva Pragmética, pode-
ria ser visto de um modo exatamente conldrio, oy seja, como
uma piramide invertida.

Isso porque, cessando, na pritica, a SUPREMACIA PO.
PUL{\R com a eleicio do CONGRESSO, 2 este se transferia,
mediatamente, 1odo o poder do primeiro, © qual s6 quando de
Novas eleicdes voltaria a exercer o seu primado concreto. O

ONgresso passava a ser, desse modo, o verdadeiro detentor do
poder, consubstanciando a SUPREMACIA DA UNIAOQ.
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Cabia, no entanto, 3 Suprema Corte, ditar os limites do
poder do Congresso, dizendo até onde ele poderia legislar sem
ferir a Constituicio. Uma decisdo contrdria da Suprema Corte
poderia fulminar qualquer iniciativa do Congresso, sobrepondo-
se, assim, a SUPREMACIA JUDICIAL a prépria SUPREMA-
CIA NACIONAL, se bem que aquela fosse decorréncia desta.

Esta concepgio doutriniria, que se impds com forca de
lei, levou a que mais tarde eminentes juristas afirmassem que
os Estados Unidos eram controlados por “um governo de juizes™.

Na segunda parte do seu volo, afirmava MARSHALL que
entre os poderes enumerados, outorgados a Unido, ndo se en-
contrava “o de estabelecer um banco ou criar uma companhia.
Mas ndo ha, na Constituigio, nenhuma frase que, a exemplo
dos Artigos da Confederacio, exclua os poderes implicitos ou
incidentes ou exija seja todo o concedido expressamente e mi-
nuciosamente descrito”.

Profeticamente afirmava que ndo se devia esquecer “que
é uma Constituicao que estamos expondo, um diploma que irda
servir a épocas futuras e, conseqiientemente, capaz de adaptar-
se as vdrias crises dos negécios humanos”. Firmava, assim, des-
de logo, o dogma da FLEXIBILIDADE DA CONSTITUICAO,
opondo a estatica da lei a dindmica constitucional, a qual tor-
nava a Lei Maior “capaz de adaptar-se as vérias crises dos ne-
gécios humanos”.

Desenvolvendo o seu pensamento, dizia que ‘“apesar de
nio constar entre os poderes enumerados do Governo a palavra
Banco ou incorporagao, entre.eles se encontravam os grandes
poderes de instituir e cobrar 1mpostos; de tomar dinheiro em-
prestado; de regular o comérClO;. de declarar e conduzir guer-
ras e de levantar ¢ manter exércitos e armadas. A espada e a
bolsa, todas as relagges externas ¢ parte nio desimportante da
indgstria da nagio sdo confiadas ao seu Governo. Jamais se
podera Preleuder que esses vastos POdf1'3§ exfluem outros de
importincia inferior, somente porque sao inferiores”,

Dessa maneira, firmava-se 0 qu'{nto e decisivo dogma: o
dos PODERES IMPLICITOS da Unido, corporificando legal-
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mente o axioma popular de que “quem pode mais, pode menos”.
Passando a decidir, arrematou magistralmente:

“Pretende, no entanto, o Estado de Maryland negar ao
governo a escolha dos meios para a concretizagdo de tdo altas
incumbéncias, ao insistir que a cldusula das leis necessirias e
adequadas da Constitui¢gao devia ser interpretada como limita-
¢io aos poderes do Congresso e, em substincia, como impedi-
mento a feitura de todas as leis que ndo fossem absolutamente
necessirias a execucao dos poderes do Governo Geral. Tal in-
terpretacao dessa cldusula encurtaria e quase aniquilaria o qtil
e necessario direito do Legislativo de escolha dos meios... Se
o fim é legitimo e estd de acordo com os objetivos da Consti-
tuicdo, todos os meios apropriados e plenamente adaptaveis a
ele, ndo proibidos, mas dentro da letra e do espirito da Cons-
tituigdo, sio Constitucionais™.

“A contririo sensu” do que esperavam os partiddrios da
inflexibilidade constitucional e da limitacio dos poderes da
Unido aos estritos ditames da letra da Constituicio, os quais
resumiam o seu ponto de vista no axioma de que “tudo que
ndo é permitido é proibido”, pontificava o grande Chief-Justice
dizendo que “tudo que ngo é proibido é permitido”.

