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RESUMO

Este ensaio é um trabalho de historicismo juridico. Ele visa a discutir, em
uma perspectiva evolutiva, os diferentes sistemas de Direito vigentes ao
longo da Histéria inglesa. Os seres humanos, enquanto vivem entre seus
iguais, precisam de sistemas legais qualificados para harmonizar as rela-
¢Bes sociais que vivenciam. Nesses termos, 0s sistemas juridicos séo
elementos fundacionais nas sociedades civilizadas. Entretanto, nas soci-
edades modernas somente sistemas constitucionalistas sob a égide do
Estado de Direito e comprometidos com os direitos civis, individuais e
fundamentais sdo capazes de garantir um Estado voltado ao bem-estar
social. Neste texto, ser4 examinada, através desse longo caminho histo-
rico, a formacéo do sistema juridico inglés e a sua consolida¢cdo como um
sistema constitucionalista de Direito.

Palavras-chave: pré-historia juridica — histdria juridica — Direito Celta —
Direito Romano — Direito Anglo-Saxao — Direito
Candnico — principio da personalidade — principio da
territorialidade — talido — Leis de Aethelbert — Common
Law— Equity Law -Trial by Jury — Trial by Ordeal — Trial
by Battle — Remedies precede rights — writs — Magna
Carta — King over Parliament — King and Parliament —
King in Parliament — Petition of Right- Bill of Rights -
Habeas Corpus



ABSTRACT

This essay is a work of historic jurisprudence. It aims to discuss, in an
evolutionary perspective, the different applicable systems of laws along
the English history. Human beings, while living among equals, need
qualified systems of Law to harmonize their social relations. In such terms,
legal systems are foundational elements of the civilized societies.
Nevertheless, for modern societies, only constitutional legal systems under
the rule of Law, in respect to civil, individual and fundamental rights are
able to guarantee a welfare state. In this essay, it is going to be examined
through its long historical path, the formation of the English legal system
and its consolidation as a constitutionalist system of Law.



INTRODUCAO

O tempo da Historia € um tempo que descreve o continuo e ines-
gotavel processo de ocupacao dos espagos geograficos por seres vivos,
antes mesmo da existéncia da humanidade. A humanidade, entretanto,
diferentemente das outras formas de apropriacdo e apossamento, ocupa
0s espagos geograficos através de um processo civilizatorio.

A ocupacdo civilizatéria ndo se resume a atos fisicos praticados
coletivamente por diversas individualidades humanas, traz consigo o es-
tabelecimento de instituicbes essenciais ao grupo humano, transforman-
do o espaco geografico em um espaco geosocial.

O espaco geosocial é fundado em rela¢cdes humanas, familiares,
religiosas, culturais, politicas e econdmicas. Essas rela¢des, continuas e
inesgotaveis, necessitam de diretrizes civilizatorias de ordenacéo e coor-
denacéo, tarefa realizada pelo sistema legal.

Se o tempo da Histdria descreve cronoldgica e evolucionariamente
toda e qualquer ocupacgéo de espacos geograficos, mesmo as ocupa-
¢cOes antecedentes a humanidade, o tempo do Direito descreve os aspec-
tos da ocupacao civilizatoria realizada pela humanidade.

Os sistemas juridicos tém por origem, esséncia e finalidade uma
relagdo intrinseca com a humanidade, analisada sob o ponto de vista das
relagBes individuais e coletivas. N&o se concebe, no estudo da Historia
do Direito, periodos de tempo que ndo sejam periodos sociais. Escrever
sobre um sistema juridico € procurar decifrar a complexa relacao politica,
religiosa e cultural de um povo e sua alocacdo nas coordenadas de tem-
po e espaco sociais.

A histéria da ocupacgdo civilizatoria dos espacgos geogréaficos da
porcao insular situada na regido hoje chamada Inglaterra possui mais de
cinco mil anos. Integra essa histdria civilizatoria, a histéria de sistemas
ordenatorios e coordenatorios das regras de vivéncia social ao longo dos
diversos ciclos humanos de ocupacao social do espaco geografico.

O plano de estudo deste trabalho sera dividido em quatro eixos:

(1) descrigdo histérica dos sistemas juridicos precedentes a
common law, da pré-historia juridica a antiguidade juridica inglesa, classi-
ca e medieval;

(2) a formacéo do sistema common law, incluindo a equity law,

(3) a edificacao do sistema juridico inglés sob a égide do principio
constitucionalista do Estado de Direito;

(4) amodernizacéo no século XIX e as tendéncias dos séculos XX
e XXI.
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1 A PRE-HISTORIA JURIDICA E ANTIGUIDADE HISTORICA
DO DIREITO INGLES

1.1 O DIREITO CELTA
“Um Direito Impregnado de Religido...”

Em concordancia com o pensamento de Gilissen, ha uma distin-
¢ao entre a pré-histdria e a historia do Direito que se traduz na capacida-
de de producdo juridica e de julgamentos por povos com e sem o conhe-
cimento da escrita’.

A colonizacao pré-histérica do territério insular refere, como marco tem-
poral, a Idade do Bronze, quando diversos povos, com predominancia
dos celtas, estabeleceram-se nas ilhas.

Nenhum registro documental existe sobre esse periodo em virtu-
de desses povos desconhecerem a escrita, situando o Direito Celta na
pré-histéria do Direito Inglés.

Os celtas ndo constituiram um Estado, ndo sendo conhecido, in-
clusive, o termo como denominavam 0s seus assentamentos. A informa-
¢do designativa desse territorio provinha da indicacdo de outros povos
que nessa época ja faziam uso da escrita e tinham o costume de manter
registros documentais.

Em geral e contrariamente ao modo adotado nos dias atuais, 0s
lugares fora das fronteiras territoriais eram muitas vezes reconhecidos
pela identificacdo de seus habitantes?.

A referéncia latina decorre da divisdo linguistica entre os celtas
insulares: (1) o Goidelfalado pelos que habitavam o territério da Irlanda e
da Escdcia, que evoluiu para o termo “gaélico” e (2) o Brythonic dialeto
falado pelas tribos que originariamente habitavam as partes centro e sul
da ilha. Os romanos, em virtude de sua posicado geografica, tinham mais
familiaridade com este grupo. Do termo Brythonic, a expresséo referencial
latina adequada foi Brittanvs, maneira pela qual tratavam os habitantes
da ilha. Com as invasdes e posteriormente com a conquista, a ilha tor-
nou-se uma provincia romana que passou a ser chamada Brittania®.

t  Gilissen, John. Introducédo Histérica ao Direito. Lisboa, Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 42 Ed., p 32, 2003.

