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razão, o que criará um novo precedente, ou seja, um "direito
novo

Tal doutrina é chamada de "stare decisis , da expressão
latina "stare decisis et non quieta movere", ou seja, aceitar as
decisões e não perturbar os pontos assentados.

A autoridade desses precedentes é perswasiva ou obriga
tória. Persuasiva, quando parte de cortes da mesnía jurisdi
ção ou de grau idêntico. Torna-se obrigatória quando o pre
cedente" provém de uma Corte superior, paia a qua cai
lação, ou seja, de uma Corte dá, mesma Jurisdição de instancia
superior, ou quando o "precedente" provém da própria Corte.

A autoridade persuasiva do "precedente" varia também,
era razão do Juiz que proferiu a decisão Se » P";
véra de uma sentença de Holmes ou Cardozo, tera
autoridade do que o precedente vindo de uma deeisao
jurista menos eminente.

Também a região por cuja Corte foi criado o precedente
influiu no seu grau de persuasão. Se as regiões sao vizin ^a^s,
as condições sócio-econômicas idênticas, o modoas conaiçuc» ^ invocado adquire uma
respectivas populações, etc., o preced
autoridade especial.

J  . J zSrrrln de um Estado agrícola comoAssim, um precedente adv ndo
Montanararasmgulatrmflueucia na semell,antes. O mesmo
kota ou Wyomiug, vizinhos ebas^^^^ desenvolvido, altamente
uao se dara era relaçao a um
industrializado como JNew lorK

o  j » ' -orln npla Corte, ele adquireSe o precedente e criado pela nromulgada pelo
força de lei, tal qual como se bouv P pgtados da
Congresso. íal ão se repete na mesma escala nos Estados da
Federação. O precedente torna-se obiig m, e o
racterística específica da "Common Lai^

Isto sucede nos Estados Unidos, entretanto, na Inglaterra
o sistema não é muito diferente.
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Os tribunais inferiores não formam "precedentes". Esses
tribunais, chamados "Country Courts" ou "Justice of Peace", li
mitam-se a aplicar o direito já existente e, se porventura cria
direito novo, este precedente não tem nenhum valor.

As decisões dos altos tribunais é que criam os "preceden
tes" com efeito obrigatório para os tribunais de instância infe-
j-jor Alta Corte de Justiça, Tribunal de Apelação, Câmara
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
decisões, apesar de não serem obrigatórias, gosam de grande
autoridade em virtude de os seus membros serem os mesmos
que distribuem justiça em nome da Câmara dos Lords.

Desse modo, constatamos que a mais importante caracte
rística do sistema do "Common Law" frente aos demais siste
mas jurídicos do mundo, é a criação da Lei pelo próprio Juiz,
dando ao poder judiciário uma função legislativa, uma singular
competência, que não desfruta em nenhuma outra parte.

IV

Q "Common Law" e o Direito Público

D" * civil dos povos anglo-americanos, o Common Law
^aron em todos os demais rumos do direitoimprimiu a sua marca

desses povos.

1  • j zlirpito processual é antes uma coletânea deAssim, todo o dir

usos, costumes e praxe
procedimen os, se fejam disciplinadas, na maioria dos es-
fórmulas processuais Todavia, podemos afirmar
tados em voga no Brasil e em Portugal até o

YVITT domina largamente a processualística ame
ricana e inglesa" Isto não quer dizer que o direito processual
desses países seja menos rígido do que nos demais países, onde
impera a codificação, podendo-se ate aliimar o contrário, de
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produto de normas legais no sentido formal, e a grande carac
terística do "common law" é, exatamente, essa ausência de for-

malismo na elaboração da lei.

A nossa longa apreciação do voto de MARSHALL teve por
fim mostrar quão imensa é a influência do espírito do Direito
Comum mesmo nos países 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
risprudência da Suprema Corte tiveram profunda repercussão
em todos os demais países que, posteriormente, vieram a ado

tar o sistema federativo de governo. No Brasil, tal influência
foi deveras marcante, especialmente durante a primeira repú
blica, quando o gênio de RUI BARBOSA transplantou para o
nosso direito vários princípios firmados pelo excelso pretório
norte-americano.

Salientamos, todavia, que ao tentarmos estudar aqui as re
lações entre o Direito Comum e o Direito Público nos países
de língua inglesa, o fazemos arbitrariamente, pois, a rigor, não
existe nesses países, seja na doutrina, seja na jurisprudência, a
adoção do critério da divisão do direito em Público e Privado.
Esta é uma das características do sistema do "Common Law".