Alargando a esfera legislativa federal, MARSHALL esta-
belecia a seguir uma hierarquia de leis na qual ndo apenas a
Constituicio Federal estava acima das Constituicdes e Leis Es-
taduais, mas também as Leis Federais situavam-se num plano
superior as mesmas, ficando logo abaixo da Constituicio Fede-
ral. Doutrinava o grande Juiz:

“A Constitui¢do e as leis feitas em consequéncia
dela sdo supremas; controlam s Constituicoes € as
leis dos respectivos Estados e nA0 podem ser por es-
tas controladas. Deste principlo, quase axiomatico,
decorrem, como coroldrios, outras proporgoes. . .:

I — O poder de criar implica o de preservar;
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2 — O poder de destruir entregue a maos di-
ferentes é hostil e incompativel com os
poderes de criar e preservar;

3 — Quando tal ocorre, a autoridade suprema
deve controlar e ndo ceder aquela sobre
a qual possui supremacia”.

Prolatava, em seguida, o acérddo uninime da Corte Supre-
ma que iria ter uma das mais transcendentais consequéncias
ndo apenas para a nagio norte-americana, mas para todo o Di-
reito Constitucionl moderno:

“Depois de haver estudado acuradamente o as-
sunto em debate, chegara a Corte a convicgdo de nao
possuirem os Estados poder, mediante a decretagio
de impostos ou de outra forma, para retardar, im-
pedir, obstar ou, de qualquer modo, controlar a exe-
cucdo das leis constitucionais promulgadas pelo Con-
gresso, tendo em vista os poderes outorgados ao Go-
verno geral. Esta, pensamos, é a consequéncia ine-
vitivel da supremacia declarada pela Constitui¢io™.

A partir dessa historica decisdo, a Suprema Corte tornou-
se uma espécie de “Poder Con§txtu1nte Permanente”, pois a
Constituicio deixava de ser aquilo que nela estava escrito para
se tornar naquilo que a Suprema Corte achasse que devia ser.
Embora formalmente integra, Substancm, o contetido, o sen-
tido da Constituicio mudaria a0 sabor das interpretacoes e de-
cisoes judiciais.

Do dogma dos PODERES IMPLICITOS seria deduzido
et 1A pelo arekmms MARSHALL, o dogma dos PODERES

RESULTANTES, o qual foi criada'e aplicado pelo grande Juiz
na solucdo do famose caso “America Insurance Co. v. Canter”

em 1828, donde se mota quio transcendental foi a decisdo do
insigne magistrado, no caso “Me Culloch v. Maryland”.

Como vemos, o préprio Direito Constitucional codificado
. % .
Passou a ser muito mais uma ‘“construction” dos Juizes do que
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produto de normas legais no sentido formal, e a grande carac-
teristica do “common law” é, exatamente, essa auséncia de for-
malismo na elaboracdo da lei.

A nossa longa apreciacdo do voto de MARSHALL teve por
fim mostrar quido imensa é a influéncia do espirito do Direito
Comum mesmo nos paises onde uma parte do direito se acha
codificado, como é o caso dos Estados Unidos. Vale ressaltar
que a doutrina dos constitucionalistas norte-americanos e a ju-
risprudéncia da Suprema Corte tiveram profunda repercussio
em todos os demais paises que, posteriormente, vieram a ado-
tar o sistema federativo de governo. No Brasil, tal influéncia
foi deveras marcante, especialmente durante a primeira repu-
blica, quando o génio de RUI BARBOSA transplantou para o
nosso direito vérios principios firmados pelo excelso pretério
norte-americano.

Salientamos, todavia, que ao tentarmos estudar aqui as re-
lagoes entre o Direito Comum e o Direito Piiblico nos paises
de lingua inglesa, o fazemos arbitrariamente, pois, a rigor, ndo
existe nesses pafses, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, a
adogdo do critério da divisio do direito em Piblico e Privado.
Esta é uma das caracteristicas do sistema do “Common Law”.

Enquanto nés fazemos a divisio do Direito na conformi-
dade do titulo do Cédigo que rege cada ramo, adotando mais
ou menos a seguinte divisdo:

DIREITO PRIVADO: Civil, Comercial e Trabalhista;
DIREITO PUBLICO: Constitucional, Administrativo,

Processual, Penal, Sindical, Previdencidrio, ete.;

Os anglo-americanos, desprezando © critérip de classifica-
¢do pelo grau ou tipo de subjetividade da parte na persecucao
de um fim determinado e especifico, simplesmente classificam
o direito segundo o assunto abordado:

Marriage and Divorce, Parent and Child, Personal
Property, Contracts, Agency, Sales, Insurance,
Corporation, Taxation, Criminal Law, Landlord
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and Tenant, Negligence, Checks and Promissory
Notes, Social Security, etc.