2 Os gregos, por exemplo, chamavam o territério insular de Albion, em virtude de
identificarem os celtas como albiones.

8 Snyder, Christopher. An Age of Tyrants — Britain and the Britons. The Pennsilvania
State University Press, 12 ed, p. 67, 1998.
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Conforme as indicagbes romanas, os celtas viviam em assenta-
mentos modelados em grupos tribais dispersos pelo territério sem uma
identidade nacional ou sob uma Unica lideranga militar.

Ainda que oriundas de uma base comum, costumeira e mistica, a
cultura e as relacfes sociais variavam entre os diversos assentamentos,
sem a possibilidade de uma uniformizacdo significativa, em virtude da
escassez de meios de comunicacao.

Mas, em termos gerais, as estruturas sociais de poder dividiam-se
basicamente em uma composi¢ao trinaria:

(1) uma estrutura social baseada na ancestralidade familiar, em
cujo redor orbitavam as relacdes pessoais;

(2) uma estrutura politica que se misturava fortemente com a es-
trutura militar, cujo exercicio de poder era delegado ao chefe tribal, apoi-
ado pelos clas de maior importancia social;

(3) uma estrutura religiosa que controlava a assimilacao de valo-
res morais e da cultura popular, representada pelos druidas cuja alocucéo
com os deuses 0s legitimava ao exercicio do poder adjudicatério.

Para os sistemas de pré-histéria juridica, a mistificacéo religiosa
do Direito reduzia-no, em relevante amplitude, a um sistema de carater
punitivo fundado na simplificada relacao entre o bem e no mal e na apli-
cacao igualitaria das medidas reparatorias que se expressavam no con-
ceito de talido.

A ratio juridica dos julgamentos fundava-se na divindade que se
expressava na vontade dos deuses transmitida e revelada aos druidas
para ser aplicada pelo chefe militar ou chefe do cla.

O Direito dos druidas expressava aos humanos a vontade dos
deuses e, por forca dessa mistificacdo e sacralizacdo, permitia a elite
religiosa uma incontestavel liberdade de acédo e de modelacdo da estru-
tura moral celta. O uso das estruturas normativas pelos druidas baseava-
se na idéia de um sistema casuistico, apoiado em verdades ancestrais,
gue permaneciam imutéveis ao longo do tempo justificadas pela vontade
dos deuses revelada aos druidas a quem lhes era reconhecida a exclusi-
va legitimidade para interpretacdo. Em outras palavras: “Um Direito im-
pregnado de religiao™.

4 Gilissen, John. Op. Cit, p. 35.
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1.2 O DIREITO ANTIGO
1.2.1. AASSIMILACAO DO DIREITO ROMANO (43 - 429 AD):
1.2.1.1 CONTEXTO GEOPOLITICO

No contexto geopolitico europeu do primeiro século anterior ao nas-
cimento de Jesus Cristo, 0s brittanni ndo desempenhavam um papel de
maior relevancia. A politica internacional se desenvolvia em outras regides:
ao sul, ao oeste e a leste, e os britanicos estavam alheios a tudo isso.

Ao final do primeiro triunvirato®, Julio Cesar, ja ndo mais consul no
Senado romano, mas governador da provincia da Galia enfrentava uma
rebelido das tribos celtas que se opunham a dominagéo romana®. A proxi-
midade geografica, a identidade cultural e religiosa, além do intercambio
comercial com os celtas da Bretanha permitia aos celtas da Galia mante-
rem-se resistentes a tentativa romana de subjugacéo.

Ainda que néo participassem ativamente da luta, o apoio que da-
vam aos gauleses tornava os bretdes inimigos dos romanos. Diante dis-
so, Cesar ordenou uma expedi¢do punitiva ao territorio britanico entre os
anos de 55 e 54 AC.

A invasdo de Cesar ao territério britanico, ainda que vitoriosa, ndo
representou uma conquista, pois a rebelido gaulesa, que naguele mo-
mento passava a ser liderada por um lider nacional, 0 averno Vercingetorix,
ainda né&o estava sob total controle. Isso fez com Cesar mantivesse a sua
atencdao voltada para o continente e ndo para a ilha.

Tendo que retornar a Galia para um embate final com Vercingetérix,
ocorrido em Alesia no ano de 52 AC, Cesar deixou a ilha sem té-la subju-
gado completamente. Diante disso, propés uma situagao diversa a politi-
ca executada na Galia. A Bretanha ndo se tornaria uma provincia, admi-
nistrada por um governador romano, mas um territorio livre, na condicéo
politico-juridica de civitates liberae’, com autonomia politica e juridica,

5 O Triunvirato foi um acordo politico de matuo apoio celebrado entre os trés principais
politicos romanos (Julio Cesar, Cneo Pompeu e Marco Crasso) que vigorou entre 63
- 52 AC.

5 Na&o é possivel afirmar que toda a Galia lutava contra um inimigo comum. O espirito
de identidade nacional ndo era conhecido por esses povos que se reuniam sob
liderangas tribais. Essa era uma circunstancia que os romanos invariavelmente se
aproveitavam, dentro do principio de estratégia de politica internacional: desunir
para subjugar. Desse modo, muitos chefes tribais gauleses posicionavam-se ao lado
dos romanos.

7 Santos Justo, Antonio. Direito Privado Romano vol. I. Coimbra. Stvdia Ivridica— Boletim
da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra Editora, p. 73, 2003.
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porém sob a fiscalizacdo e controle romano tanto nos assuntos externos
guanto internos.

A concesséao do status de civitate liberae garantia ndo apenas a
autonomia politica aos bretdes, mas a manutencdo do sistema juridico
vigente na ilha, desde que fosse aceita sua submissédo aos interesses
comerciais romanos, além do pagamento do stipendiarif.

Dessa forma, no periodo relativo entre a primeira e a segunda inva-
sdo romana (55/54 AC- 43 AD), nas relacBes privadas internas entre 0s
brittanni, o sistema legal era ainda o Direito celta, em sua total plenitude.

O acordo politico de muatua tolerancia e cooperacdo entre romanos e
bretes sofreu o seu primeiro abalo durante o periodo do imperador Caligula®.
De acordo com a Histéria, posteriormente adaptada para a dramatizacdo
por William Shakespeare na peca Cimbelinus, o rei dos Catuvellauni expul-
sara o seu filho, afastando-o da linha sucessoria. Em desespero, procurou o
imperador pedindo apoio romano para a sua causa, oferecendo em troca
um ato de formal submisséo, caso conquistasse a coroa.

Caligula interessou-se pela proposta, conforme a Historia, mais
por diversdo do que por um interesse geopolitico claro e definido. Contu-
do, no ultimo momento, desistiu da idéia, revoltando as legibes que ja se
encontravam prontas para a invasao.

A conjura planejada pela Guarda Pretoriana'® que culminou no as-
sassinato do imperador elevou imediatamente ao trono seu tio Claudio. O
novo imperador acreditava que somente uma vitéria militar convincente
render-lhe-ia a admiracdo e confianca das legides que a partir da rebelido
contra Caligula, passavam a desempenhar um papel relevante na politica
romana.