Enquanto nós fazemos a divisão do Direito na conformi
dade do título do Código que rege cada ramo, adotando mais
ou menos a seguinte divisão:

direito PRIVADO: Civil, Comercial e Trabalhista;

direito PÚBLICO: Constitucional, Administrativo,
Processual, Penal, Sindicul, Previdenciário, etc.;

Os anglo-americanos, desprezando o ̂ -^^hério de classifica
ção pelo grau ou tipo de subjetividade Parte na persecução
de um fim determinado e específico, 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

u
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and Tenant, Negligence, Checks and Promissory
Notes, Social Security, etc.

Vê-se, pois, que mudam os assuntos, porém o Direito é um
só, sem divisões e comum a todos.

No próprio Direito Penal, onde a aplicação das normas
costumeiras entra em choque com o princípio da reserva legal
e com a exigência indispensável da tipicidade do fato delituoso,
não é menor a influência do sistema do "common law".

A Inglaterra não possui Código 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
lítica criminal do que sobre Direito Penal. Exemplo disso são
o Probation of First Offenders Act, que introduz a condenação
com liberdade condicional; o Inebriates Act, dispondo sobre asi
les para ébrios; o Vagrancy Act, sobre vagabundos e rufiões; o
Reformatory School Act, que institui escolas de reforma para
jovens delinqüentes; Prevention of Crime Act, versando sobre
a custódia de segurança para criminosos habituais; o Mental
Deficiency Act, sobie doentes mentais e psicopatas perigosos,
etc.

A definição do crime e a fixação da pena estão, antes, nos
repertórios de jurisprudência dos tribunais do que em leis es
pecíficas.

Todavia, é necessário frisai que no sistema da "common
law", especialmente na Inglaterra, tanto é Lei a norma emana-
da do parlamento como a proveniente do entendimento jurispru-
dencial dos Tribunais. Dessa forma, todos os tipos de delitos
mais importantes acham-se definidos e apenados por jurispru
dência definitiva e firmemente assentada pelas altas Cortes de
Justiça, nenhum perigo existindo paia o dogma da reserva legal.

Nos Estados Unidos, a situação é bastante diferente, pois,
exige-se que a norma punitiva emane sempre do legislativo e
esteja explícita em leis escritas. Grande pai te dos Estados mem
bros possui Código Penal, existindo um Código Penal fede-
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quanto aprender a nadar ou a dirigir automóvel 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 jurídico não se
resume apenas ao "case method", havendo diversas outras ma
térias que informam a cultura jurídica, filosófica e humanísti-
ca do homem de lei, todavia, a técnica do uso dos precedentes
constitui o elemento fundamental.

Isto ocorre porque, embora^ cada caso seja único como en
tidade, a semelhança das pessoas humanas, que podem pare
cer-se porém uma jamais será absolutamente idêntica à outra,
fiequentemente encontra-se uma linha de decisões semelhantes
sobre casos semelhantes levados perante as cortes. Às vezes, tam
bém, sobre casos semelhantes encontra-se decisões divergentes,
sejam da mesma corte, sejam de cortes diversas. A tarefa do
advogado, então, será fazer uma síntese dessas decisões e apre
sentá-las de modo favorável ao seu constituinte, extraindo-se
uma regra das mesmas.

O trabalho apaixonante, que é a elaboração dessa síntese-
regra, permite observar o desenvolvimento da concepção jurí
dica, o alargamento ou estreitamento dessa concepção a fim de
atender metamorfoses sociais e fazer justiça igual para a gran
de variedade de casos novos. No entanto, pode suceder que o
litígio trazido à corte seja tão completamente novo que não
guarde nenhuma analogia com qualquer precedente. Neste caso,
o advogado terá de lançar mão dos seus conhecimentos doutri
nários e humanísticos, de sua cultura histórica, filosófica e so
ciológica, e, não raro, dos seus conhecimentos no campo da ci
ência e da economia, a fim de conduzir a eorte a raciocinar e
decidir de modo favorável a partir daquilo qng considera
como superior interesse público. Tal decisão passará a consti
tuir um precedente para casos futuros.

Como se vê, no sistema da "common law", o advogado
uao é um mero repetidor de jurisprudência, mas, sobretudo, um
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pesquisador e um dialeta de quem a atividade profissional, às
vezes, exige conhecimentos vastíssimos e grande capacidade di
dática de raciocínio e argumentação.

Para que se possa entender toda a dinâmica de um litígio
perante uma corte no sistema da "common law", apresentamos,
resumidamente, o desenvolvimento judicial de um caso cujo jul
gamento teve repercussão jurisprudencial duradoura no direito
norte-americano.