Vé-se, pois, que mudam os assuntos, porém o Direito é um
s6, sem divisdes e comum a todos.

No préprio Direito Penal, onde a aplicacio das normas
costumeiras entra em choque com o principio da reserva legal
e com a exigéncia indispensavel da tipicidade do fato delituoso,
nao é menor a influéncia do sistema do “common law™.

A Inglaterra nao possui Cédigo Penal, apesar da tentati-
va do jurista JAMES STEPHEN, em 1878, e do projeto de um
Criminal Justice Bill, apresentado em 1938 por SAMUEL HO-
ARE. Os numerosos “statutes” vigentes versam mais sobre po-
litica criminal do que sobre Direito Penal. Exemplo disso sio
o Probation of First Offenders Act, que introduz a condenacio
com liberdade condicional; o Inebriates Act, dispondo sobre asi-
los para ébrios; o Vagrancy Act, sobre vagabundos e rufides; o
Reformatory School Act, que institui escolas de reforma para
jovens delinquentes; Prevention of Crime Act, versando sobre
a custédia de seguranga para criminosos habituais; o Mental
Deficiency Act, sobre doentes mentais e psicopatas perigosos,
etc.

A definigdo do crime e a fixacio da pena estdo, antes, nos
repertérios de jurisprudéncia dos tribunais do que em leis es-
pecificas.

Todavia, é necessario frisar que no sistema da “common
law”, especialmente na Inglaterrd, tanto é Lei a norma emana-
da do parl&melllo como a proveniente do entendimento jurispru-
dencial dos Tribunais. Dessa f.Oljma, todos os tipos de delitos
mais importantes acham-s€ definidos e apenados por jurispru-
déncia definitiva e firmemente assentada pelas altas Cortes de
Justica, nenhum perigo existindo para o dogma da reserva legal,

Nos Estados Upidos, a situacfio é bastante diferente, pois,
exige-se que a norma punitiva emane sempre do_]egislativo e
esteja explicita em leis escritas. Grande parte dos Estados mem.
bros possui Cédigo Penal, existindo um Codigo Penal fede.
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ral que se refere, especificamente, aos crimes submetidos a com-
peténcia dos tribunais federais.

Ali sucede com o Direito Penal o mesmo que sucedeu com
o Direito Constitucional, residindo a influéncia do Direito Co-
mum no elastério dado & norma escrita pelos Juizes, criando
toda uma legislacio suplementar, de origem puramente juris-
prudencial.

Poderiamos dizer que na Inglaterra a “Common Law” se
mantém em estado de muito maior pureza que nos Estados Uni-
dos, onde o costume propriamente dito (Common Law) cedeu
lugar & forma mais sofisticada do precedente judicial (Leading
Cases), entretanto, achamos tal distincdo puramente académi-
ca, pois ambas as coisas sdo meras etapas do desenvolvimento
histérico do Direito Comum: costume e jurisprudéncia, uma su-
cedendo e completando a outra.

v
O Ensino do “Common Law”

Até meados do século XIX, o ensino do Direito nas Uni-
versidades anglo-americanas era puramente abstrato e metafi-
sico. Ndo era nem mesmo exigido o diploma universitirio para
o exercicio da advocacia e da magistratura, havendo célebres
casos como o de MARSHALL, Chief-Justice da Corte Suprema

e fundador do moderno direito constitucional norte-americano,
que ndo era formado em direito.

Na Inglaterra, no final da Idade -Média, os advogados, a
semelhanca das demais categorias profissionais, organizaram-se
em corporagies e passou-se a exigil UMa série de condigdes
para que se pudesse militar perante as COrtes de justica.

De certo modo, o sistema corporaii‘m ainda impera em
quase todo o mundo ocidental na organizagio da profissdo de
advogado, se bem que de modo atenuado, adaptado aos novos
tempos, sendo exemplo disso, entre nés, a Ordem dos Advoga-

08 €, nos Estados Unidos, o famoso Bar Association.
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Todavia, no primitivo sistema corporativo, a prépria guil-
da se encarregava da formacdo dos seus novos membros. Des-
sa maneira o ensino era ministrado na prépria corte, no traba-
lho e no contacto didrio com a pratica forense.