A invasdo e conquista da Bretanha demonstrou-se como a solu-
¢do mais 6bvia para o0 novo imperador, especialmente apds a morte de
Cimbelinus, rei dos Catuvellauni, cuja sucessao por seus filhos Caratacus
e Togodomnus deu inicio a um periodo de hostilidade contra os reinos
aliados aos romanos, gerando uma instabilidade nas rela¢des geopoliticas
entre o império e a ilha.

8  Tributo anual cobrado pelos romanos.

% Ainda que pela Histdria tenha sido assim consagrado, Caligula era um apelido dado
pelos legionarios romanos em virtude das sandalias militares (caligas) que usava
quando criang¢a, seu verdadeiro nome era Gaivs.

10 A Guarda Pretoriana foi uma criagdo de Octavio Augusto, que transformou a Legido
| em guarda protetiva ao imperador e, nessa condi¢éo, autorizada a entrar no territorio

da cidade.
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A campanha iniciada em 43 AD, em sua curta duracao, demons-
trou-se desigual. A resisténcia britAnica esvaziava-se na falta de umaiden-
tidade nacional, que impedia aos celtas lutarem por uma causa Unica.

Os romanos, além de constituirem-se em uma forca militar superi-
or, aproveitavam-se do fato que os soldados bretdes eram ao mesmo
tempo camponeses e responsaveis pela alimentacao dos assentamentos
e, dessa forma, deixavam o campo de batalha para dedicar-se a colheita,
enfraquecendo numericamente as forcas defensivas.

Junto com a acédo militar, a acdo diplomatica romana se fazia pre-
sente, celebrando tratados em separado com algumas chefias tribais que
ou se mantinham neutras, ou lutavam em favor dos romanos contra 0s
Catuvellauni.

1.2.1.2 O DIREITO ROMANO NA BRITTANIA
“Um Sistema Dessacralizado e Cientifico...”

O resultado final da campanha culminou na submissado dos onze
chefes tribais ao Império Romano, que transformou a Bretanha de civitate
liberae em provincia romana.

O processo romano de ocupacao do territdrio insular nao foi ape-
nas geogréfico, foi uma ocupacao civilizatéria. Nao houve apenas a no-
meacdo de um prefeito, a construc¢ao de prédios ou estradas ou, mesmo,
a melhoria das condi¢des de vida dos bretdes. Os romanos foram lenta-
mente integrando os celtas a cultura romana a partir da colonizac¢do do
territorio pelos cives e pelas legides.

Esse processo civilizatério, lento e gradual, expandiu-se pelo terri-
tério ocupado ao longo de um periodo de quatrocentos anos, constituindo
uma nova elite social que ndo apenas convivia, mas misturava-se a elite
romana. A implantacéo desse processo foi determinante para a assimila-
¢do, na forma lenta e gradual, do Direito Romano na Brittania.

Conforme Babington, os romanos possuiam uma compreensao
aristotélica a respeito da civilizacdo, pela qual um grupamento humano
sem uma organizacao juridica ndo alcancaria a condi¢éo de grupo social,
igualando-se a grupos animalescos.

O sistema juridico romano instituido desde a fundacéo vrbs em
753 AC, remodelado em 451 AC*2 e em plena evolucao cientifica a partir

1 Babington, Anthony. The Rule of Law in England. Londres. Barry Rose Publishers, 22
edicdo, p. 5, 1995.
12 Data da aprovacao da Lei das Xl Tabuas.
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do século antecedente ao nascimento de Jesus Cristo, distinguia-se pela
dessacralizacdo do Direito e o distanciamento da idéia de um sistema
meramente punitivo, em prol de um sistema cientifico. Caracterizava-se
como um sistema dessacralizado e cientifico.

Contudo, dentro do principio romano de tolerancia e respeito as

guestbes locais, o Direito Romano inicialmente foi tendo consolidada a
sua aplicacdo apenas entre 0s cives, romanos de origem ou que, de algu-
ma forma, adquirissem a cidadania romana plena.
Isso porque a politica romana de ocupac¢éo, em algumas situacdes, lega-
va para lideres locais, colaboracionistas, a administracdo de questbes
juridicas em que néo houvesse nenhum interesse do Estado ou de cida-
dao romano.

Assim, enquanto ndo vigorou o édito do imperador Caracala de
extensao de cidadania aos habitantes das provincias, nas questfes pura-
mente locais em que ndo houvesse interesse romano, do Estado ou de
cidadao romano, os governadores has provincias optavam pela nao inter-
vencdo, relegando a elas a aplicacdo do Direito local*®.

Uma das razdes disso deve-se ao fato de que ainda a condi¢cdo de
provincia romana impusesse a vigéncia no territério dominado do Direito
Romano, os romanos viam o seu sistema juridico como um marco de sua
civilizacdo, ndo apenas como um elemento de cultura social. Logo, o sis-
tema juridico vigente aos cidaddos romanos (ivs civilis, ivs praetorivm,
Lex, constitvtiones) ndo se apresentava como um padrédo a ser seguido
por povos dominados. Era um ivs proprivm que provinha da cultura roma-
na e somente seria corretamente empregado e entendido por aqueles
gue possuissem esta cultura, ou que, no minimo, ostentassem a cidada-
nia romana a quem o Direito Romano alcancava onde quer que se en-
contrassem.

Este consenso cultural entre os romanos, povo e Estado!4, foi fun-
damental para definir a permanéncia, ainda que em menor escala, da
aplicagéo do Direito celta na Brittania mesmo ap0s 43 AD. Essa tradigdo
romana garantia aos peregrini a aplicacdo do “Direito local” nas suas re-
lagcbes privadas, como o casamento, 0s negdécios, etc.

13 Uma evidéncia histérica que comprova essa afirmacao é a referente ao julgamento
de Jesus Cristo em que o governador provincial simbolicamente transfere a
responsabilidade da decisao para o povo da Judéia que realizou o julgamento de
acordo com a sua ordenacéo juridica.

14 Esse acordo politico republicano era sintetizado nos estandartes romanos: SPQR
(Senatvs Popvlvsqve Romanvs - Senado e Povo Romano).
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N&o obstante, nas diferentes provincias, incluindo a Brittania, os Di-
reitos locais ndo se instituiam como corpos de leis autbnomos ao sistema
romano que vigorava no territério conquistado, mas como elemento inte-
grante do sistema romano vigente na provincia conquistada, como norma
costumeira local. Assim formando o Direito Romano na provincia da Brittania.