Este caso, conhecido como MACHPHERSON v. BUICK
MOTOR CO., foi decidido em 1916 pela Corte de Apelação de
Nova York, tendo como relator o célebre juiz BENJAMIN CAR-
DOZO, e pode ser assim resumido: MACHPHERSON comprou
um automóvel fabricado pela BUICK MOTOR CO. a um reven

dedor autônomo. Quando saiu pelas ruas guiando o carro com
prado, uma das rodas partiu-se e ele foi atirado para fora, bas
tante ferido. A perícia demonstrou que a roda fora fabricada
com material imprestável e sem obediência a nenhum requisito
de segurança mínima. i

MACHPHERSON acionou a BUICK por negligência e exi
giu uma grande indenização por perdas e danos. A Ré contes
tou alegando a inexistência de qualquer vínculo contratual com
o Autor, de vez que o carro havia sido por ela vendido ao re
vendedor autônomo e, em conseqüência, somente perante este
possuía responsabilidades decorrentes de contrato.

Em abono de sua defesa levantou o precedente do caso
MAYOR V. CUNLIFF. Nesta questão CUNIFF era um fabri
cante de carruagens. Uma delas foi vendida a outra pessoa e
esta emprestou a sua nova carruagem ao seu amigo MAYOR.
Em virtude de graves defeitos de fabricação, a carruagem que
brou e MAYOR ficou gravemente ferido. Tendo proposto uma
ação por danos contra o fabricante, a corte deu ganho de causa
a este, considerando qo® ^ responsabilidade civil só pode de
correr de contrato e CÜNLIFF não havia feito nenhum contra

to com MAYOR, não sendo, portanto, responsável perante este.

MACHPHERSON redarguiu com o precedente do caso
THOMAS V. WINCHESTER, o qual consistiu no seguinte:
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Estado de Nova York. Desse modo, o precedente arguido tinha
força meramente persuasiva e não obrigatória.

MACPHERSON argumentou, ainda, com o precedente de
STALIER V. RAY MANUFACTURING CO., julgado pela mes
ma Corte de Apelação 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. Vê-se que, neste caso, à semelhança do caso em
julgamento, nenhuma relação contratual havia entre o fabrican
te responsável pelo defeito , e a pessoa vitimada em conseqüên
cia desse mesmo defeito. Al corte decidiu que, apesar de uma
cafeteira ser um simples utensílio de cozinha, não sendo seu
uso iminentemente perigoso à, vida humana, poderia, no entan
to, ocasionar esse perigo no caso de ser fabricada negligentemen
te, de maneira a torná-la iminentemente perigosa quando em
pregada de acordo com a sua destinação. A sentença concluía
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 iminência do perigo e a naturalidade do resultado decor
riam diretamente da própria natureza do objeto manipulado
negligentemente, como era o caso de venenos e explosivos, en
quanto que, agora, pelo novo entendimento juiisprudencial, a
iminência e naturalidade do perigo e do resultado advinham,
não mais do objeto em si, mas da conduta neg igente, ®
transformar o mais inocente objeto em ® 6 perigo, evi
aos vícios de fabricação.

MACPHERSON afirmou que um automóvel, à seme^an-
ça de uma cafeteira, apesar de ser um instiumento de con oito
pessoal, destinado a tornar melhor e mais lacil a vida das pes
soas, poderia, no entanto, transformar-se em objeto de morte e
destruição caso fosse fabiácado ou utilizado negligentemente.

■pwmiw
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Encerrados os debates, o Juiz CARDOZO proferiu a deci
são:

"Desse exame das decisões passadas emerge,

pois, uma definição do dever do manufaturador, que
nos habilita a medir a responsabilidade do Réu.
Além de toda questão, a natureza de um automóvel
fornece o aviso do perigo provável, se sua constru
ção é defeituosa. Esse automóvel foi planejado para
rodar a 50 milhas por hora. A não ser que suas ro
das fossem fortes e sólidas, ferimentos certamente

sobreviriam. Era uma coisa de perigo tanto quanto

uma máquina defeituosa para uma estrada de ferro.
O Réu sabia desse perigo. Sabia também que o car
ro seria usado por pessoas outras que não o compra
dor. Isso era aparente por seu tamanho: havia luga
res para três 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 proprietário. O agente era,
na verdade, a única pessoa da qual pode ser dito
com um certo grau de certeza que por ele o carro
não seria usado. Todavia, o Réu queria que dissés
semos que o agente era a única pessoa para com quem
ele tinha um dever de proteção. O direito não nos
leva a uma tão inconseqüente conclusão. Preceden
tes buscados em dias das viagens por carruagens não
servem às condições dos dias atuais. O princípio que

.  i„ve ser iminente não muda, mas as coisas
o perigo ue»^ , ,

sujeitas ao principio mudam. Elas sao tudo o que as
necessidades da vida em uma civilização em desen
volvimento requerem que sejam. Achamos que o Réu
é responsável pelos danos causados".

Vemos, dessa forma, que na linha de raciocínio seguida
pelos patronos de MACPHERSON para destruir a teoria que