S6 mais tarde passaram as faculdades\a ocupar-se do en-
sino do direito, seguindo, entretanto, o mesmo método adotado
nas demais congéneres do ocidente, consistente em explanagoes
doutrinais de cétedra e, consequentemente, dando-se ao ensino
do direito um cunho eminentemente filoséfico e pouco prético.
Todavia, o jurista desses paises deparava-se com uma imensa
desvantagem frente aos seus colegas dos outros paises que ado-
tavam o sistema latino, com principios rigidos baseados em leis
codificadas. Estes necessitavam apenas de conhecer a norma es-
crita e fazer abstracées sobre a mesma, pois ela, e ndo outra,
seria a norma aplicada pelos tribunais onde iria litigar. O mes-
mo ndo sucedia com o jurista do sistema do “Common Law™,
onde as normas eram fluidas e incertas, nio se tendo nenhum
conhecimento sobre a regra que poderia vir a ser aplicada pelo

tribunal.

Fste estado de coisas foi revolucionariamente modificado
pela “Harvard Law School”, a mais antiga e uma das mais im-
portantes escolas norte-americanas. O autor dessa reforma foi

o professor LANGDELL, diretor da Escola de Direito de Har-
vard.

O método que passou a ST 3d0t_ac!o, chamado “case me-
thod”, ou seja, método do €aso, consistiu em se celocar 0 es-
tudante perante um caso qualquel‘, Imagméru:: ou nao, e, pass:a
a passo, fazé-lo raciocinar sobr.e a sua :'aolugaO, buscando apli-
car os precedentes dos tribunais, pesquisando-os e adequando-

os ao fato em egtudo.

ite adquiria o conhecimento da lei, do

Assim, o estudant® & Yy L
quiria a habilidade necessdria na busca

“common law”, ¢ ad 1 )
e aplicagiio do precedente, fundamental para a solugiio da lide.

Tal habilidade ¢ muito mais arte do que ciéncia. £ tdo
ficil aprender esta técnica, folheando tratados de doutrina,
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quanto aprender a nadar ou a dirigir automével através de um
manual de ensino.

Este método, hoje generalizado nos Estados Unidos e, até

certo ponto, na Inglaterra, é bem uma prova concreta do prag-
matismo americano.

Deve-se salientar, no entanto, que o ensino juridico ndo se
resume apenas ao ‘“‘case method”, havendo diversas outras ma-
térias que informam a cultura juridica, filos6fica e humanisti-
ca do homem de lei, todavia, a técnica do uso dos precedentes
constitui o elemento fundamental.

Isto ocorre porque, embora cada caso seja tinico como en-
tidade, a semelhanca das pessoas humanas, que podem pare-
cer-se porém uma jamais serd absolutamente idéntica a outra,
frequentemente encontra-se uma linha de decisdes semelhantes
sobre casos semelhantes levados perante as cortes. As vezes, tam-
bém, sobre casos semelhantes encontra-se decisges divergentes,
sejam da mesma corte, sejam de cortes diversas. A tarefa do
advogado, entio, serd fazer uma sintese dessas decisées e apre-

senta-las de modo favorivel ao seu constituinte, extraindo-se
uma regra das mesmas.

O trabalho apaixonante, que é a elaboracio dessa sintese-
regra, permite observar o desenvolvimento da concepgio juri-
dica, o alargamento ou estreitamento dessa concepgio a fim de
atender metamorfoses sociais e fazer justica igual para a gran-
de variedade de casos novos. No entanto, pode suceder que o
litigio trazido a corte seja tdo completamente novo que ndo
guarde nenhuma analogia com qualquer précedente. Neste caso,
o advogado terd de langar mio dos seus 'Eo_nhecimentos doutri-
ndrios e humanisticos, de sua cultura historica, filosifica e so-
ciolégica, e, nio raro, dos seus conheciménos no campo da ci-
éncia e da economia, a fim de conduzir 8 €Orte a raciocinar €
decidir de modo favoravel a partir daquilo que ela considera
como superior interesse piiblico. Tal decisd® passard a consti-
tir um precedente para casos futuros.

~ Como se vé, no sistema da “common law”, o advogado
130 € um mero repetidor de jurisprudéncia, mas, sobretudo, um
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pesquisador e um dialeta de quem a atividade profissional, as
vezes, exige conhecimentos vastissimos e grande capacidade di-
ditica de raciocinio e argumentacdo.

Para que se possa entender toda a dindmica de um litigio
perante uma corte no sistema da “common law”, apresentamos,
resumidamente, o desenvolvimento judicial de um caso cujo jul-
gamento teve repercussio jurisprudencial duradoura no direito
norte-americano.