Nesses termos, a ivrisdictio romana na provincia da Brittania tinha
como base o Direito Romano, o ivs civilis, para assuntos de interesse do
Estado romano ou que houvesse interesse de cidadao romano, aplican-
do-se, residualmente, a regra costumeira local nas demandas onde ne-
nhuma dessas hipoteses se configurasse.

Além disso, nas relag6es comerciais dos cidaddos romanos com
0s peregrini®, a aplicacdo ordenatdria ndo decorria do sistema juridico
originario — romano ou do subsistema costumeiro local, mas de outro
subsistema juridico, proprio para as relagées econdmicas, denominado
ivs gentivm'® de caréater universal e orientado pelo principio da boa-fé,
pois ela representava uma idéia comum a todos os povos, constituindo-
se, dessa forma, em um conteudo juridico-filosofico de aceitagdo univer-
sal, para romanos e ndo romanos.

Essa situacao perdurou até o ano de 212 AD, quando o imperador
Caracala publicou um édito que estendia a cidadania romana indistinta-
mente ao cidaddo livre ndo romano das provincias ocupadas e,
consequentemente, a extensao do préprio Direito Romano.

As ofensas aos direitos individuais eram vistas, em sua generalida-
de, como privata delicta, incluindo as de natureza civil e natureza criminal.
Dessa forma, os ilicitos, em regra, geravam acdes de natureza privada,
ressalvadas as situacdes que colocassem em perigo o statvs gvo romano.

O sistema juridico romano integrava a estrutura governamental
imposta nas provincias. Cada cidade possuia o seu corpo de magistra-
dos. A ordem publica era mantida por uma organizacado semi-militar, 0s
stationarii milites, que exerciam a atividade policial, os quais podiam pren-
der qualquer pessoa suspeita da pratica de ilicito e conduzi-la ao oficial
superior, eirenarcha, para uma inquiricdo preliminar. Caso entendesse
provavel'’ a pratica do delito, o eirenarcha o encaminhava para julgamen-
to perante um magistrado, o qual presidia o processo acusatério que, ao
final, seria julgado por cidadéos, os ivdex.

15 Estrangeiros.

16 Como um sistema universal aplicavel as “gentes”.

17 Principio acusatorio de processo: “além de uma duvida razoavel (beyond a reasonable
doubt)” até hoje adotado no processo penal inglés.
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No procedimento criminal de acdo privada, o autor deveria inicial-
mente comparecer perante o magistrado e jurar que apresentava uma
acusacao verdadeira. Se o acusado, ao comparecer perante 0 magistra-
do, negasse a imputacédo, a acdo procedimentalizava-se pela inquiricdo
de testemunhas por advogados profissionais®. Ao final, se absolvido o
réu, o acusante poderia ser punido, caso a acédo fosse considerada in-
consistente. Se o réu fosse considerado culpado, poderia ser condenado
a pena de prisdo, banimento, escraviddo, morte.

No procedimento civil, onde o autor buscava o reconhecimento de
um direito ou uma compensacao financeira, as partes compareciam peran-
te um magistrado apresentando as suas alegacdes. Se este identificasse a
existéncia da férmula adequada e a sua viabilidade, remeteria 0 caso ao
ivdex, que examinava a prova e langava o seu veredicto. A condenacao
levava o réu a condi¢do de ivdicatvs, impondo-lhe o dever de pagar (ou
cumprir a obrigacao), sob pena de garantir ao credor o direito de conserva-
lo in carcere privato, ou vendé-lo como escravo, ou mesmo mata-lo®.

1.3 O DIREITO ANGLO-SAXONICO NA AENG LAND
(429 AD — 1066 AD)

1.3.1 CONTEXTO GEOPOLITICO

Ao iniciar o quinto século da civilizacdo ocidental, o Império Roma-
no encontrava-se sob intensa ameaca de invasdo, ndo apenas pelas hordas
orientais, sob a lideranca de Atila°, mas principalmente pelas acées inter-
nas dos povos germanicos, ainda que integrados ao império pela foedera.

Pelo ano 410 AD, as legides romanas estacionadas na Bretanha
foram chamadas para a tentativa final de defesa do espaco territorial do
Império Romano. Sem a protegdo romana, os bretbes passaram a sofrer
iminente ameaca de invasao de seu territdrio pelos povos do norte dailha:
pictos e escotos.

18 Segundo Babington, op. Cit., p. 6, as testemunhas apresentadas pelo réu eram, em
regra, apenas abonatérias de seu carater.

19 Carvalho de Mendonga, José Xavier. Das Fallencias e dos Meios Preventivos de sua
Declaracéo vol. I. Sdo Paulo. Carlos Gierke & Cia, p. 1, 1899.

20 No ano de 451, nos chamados Campos Catallinicos, os romanos conseguiram uma
vitoria definitiva sobre os exércitos liderados por Atila, pondo fim & tentativa de invas&o
por parte dos hunos, principalmente pela prematura morte deste. Esta batalha pode
ser considerada como a ultima grande vitéria das legiGes romanas. Vinte anos apds,
Roma era vencida pelos Hérulos liderados por Odoacro.
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Diante da urgente necessidade de protecdo do territério e frente a
sua incapacidade de fazé-lo, os bretdes, em contato com lideres anglos,
sax0es e jutos?, contrataram contingentes militares para a prote¢céo de
seu territério.

A acdo militar defensiva do territorio celta permitiu a esses povos
germanicos um conhecimento amplo sobre as condi¢cdes geoclimaticas
do lugar. A concluséo a respeito das melhores condi¢des de vida ofereci-
das por aquele espaco geografico influiu decisivamente na mudanca da
relacdo politica desses povos com os bretdes.

1.3.2 A OCUPACAO GEOGRAFICA E CIVILIZATORIA

Os anglos, os sax@es e 0s jutos, inicialmente defensores do espa-
¢o geogréfico bretéo, tornaram-se, a partir de 429 AD, ocupantes desse
territério. Contudo, a ocupacédo anglo-saxonica e, também, juta, a exem-
plo da ocupacdo romana, ndo foi apenas geografica, mas também
civilizatoria, ainda que se tratasse de uma civilizacdo menos evoluida que
a romana.

Destaca-se que no processo civilizatorio inicial de ocupagao do es-
paco geogréfico bretdo, os anglos, os saxdes e 0s jutos, diferentemente
dos romanos, ndo migraram para a Bretanha em um mesmo momento his-
térico nem sob uma Unica lideranca politica militar. Dessa forma, a ocupa-
¢do se deu na forma de assentamentos sob chefias militares de grupos que
foram se alocando paulatinamente em diversas partes do territdrio insular?.

Esses reinos, em geral, dividiam-se em shires, condados com al-
guma autonomia politica e judiciaria, governados por um earldorman. Os
shires dividiam-se em hundreds, que compreendiam os diversos townships,
esta a menor divisdo politica durante o periodo anglo-saxao?.