Este caso, conhecido como MACHPHERSON v. BUICK
MOTOR CO., foi decidido em 1916 pela Corte de Apelacio de
Nova York, tendo como relator o célebre juiz BENJAMIN CAR-
DOZO, e pode ser assim resumido: MACHPHERSON comprou
um automdével fabricado pela BUICK MOTOR CO. a um reven-
dedor auténomo. Quando saiu pelas ruas guiando o carro com-
prado, uma das rodas partiu-se e ele foi atirado para fora, bas-
tante ferido. A pericia demonstrou que a roda fora fabricada
com material imprestivel e sem obediéncia a nenhum requisito
de seguranga minima.

MACHPHERSON acionou a BUICK por negligéncia e exi-
giu uma grande illdeﬂiZﬁgiTO por perdas e danos. A Ré contes-
tou alegando a inexisténcia de qualquer vinculo contratual com
o Autor, de vez que o carro havia sido por ela vendido ao re-
vendedor autbnomo e, €m cONsequéncia, somente perante este
possuia responsabilidades decorrentes de contrato.

Em abono de sua defesa levantou o precedente do caso
MAYOR v. CUNLIFF. Nesta questio CUNIFF era um fabri-
cante de carruagens. Uma delas foi vendida a outra pessoa €
esta emprestou a sua nova ¢arragem ao seu amigo MAYOR.
Em virtude de graves defeitos de fabricagio, a carruagem que-
bron & MAYOR ficon gravl’:ll?’lellle ferido. Tendo proposto uma
acio por danos contra o fabricante, a corte deu’ g.anho de causa
a este, considerando que @ 1.esponsaluh_dade. civil s6 pode de.
correr de contrato ¢ CUNLIFF ndo havia feito nenhum contra-
to com MAYOR, njo sendo, portanto, responsivel perante egge,

MACHPHERSON redarguiu com o precedente do caso
THOMAS v. WINCHESTER, o qual consistiu no seguinte:
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WINCHESTER, fabricante de remédios, vendeu um veneno a
um boticério, rotulado, por engano, como sendo um determina-
do remédio. O boticario revendeu-o a um fregués, THOMAS,
que, em consequéncia, sofreu graves danos em sua saide. A
corte considerou WINCHESTER culpado de negligéncia, ape-
sar de este ndo haver contratado com THOMAS e sim com o
boticdrio. O tribunal afirmou que “a negligéncia do Réu colo-
cou vida humana em perigo iminente, pois, um veneno errada-
mente rotulado injuriara quem o utilize e o perigo tem de ser
previsto, pois hd um dever de evitar injirias a quem quer que
seja”.

A BUICK respondeu que o precedente citado sé se aplica-
va aos casos em que a negligéncia fatalmente ocasionava perigo
de vida a terceiro, como veneno, explosivos e outras armas mor-
tais. Um automdvel, evidentemente, nao se enquadrava entre ob-
jetos mortais. Em seu apoio citou o precedente do caso LOOP
v. LITCHFIELD. Um fabricante de ferramentas para serrarias,
LITCHFIELD, vendeu uma roda de balanco, usada em uma
serra circular. A roda se achava com um pequeno defeito e o
fabricante advertiu o comprador do mesmo, o qual, desejando
um artigo mais barato, dispds-se a assumir o risco. Tempos de-
pois, o comprador arrendou a sua maquinaria a LOOP, sobre-
vindo, entdo, o acidente danoso. A corte decidiu que a respon-
sabilidade de LITCHFIELD ndo se extendia a IJOQP, com o0
qual nio havia contratado, pois uma roda de serra c1j.~cular naip
é uma coisa que produza iminente perigo mortal, nio se apli-

cando, assim, o precedente de THOMAS v. WINCHESTER.

MACHPHERSON voltou a argumentar com o precedent_e
de DELVIN v. STEVENSON. Smith, empreiteiro de obras, ti-
nha um contrato para pintar o interior da cipula de um tri-
bunal. Necessitando de um andaime para os trabalhos, contra-
tou com STEVENSON a construgdo de 16"’- 0 andaime flouebrou
e um dos operdrios morreu na queda. U8 Operérios aclonaram
o tn5“1P“t’:iteiﬁn SMITH e o construtor STEVENSON. A corte ab-
solveu SMITH mas considerou STEVENSON culpado. Ao pro-
Nunciar a sua decisio, o juiz RAPALLO disse que “a obriga-
¢3o do fabricante de construir perfeitamente surge apenas do
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seu contrato com o comprador. Outras pessoas — o piiblico em
geral — ndo estdo envolvidos. Infortinio de terceiros, nio par-
tes do contrato, nio seria uma consequéncia natural e necessd-
ria da negligéncia do construtor, se tal negligéncia ndo é um
ato iminentemente perigoso para a vida humana. Todavia, STE-
VENSON contratou a construgio de um andaime de noventa
pés de altura, para o propésito Gbvio e explicito de permitir
que trabalhadores nele subissem para executar o seu trabalho.
Qualquer defeito ou negligéncia em sua construgio, que o fi-
zesse ceder, teria como resultado natural a queda dos homens
dessa grande altura. Trata-se de um caso evidente, onde infor-
tinios de terceiros, ndo partes no contrato, sejam uma conse-
quéncia natural e necessdria da negligéncia do construtor, a qual
S€ torna um ato iminentemente perigoso para a vida humana.
Essas circunstancias trazem o caso razoavelmente dentro do pre-

cedente de THOMAS v. WINCHESTER”.

A BUICK contratacou afirmando que se poderia admitir
COmo imineniemente perigosa a construcio defeituosa de um
andaime a grande altura, onde virios exerceriam pesado labor,
mas um automével de passeio ndo possui nenhuma dessas ca-
racteristicas perigosas, pois sendo um instrumento de diverti-
mento e lazer, as pessoas que dentro dele se acharem ndo estio
nas perigosas condigoes de ope:rérios trabalhando a grande al-
tura, cujo trabalho, por si 80, Jd € perigoso, motivando grande
risco de vida. Trouxe em auxilio de sua argumentacdo o prece-
dente de JOHNSON v. CADILLAC CO., um caso bastante se-
melhante ao que estava em J0g0 € no qual a corte sentenciara
que um automével nio se enquadra dentro da regra de THO-
MAS v. WINCHESTER, de vez que “o automével niio ocasiona
grave e iminente perigo de vida a quem o utilize’.

Parece que 5 BUICK reservara esse tiltimo e decisivo pre-
cedente para o fipa] dos debates, pOiS,.tl‘atando-se de um lit}-
gio muito parecido, versando sobrie z{mdentes automobilisticog
e no qual a Ré ey também uma fébrica de automéveis, pouca
margem de escolha restaria a corte para decidir. Tﬂdavia, a
corte de onde provinha o precedente levantado, além de ser de
nivel igual, e ndo superior, situava-se fora da jurisdicio do
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Estado de Nova York. Desse modo, o precedente arguido tinha
forca meramente persuasiva e nio obrigatéria.

MACPHERSON argumentou, ainda, com o precedente de
STALIER v. RAY MANUFACTURING CO., julgado pela mes-
ma Corte de Apelacio de Nova York poucos anos antes. A Ré
era fabricante de cafeteiras e, tendo colocado seu produto no
mercado, um revendedor vendeu uma das cafeteiras a uma fir-
ma onde o Autor era empregado. A cafeteira vendida estava
defeituosa e, ao ferver o café, explodiu, queimando o Autor
seriamente. Vé-se que, neste caso, a semelhanca do caso em
julgamento, nenhuma relaciio contratual havia entre o fabrican-
te responsavel pelo defeito e a pessoa vitimada em consequén-
cia desse mesmo defeito. A corte decidiu que, apesar de uma
cafeteira ser um simples utensilio de cozinha, nido sendo seu
uso iminentemente perigoso a vida humana, poderia, no entan-
to, ocasionar esse perigo no caso de ser fabricada negligentemen-
te, de maneira a tornd-la iminentemente perigosa quando em-
pregada de acordo com a sua destinagio. A sentenga concluia
dizendo que “como resultado natural e direto dessa conduta

negligente e inatenta, a cafeteira explodiu e o autor ficou fe-
rido”.

Vemos que o elastério da doutrina de THOMAS v. WIN-
CHESTER, aplicado neste caso, consistiu em que, anteriormen-
te, a iminéncia do perigo e a naturalidade do 'resultado decor-
riam diretamente da prépria nalurezd do objeto manipulado
negligentemente, como era o €aso de NEEERS € explosivos, en-
quanto que, agora, pelo novo entendimento jurisprudencial, a
iminéncia e naturalidade do perigo © do resultado advinham,
ndo mais do objeto em si, mas da conduta negligente, capaz de
transformar o mais inocente objeto em fonte de perigo, devido
aos vicios de fabricacdo.