N&o havia entre os diferentes grupos germanicos na Bretanha a
ideia da formacdo de um pais sob uma Unica lideranca nacional, mas a
formacao de reinos independentes criando entre si uma relagao geopolitica
interna. Esse equilibrio politico desses microreinos foi denominado
heptarquia: Kent, incluindo a Ilha de Wight (assentamento juto); East Anglia,

2t Os anglos eram povos oriundos da regido sul da peninsula danesa, enquanto que
os jutos vieram do norte desta regido. Os saxdes provinham do norte do atual territorio
da Alemanha.

22 Jenks, Edward. A Short History of English Law. London. Elibron Classics, p 3, 2005.

23 Babington, op. Cit. p. 19

R. Juridica, Curitiba, n. 23, Tematica n. 7, p. 79-131, 2009-2.
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Northumbria, Mercia®* (assentamentos predominantemente anglos); Essex,
Sussex e Wessex (assentamentos de predominancia saxonica)®. Ainda
que independentes e com liderancas politicas regionais instituidas, pre-
ponderaram inicialmente nesse equilibrio geopolitico interno os reinos
anglos, dando externamente a ilha um reconhecimento ndo mais como
Brittania, mas como Aeng land. “Terra dos Anglos” 2.

Ao oeste desses assentamentos, onde atualmente se localiza o
pais de Gales, estabeleceram-se assentamentos ndo germanicos, predo-
minantemente bretdes, que ndo se submeteram ao dominio anglo-sax&o.
Por se tratarem de povos de etnia celta, os germanicos denominavam
welsh (estrangeiro) esse espaco geogréfico, termo que futuramente ira
identificar os habitantes do pais de Gales.

Por outro lado, ainda que territorial e politicamente apartados, os
anglo-saxdes e jutos mantinham um padré&o cultural comum. Na sua visédo
de povo conquistador, entendiam natural a submissao dos povos conquis-
tados, considerando-os como sujeitos a sua cultura e civilizagdo. Para
povos dominados nao era reconhecido nenhum espaco, nem mesmo se-
cundario, no processo civilizatério.

Dessa forma, diferentemente dos romanos que aplicavam um prin-
cipio de tolerancia restrita as culturas dos povos dominados, os anglo-
saxdes procuravam, simplesmente, elimina-las.

Ademais, diferentemente dos demais povos germanicos do conti-
nente Europeu, como os visigodos, ostrogodos, burgundios, na cultura
dos povos anglo-saxfes ndo havia tracos relevantes de romanizagéo e
cristianizacdo?’. Desse modo, 0s anglo-saxdes e jutos eram incapazes de
compreender os textos escritos em latim, assim como professavam, her-
meticamente, uma fé voltada a mitologia nordica, acreditando em divinda-
des como Thir, Odin, Thor, Freya, a quem reverenciavam e homenagea-
vam e que posteriormente foram indicando nos dias semanais®. Esse

2 Middle Angles.

25 Blair, John. The Anglo-Saxon Period — The Oxford History of Britain. Oxford. 42 Edicéo,
p. 61, 2001.

26 Oficialmente, entretanto, afirma-se que o nome Inglaterra (Aeng land) surge a partir
do século X, quando ja havia se afirmado a primeira dinastia inglesa, ndo mais de
origem angla, mas de origem saxnica. Fraser, Rebecca. The Story of Britain. London.
WW Norton & Company Ltd. 12 Edi¢&o, p. 28, 2003

27 Babington, Antony. Op cit, p. 17

28 Tuesday: dia de Thir — Wedsnday: dia de Odin — Thursday: dia de Thor — Friday: dia
de Freya. Conforme John Blair, op. Cit., p. 64.

R. Juridica, Curitiba, n. 23, Tematica n. 7, p. 79-131, 2009-2.
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processo, abrupto e absoluto fez com que as divindades cristas e celtas
deixassem de ser reverenciadas.

Com muita seguranca, pode-se afirmar: apos seis séculos de do-
minag¢do anglo-saxbnica e juta, nada restou da cultura juridica celta e
guase nada da cultura romana nas areas de ocupacao germanica® no
territério da Inglaterra.

1.3.3 O SISTEMA JURIDICO

Os sistemas juridicos ndo sédo apenas influenciados pela cultura
do povo, mas com ela se misturam. Pode-se, assim, afirmar a existéncia
de dois grandes periodos do Direito Anglo-Saxdo de acordo com momen-
to cultural vivenciado por esses povos: (1) o Direito anglo-sax&o origina-
rio (entre 429 AD e 597 AD); (2) Direito anglo-saxao cristianizado (entre
597 AD até 1066 AD).

1.3.3.1 O SISTEMA LAW
“Vdrios Subistemas de Costumes Locais...”

O primeiro periodo denota a predominéncia absoluta da cultura
anglo-saxonica, em sua pureza absoluta, na institucionaliza¢éo do siste-
ma juridico, na legitimacao dos juizes, na procedimentalizacao dos litigi-
os e na afirmacéao dos direitos.

Os anglo-saxdes, em 429 AD, trouxeram consigo um sistema juri-
dico, denominado Law®’, baseado nas ideias de hierarquia social e de
talis, de matriz costumeira e oral, misturado a uma vontade divina belico-
sa e de carater predominantemente punitivo que se construia a partir da
solucdo de demandas pontuais, sem nenhuma base metodolégica que
Ihe desse alguma sustentacao cientifica.

20 Como ja referido, os anglo-saxdes formaram assentamentos por diversas regides
da ilha, porém ndo a ocuparam na plenitude.

30 O termo lawtem origem sincretismo linguistico anglo-saxdnico e viking. Até a invasao
destes, no territério da ilha os anglo-sax8es adotavam o termo ae (um juramento
solene e divino). Nas regides invadidas e colonizadas pelos Vikings, a partir do século
IX, passou a ser adotada a expresséao lag - onde on lag significava culturalmente agir
de acordo com o compromisso social e a vontade dos deuses “dentro do que era
certo/direito/correto.” e que ird evoluir para law enquanto que dtlagi, que evoluiu
para outlaw seria o agir “fora do que era certo/direito/correto...” (http://
podictionary.com)
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Sob a base hierarquica, o Direito afirmava-se sob uma estrutura de
verticalidade social onde se reconheciam direitos, qualitativa e
quantitativamente, proporcionalmente a posi¢ao das partes na sociedade®.

Entre o Bretwald e o earl, havia um reconhecimento juridico reci-
proco do direito de propriedade da terra, ainda que aquele, pela condicéo
de rei, pudesse, por ato de sua vontade, confiscar as propriedades do
earl (duque). No exercicio de seu direito de propriedade, o earl concedia
ao thegn (servo) o direito, vitalicio e transmissivel, de uso e exploracéo
econdmica da terra. Esses exploravam no beneficio do ear/ que tinha, por
direito costumeiro, a exclusividade da comercializacdo da producéo, com
a obrigacgao de repartir, desigualmente, com o servo o resultado e, perio-
dicamente pagar um valor ao rei.