MACPHERSON afirmou que um automével, & semelhan.
¢a de uma cafeteira, apesar de ser um instrumento de conforto
pessoal, destinado a tornar melhor e mais facil a vida das pes-
soas, poderia, no entanto, transformar-se em objeto de morte e
destruicio caso fosse fabricado ou utilizado negligentemente.
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Encerrados os debates, o Juiz CARDOZO proferiu a deci-

sda0:

“Desse exame das decisdes passadas emerge,
pois, uma defini¢do do dever do manufaturador, que
nos habilita a medir a responsabilidade do Réu.
Além de toda questdo, a natureza de um automével
fornece o aviso do perigo provavel, se sua constru-
cdo é defeituosa. Esse automével foi planejado para
rodar a 50 milhas por hora. A ndo ser que suas ro-
das fossem fortes e solidas, ferimentos certamente
sobreviriam. Era uma coisa de perigo tanto quanto
uma maquina defeituosa para uma estrada de ferro.
O Réu sabia desse perigo. Sabia também que o car-
ro seria usado por pessoas oulras que nio o compra-
dor. Isso era aparente por seu tamanho: havia luga-
res para trés pessoas. Era aparente também do fato
que o comprador era um agente de carros, que com-
prava para revender. O fabricante desse carro for-
neceu-o para uso de compradores do agente, exata-
mente da mesma maneira como o empreiteiro em
DELVIN v. STEVENSON forneceu o andaime para
uso dos empregados do proprietrio. O agente era,
na verdade, a tnica pessoa da qual pode ser dito
com um certo grau de certeza que por ele o carro
nio seria usado. Todavia, o Réu queria que dissés-
semos que o agente era a linica pessoa para com quem
ele tinha um dever de protegio. O direito ndo nos
leva a uma tdo inconsequente conclusdo. Preceden-
tes buscados €M dias das viagens por carruagens nio
servem as condigae_s qos dias atuais. O principio que
o perigo deve €T iminente ndo mudj-l, mas as coisas
sujeitas ao Principio mudam. Elz}s.s.ao tudo o que as
necessjdades da vida em uing civilizacio em desen.
volvimento requerem gie scjaim. Achamos que o Réu
& l’eSponsﬁVGl pelos danos causados”.

Vemos, dessa forma, que N linha de raciocinio seguida
pelos patronos de MACPHERSON para destruir a teoria que
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a responsabilidade de contratantes s6 vigorava no admbito do
contrato firmado, nio beneficiando nenhum terceiro”, observou-
se o seguinte desenvolvimento da teoria contriria:

1 — THOMAS v. WINCHESTER (1852): Fo1
decidido que a responsabilidade por danos se estende
a terceiros ndo contratantes quando a coisa fabrica-
da, objeto da negligéncia, é iminentemente perigosa,
decorrendo o dano de qualidades inerentes a coisa,
quais sejam venenos e explosivos;

2 — DELVIN v. STEVENSON (1882): Deci-
diu-se que a responsabilidade também extrapola o
ambito dos contratantes quando o objeto, apesar de
nio ser intrinsecamente perigoso, ocasiona iminente
risco de vida em virtude das peculiares condicoes de
uso e destinacdo, como no caso de um andaime a

grande altura;

3 — STATLER v. RAY MANUFACTURING
CO. (1909) : A doutrina dos casos anteriores foi alar-
gada no sentido de admitir que a responsabilidade em
relagdo a terceiros decorre, nio apenas da perigosida-
de inerente a coisa ou quando essa perigosidade ad-
vém das condigées de utilizacdo da coisa, mas, tam-
bém, quando o objeto, inocente em todos os seus as-
pectos, se torna perigoso tdo so em consequéncia da
negligéncia do fabricante.

Evidentemente, em um sistema juridico tdo complexo, onde
a elaboracio judicial das leis é um fato historico e social in-
conteste, o ensino do seu direito basico, 0 “Common Law”, tem
de assumir aspectos peculiarissimos, substancial ¢ formalmen-
te diverso de todos os demais paises do mundo.

VI

Conclusoes

; %Peaar de ser originario de duas nagbes que exerceram e
(- hea T ; S
4ue ainda exercem decisiva influéncia nos negécios do mundo,

-
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o sistema da “Common Law” ndo logrou nenhum sucesso em
outros paises e, mesmo onde tal sistema existe, Estados Unidos
e Inglaterra, nio tém sido poucas as tentativas de elimind-lo. -

As chamadas vantagens do “stare decisis”, as quais se-
gundo seus doutrinadores sdo:

1 — Igualdade — A aplicagio da mesma re-
gra a casos similares e sucessivos resulta em igual-
dade de tratamento para todos que vém perante a
Corte:

2 — Predictabilidade — A consistente obedi-
éncia aos precedentes contribui para a predictabili-
dade em disputas futuras;

3 — Economia — O uso de critérios pré-esta-
belecidos para decidir novos casos poupa tempo e
energia;

4 — Respeito — A aderéncia a decisoes an-

teriores mostra o devido respeito a sabedoria e a ex-
periéncia de antigas geragdes de juizes; ndo impli-
cam em nenhuma vantagem que ji nio exista nos sis-
temas de origem latina, corporificados em leis escri-
tas, sendo que o segundo oferece sobre o primeiro,
a vantagem inconteste da seguranca, baseada na cer-
teza da lei, o que ocoIre na “common law”.

Todavia, ndo se hi de negar que, exatamente essa ﬂui.dez
da norma juridica, é que dé a0 Direito Comum .anglo-amerlca-
no o extraordinirio dinamismo € @ imensa capaclldade de adap-
tagio as exigéncias do progress? virtudes de cuja falta se res-
sente o sistema de normas codificadas.

Os paises de lejs rigidas tém procurac,l’o assimilar algumas
das virtudes apontadas da “Common La'mt X adotand(?-se,. prin-
cipalmente, o principio do “control_e judicial da constitucionali.
dade das leis”, hoje, quase que universalmente aceito.

No Brasil tem-se dado uma cada vez malor importancia 3
i ~ 5 G . - .-
Jurisprudéncia dos tribunais, de que sao exemplos as “simulas”
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e os “prejulgados”. sendo que estes tltimos constituem uma
verdadeira lei elaborada pelo Judicidrio, visto que vinculam o
julgador a sua aplicagdo. O projeto do novo Cédigo de Processo
Civil prevé a elaboracdo de “assuntos” pelos tribunais, os quais
vigorardo com forca de lei. E a adesio ao principio da elabo-
racdo judicial das leis.

De qualquer modo, nio temos divida da superiori-
dade do sistema de leis codificadas sobre o sistema do Direito
Comum anglo-americano, devendo a for¢a da jurisprudéncia,
vinculante ou ndo, ser meramente acesséria, e, mesmo assim,
devendo o principio jurisprudencial ser reduzido a um tipo le-
gal rigido, como ji ocorre com as “stimulas” e “prejulgados”,
em tudo idénticos as leis elaboradas pelo legislativo.
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Aspectos Psicossociais da
Mudanca Social no Brasil

SeBastiAo Vina Nova

O objetivo deste trabalho é antes apresentar sugestoes para
o estudo dos aspectos psicossociais da mudanca na sociedade
brasileira, do que discutir as conhecidas leorias psicossociais da
modernizagio de Germani, Lerner, Hagen, Mc Clelland e ou-
tros, das quais a soci6loga Lia Pinheiro Machado ja fez inteli-
gente andlise e licida critica (1). Por esta razdo, nos eximi-
mos aqui de repetir a discussdo e a critica dessas teorias, o que
seria redundante e ocioso. O que aqui nos interessa é a possi-
bilidade de utilizacdo dessas explicagdes no estudo da situagio
especifica da sociedade brasileira, mais do que a legitimidade
cientifica de tais explicacdes. As restricdes s teorias psicosso-
ciais da modernizacio e as suas limitacoes surgirdo na medida
em que interessem diretamente a nossa perspectiva.

A compreensio de que a mudanca social, en.le.ndi(’la como
modificagio nos processos € nas instituigbes sociais, é abran-
gida pelo complexo mais amplo de alteracées no campo _das
idéias, crencas, técnicas, ling'llagem e cosu’xmes, compreend:da's
como mudanga cultural, nos impede subf:stlmar 0s aspectos p_m-
cossociais do processo de n1ud§ng% social em qualquel: socie-
dade. O que ndo implica @ acmtagao_exc{uswa das teorias psi-
cossociais da modernizagd® €omo -expllcat;ao da mudanca 'soclal,
nem o desconhecimento d@ legitimidade de outras teorias ex-

plicativas do mesmo processo:

A aceitagiio de que © atraso socio-econdmico de uma dada

sociedade se deye zs atitudes tradicionais dos seus membros in-

dividuais, tem como pressuposto a crenga f'ie que ?x'islem tipos
de cultura com diferentes tonicas ps1cologlca§, originando dai
tipos psicolégicos igualmente diferentes, ou seja, de. que a cerlo
tipo de cultura corresponde certo tipo de personalidade, como