Denota-se desde esse periodo uma diviséo juridica entre o domi-
nio direto e o dominio Gtil da propriedade imoével, tragco marcante das
relag@es juridicas durante toda a Idade Média, mesmo apds a invaséo
normanda.

Sob a égide da igualdade e absoluta, insere-se ao conceito medi-
eval de justo a busca de uma ideia de reequilibrio expressa através do
conceito de talido. O sistema juridico procurava garantir uma igualdade
absoluta de perda entre aquele que sofria a acdo e quem a cometia. Isso
garantia a vitima de um ilicito um direito reconhecido de vinganca. Contu-
do, norteado pelo principio da igualdade absoluta, a vinganca
indiscriminada e ilimitada era tao ilicita quanto a acdo do agressor32.

A concretizacao das relag6es juridicas tinha por base o cla, sob
um aspecto geral, enfocado diretamente na relagédo familiar. A protecdo
do direito & vida se expressava na possibilidade da familia da vitima vin-
gar-se, na mesma medida da perda sofrida, na familia do agressor. Como
anteriormente referido, o sistema juridico anglo-saxao possuia um as-
pecto marcantemente punitivo.

Os direitos reconhecidos eram fundamentais a manutencédo da
paz social entre os clas que habitavam os assentamentos. O desrespeito
gerava um sobre-direito de carater substitutivo ao direito lesado que im-
portava no direito correspectivo de vinganca contra a familia daquele que
cometesse 0 ato.

81 Nessa estrutura social podia-se identificar, hierarquicamente, a figura do Bretwald
(rei, mais tarde instituido como primvs inter pars), o earl, o aetheling e o gesith (todos
nobres de nascimento) e o thegn (o servo).

82 Jenks, Edward. Op Cit. p 7.
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As “mas condutas” eram, em sua esséncia, consideradas delitivas
e, dessa forma, puniveis perante o sistema juridico. Ao longo da evolu-
¢ao da cultura juridica, a punicao, retributiva e reparatoéria, transformou-
se em uma compensacao pelo pagamento de uma multa, wergild, que
aos poucos substituiu a vinganca corporal.

Ao mesmo tempo, ainda que sob uma base de costumes locais,
o sistema juridico foi adquirindo um carater mais institucionalizado. Pois
os reis identificaram no wergild uma nova fonte de renda, estabelecen-
do que as condutas violentas afetavam a paz do reino, logo, a multa
seria devida ao rei, numa ideia ainda embrionaria de Estado, pois cabe-
ria a este tomar as a¢des necessarias para restabelecer o equilibrio
social. Enquanto que as condutas de menor gravidade, o pagamento
encaminhava-se diretamente para vitima. Ainda que sob uma forma ru-
dimentar, iniciava na Inglaterra a evolucdo da idéia de ilicito penal e
ilicito civil.

O controle das medidas assecuratorias dos direitos reconheci-
dos, ou das medidas retributivas, reparatérias e compensatérias, con-
centravam-se, cada vez mais, nas maos do capataz do condado, shire
reeve, o qual possuia uma delegacgédo do rei para ouvir a queixa e tomar
as medidas de apaziguamento entre os clas, permitindo a vinganca ou
cobrando a multa compensatdria pelo dano causado e determinando o
seu pagamento em favor do rei ou em favor da vitima.

A demanda era proposta ao capataz do condado, que, ap4s ouvi-
la, permitia ao demandante trazer o demandado em sua presenca. Apos,
o demandado era encaminhado ao tribunal local, que informava as pe-
nas apliciveis ao caso e estabelecia a matéria de fato que deveria ser
provada pelas partes.

Em Jenks* observa-se que, na percepg¢do cultural do sistema
procedimental anglo-saxao, a producéo de provas néo era vista como um
6nus, mas como um privilégio e, dessa forma, a negacéo dos fatos pelo réu
apresentava-se como um direito maior que o da imputagao pelo autor.

Esse direito do réu se concretizava na apresentacdo de pessoas
gue jurassem em favor da licitude da conduta do réu. Juramentos que
poderiam variar entre a ndo-realizacdo da conduta até a aceitacdo dos
resultados pela vitima em virtude de uma prévia negociagédo entre as
partes. Contudo, tratava-se de um direito de uso restrito para aqueles
que gozassem de respeito entre a comunidade. Se o acusado fosse um

3 Jenks, Edward. Op cit, p 9.
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tihtbysig® ou se tratasse de flagrante delito, esse direito lhe era negado,
restando-lhe somente a prova de sua inocéncia pelo regime das ordalias.

Como dito anteriormente, j& ao final do século VI, o julgamento
de “ma conduta” permitia ao ofendido a vinganga pessoal, que poderia
converter-se em uma pena pecunidria pela familia do ofensor. A falha
no cumprimento da pena reintegrava ao ofendido, ou a sua familia, o
direito de uma vingancga pessoal.

Nesse primeiro periodo da dominacdo anglo-saxénica, a pouca
relevancia da cultura romano-cristd na cultura anglo-saxénica foi funda-
mental para a perda daquele padrédo de referéncia juridica de natureza
cientifica em seu Direito. Situacdo que nao se verificou em relacédo aos
demais povos germanicos®®, como os francos, os visigodos, os ostrogodos,
os alamanos, os burgundios®, que tiveram na romanizacao de sua cultu-
ra a causa fundamental para a romanizacao de seu Direito.

Denota-se, também, que em virtude de seu padréo cultural hermé-
tico de povo dominador fortemente vinculado a ideia de cla, os anglo-saxdes,
diferentemente dos demais povos germanicos, em seu processo de ocu-
pacao dos territérios conquistados, nunca aceitaram a aplica¢éo do princi-
pio da personalidade, pelo qual a regra juridica aplicavel decorria de sua
ascendéncia®. Definia-se no territério dos diversos reinos anglo-saxdes e
jutos na Inglaterra, o principio juridico da territorialidade que impunha ao
povo unicamente o sistema de Direito costumeiro anglo-saxdo - Law.

Contudo, a relacdo equidistante e politicamente equilibrada entre
os sete reinos fez com que, durante os seiscentos anos de dominacgéo
germanica, a matriz law se estabelecesse e se consolidasse de uma forma
emimentemente local em detrimento de uma estrutura nacional de com-
preensédo e aplicacdo dos costumes nas decisGes das cortes locais. Em
outras palavras, 0os costumes ancestrais comuns, trazidos do norte da
Germania pelos novos ocupantes, tornaram-se costumes locais ao final do
processo civilizatério anglo-saxdo. Isso quer dizer que o sistema juridico
Law criado pelos anglo-saxénicos, costumeiro e ndo-escrito, era também

3 Termo usado para as pessoas de pouco carater.

% Fraser, Rebecca. Op Cit,, p 25.

% Pode-se, nesse aspecto, observar o contelido da Lex Romana Visigothorvm e da Lex
Romana Bvrgvndionvm, que séo textos legais de Direito Romano (basicamente o
Codex Theodosianvs) adaptados para viger nos territorios de ocupagao dos visigodos
e dos burgundios. Essa situagdo explica a maior influéncia do Direito Romano nos
paises europeus do continente e, inversamente, uma menor influéncia na Inglaterra.

87 Vigil Neto, Luiz Inacio. Petite Histoire du Droit du Peuple Francais. Revista da Ajuris

n.° 112, p. 330, 2008.
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um sistema que evoluia sob o ponto de vista da comunidade, pois nesta
época nao vigorava a ideia de nac¢éo. Em outras palavras o sistema anglo-
saxao originario eram varios subsistemas de costumes locais.

1.3.3.2 A INFLUENCIA ROMANO-CRISTA
“Non Angli, Sed Angeles...”

Nas palavras escritas por Bede®*® no século VIII, em 596 AD, o
Papa Gregorius defrontara-se como uma cena ja incomum no territorio
romano: encontrara um grupo de criancas loiras, acorrentadas e ofereci-
das em mercado publico para serem vendidas como escravas®.

A sua perplexidade estava no fato de, em um territério de fé crista,
estar sendo desatendido um dos principios mais revolucionarios e essen-
ciais a fé catdlica proposto por Jesus Cristo: o respeito as criancas. Dian-
te disso, ndo pode deixar de perguntar do que aquilo se tratava.

A resposta foi muito direta e convincente: “tratavam-se de crian-
¢as vindas do territdrio anglo, e, como estes povos néo professavam a fé
cristd, admitiam a escravidao infantil”.

A manifestacdo do Papa nao foi apenas simbdlica, foi também
revolucionéria: “Non angli, sed Angeles...*°”. Somente a cristianizacao
desses povos findaria a sua visdo escravagista.

No ano seguinte, uma expedicdo liderada pelo bispo Agostinho
rumava para Kent, reino juto governado por Aethelbert, naquele momen-
to histérico, o Bretwald*, com a missao de cristianizar os povos jutos,
anglos e saxoes.

O processo de cristianiza¢do dos reinos germanicos insulares com-
pletou-se no ano 600 AD. Ao seu final, ndo apenas a cultura moral e a
religiosa haviam mudado, mas também o Direito.

%8 Bede foi um monge cristdo que viveu na Inglaterra durante os séculos VIl e VIII
(entre os anos 673-735). Durante a sua vida escreveu a obra: “The Ecclesiastical
History of the English People”, considerada o primeiro tratado de histéria da Inglaterra.

% A escraviddo de europeus, especialmente de criangas, a partir do Cristianismo néo
era mais uma pratica licita na maior parte do mundo ocidental, ainda que de fato
continuasse a existir.

40 “Nao anglos, sédo anjos...”

41 Entre anglos, sax0es e jutos, ainda que houvesse uma autonomia politica entre os
diversos assentamentos, havia também um equilibrio geopolitico interno. Assim
sendo, entre 0s sete reis, havia um que por razdes, em geral militares, se apresentava
como um primvs inter pars que na linguagem germanica era identificado como
Bretwald, como um rei entre os demais reis.
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Um dos efeitos imediatos desse processo no sistema juridico foi a
incorporacédo do Direito Canénico e sua vigéncia paralelamente ao Direito
Laico — Law. Aincorporacédo do Direito Candnico estabeleceu uma jurisdi-
¢do prépria e autbnoma em relacao ao Direito laico afirmando-se pelo
critério de competéncia especial:

(1) ex ratione personae: competéncia para julgar clérigos (regula-
res ou seculares), posteriormente estendida aos cruzados e aos profes-
sores das universidades®;

(2) ex ratione materiae: para julgar matérias penais e civis de
interesse da Igreja, como infracdes religiosas, adultério, usura, casamen-
to, esponsais, divércio, legitimidade da filiagdo ou testamentos em favor
de instituicdo religiosa*.

Pode-se, entdo, concluir que a partir da cristianiza¢éo da civiliza-
¢do anglo-sax6nica, o sistema juridico vigente na Inglaterra passou a ser
constituido por duas estruturas juridicas:

(1) o Direito Canénico: de ordenactes escritas formuladas sobre
uma filosofia impregnada de valores morais e ética cristd, de natureza
universalista, tendo o Direito Romano como sua ratio non scripta,

(2) o Direito Laico (ou sistema Law): inicialmente ndo escrito, de
base costumeira oriunda da cultura ancestral germénica, de natureza lo-
cal, tendo a tradicdo como sua ratio non scripta.

Contudo, a influéncia do cristianismo ainda se fez presente no
processo de modernizacdo do sistema Law anglo-saxdnico, em dois as-
pectos fundamentais:

(1) pelaintroducdo do humanismo cristdo no rudimentar proces-
so hermenéutico do Direito costumeiro anglo-saxao;

(2) pelo movimento codificatério da base de costumes de um tam-
bém ainda rudimentar Direito Pablico, a partir das Leis de Aethelbert.

Entretanto, ja nas leis de Aethelbert observa-se um padréo
legislativo mantido nas leis posteriores* que ird perdurar durante muitos

42 Gillisen, John, op Cit, p. 140
4 |dem.
44 Leis de Inne, Leis de Offa, etc.
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séculos na Inglaterra. A codificagdo dos costumes restrita a matéria juri-
dica de interesse publico, permanecendo a matéria de interesse privado
(Direito Privado) sob a base costumeira e ndo escrita. Além disso, tanto
as estruturas de Direito Puablico como as de Direito Privado constituiam-
se em subsistemas de Direito Material. Essa configuracéo relegava o Di-
reito Processual a uma ritualistica sacralizada cujos atos procedimentais
ndo eram escritos, mas memorizados. Somente com 0 movimento
contratualista, a partir dos séculos XVI e XVII, a ritualistica processual
também passou a ser escrita como forma de garantia dos direitos indivi-
duais do cidadéo.

Com as Leis de Aethelbert o Direito laico inglés — sistema Law —
apoiou-se em na formatagcdo binaria de fontes juridicas: leges et
consvetvdines®. As primeiras fontes foram constituidas pela codificacéo
dos costumes que ultrapassavam os limites do interesse privado e elabo-
radas na forma fato-sanc¢do, inspirada no Codex de Justiniano*. En-
guanto que para as matérias de interesse privado permaneceriam 0s c0s-
tumes nao escritos como fonte juridica primaria.

Com a chegada do século IX, o territério insular foi alvo de uma
nova onda de invasfes germanicas, dessa vez dos povos nérdicos, espe-
cificamente os assentados na chamada Marca Danesa*’.

O espirito aventureiro dos vikings, aliado a escassez de alimentos
nas regides noérdicas e a falta de uma lideranca politica Gnica dos anglo-
saxdes, tornou a ilha um ponto geografico muito atrativo para suas acoes
de grupos independentes, inicialmente espoliativas, mas, posteriormen-
te, ocupatorias do territério anglo-saxao.

A resisténcia somente foi possivel gragas ao surgimento da pri-
meira lideranca nacional da histéria inglesa, o primeiro rei de toda a Ingla-
terra: o0 saxao Alfredo, “o Grande”, que reinou entre 869 — 899,

4 Tubbs, JW. The Common Law Mind. London. The John Hopkins University Press,
p. 04, 2000.

4 Conforme Maitland e Montague, a compilacdo escrita dos costumes consistia em
noventa frases, breves e diretas, indicando a “ma conduta” e a sangdo compensatoria:
“Se um homem golpeia outrem, com os punhos, no nariz — trés shillings” (cfe. Maitland
Frederick W, and Montague, Francis. A Sketch of English Legal History. London.
Elibron Classics, p. 06, 2005).

47 Hoje conhecida como Dinamarca.

4 O territério controlado por Alfredo, na verdade, ndo alcangava toda a extenséo
geografica, hoje chamada de Inglaterra. Especificamente, Alfredo controlava os
territérios saxdes, Kent e boa parte da Mércia. Os reinos do norte ficaram sob a
jurisdigdo politica e juridica dos vikings.
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Alfredo n&o foi apenas o primeiro rei nacional, foi também o fun-
dador da primeira dinastia inglesa. A sua lideranga se justificava na ne-
cessidade de uma politica Unica no combate aos vikings. Gracas a ela,
teve a forga politica perante o witan para criar uma lei nacional que revo-
gava a regra costumeira local para a escolha dos reis.

Desde a invasao de llha em 429, os diferentes reinos, indepen-
dentes e equidistantes, escolhiam os seus governantes através do witan.
Alfredo fez revogar esse costume, estabelecendo um unico rei para todo
o territorio anglo-saxdnico, que ao mesmo tempo era um chefe do poder
temporal e o maior dignitario eclesiastico no territério.

Como dali para diante todos os reis deveriam pertencer a suces-
sdo de Alfredo, pode-se afirmar que com ele inicia o periodo de predomi-
nio politico saxao no territorio inglés.

Alfredo, entretanto, manteve o restante da estrutura juridica ante-
rior: a dupla sistematizacéo: Direito Canbnico e sistema Law (este base-
ado em fontes escritas — leges- e costumeiras — consvetvdine).

Ao final do periodo de hegemonia germéanica na Inglaterra pode-
se observar a profunda alteracdo causada pela cristianiza¢ao no proces-
so civilizatério anglo-saxdo com inegavel influéncia nos elementos
conceituais de seu sistema juridico o qual, lenta e gradualmente, foi assi-
milando na interpretacdo do Direito material os fundamentos éticos e
humanistas da doutrina Crista e a busca da verdade real.

Essa evolucdo, ndo obstante, ndo foi verificada, a esse tempo, na
ritualistica procedimental que continuava atrelada a uma visdo mistica e
consequentemente incerta, revelada, nas maioria da vezes pelo julgamento
de Deus através do regime das orddlias para a comprovacao da verdade.

2 DIREITO MODERNO: DIREITO ANGLO-SAXO-NORMANDO (1066)
2.1 CONTEXTO GEOPOLITICO DA INGLATERRA DO SECULO Xl

A Lei de Alfredo, que revogava a tradicao classica do povo anglo-
saxao de escolha do melhor guerreiro como lider, havia, a partir de 899,
criado a primeira dinastia na Inglaterra. Todos os reis que a ele sucede-
ram, de alguma forma, eram seus descendentes.

Porém, ao inicio do século Xl um fato comecava a trazer uma
séria preocupacao aos saxdes. O Rei Eduardo, “O Confessor”, encontra-
va-se em idade ja avancada e ndo havia gerado sucessores.

Isso significava que com a morte do rei, a dinastia de Alfredo se
extinguiria. Esse problema politico teve inicialmente uma solugéo juridi-
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ca: a repristinacdo da lei revogada por Alfredo, convocando-se o Witan
para a escolha de um novo rei, a qual, apds o passamento de Eduardo,
recaiu em favor do lider saxdo Haroldo.

Contudo, rei Eduardo desde a sua infancia mantinha profundas
afetivas com o ducado normando, que culminaram, ao final da vida do
soberano, na legacéo testamentaria em favor de Guilherme, duque da
Normandia.

Desse modo, com a morte do rei, duas teses juridicas fizeram-se
presentes:

(1) a tese repristinatéria da antiga lei anglo-saxdnica, defendida
pelo saxdo Haroldo;

(2) a tese de validade do testamento feito pelo rei em territério
normando, defendida por Guilherme da Normandia.

O Direito nao foi capaz de pacificar os interesses juridicos. Tal dispu-
ta culminou na Batalha de Hastings (1066), na qual os nhormandos sairam-
se vencedores®. Comecava a era anglo-saxo-normanda na Inglaterra.

Nao se pode dizer que tenha sido um comeco tranquilo. Os
problemas vinham ndo apenas daquilo que restou da resisténcia saxonica,
mas principalmente por um problema juridico-politico.

Na Normandia, Guilherme néo era rei, mas duque e, dessa forma,
vassalo do rei da Franca. Se anexasse 0 territorio inglés ao normando,
apenas aumentaria territorialmente a sua vassalagem ao rei francés.

Dessa forma, Guilherme da Normandia optou por se tornar o rei da
Inglaterra, tornando-se Guilherme I, da Inglaterra anexando a Normandia
ao pais insular®. Essa deciséo foi fundamental para a formacao do Direito
inglés moderno.

4 Em que pese a vitoria no plano militar, Guilherme sofreu uma forte oposi¢éo nos
planos politico e juridico. O witan, ainda politicamente forte no territério saxdo, ndo
aceitou a tese juridica de Guilherme e elegeu Edgar, um sobrinho de Eduardo
“Confessor”, o qual, ainda que fosse um menino, representaria a resisténcia ao
invasor. Conforme Babington, op.cit. p. 35, a consolidacdo do poder politico de
Guilherme sobre a Inglaterra levou ndo menos que uma década.

50 Em que pese a importancia dessa decisao historica para a consolida¢éo do principio
da estabilidade do ordenamento juridico (principio fundacional do Direito inglés), no
plano geopolitico gerou um conflito interminavel entre Franga e Inglaterra denominado
Guerra dos Cem, com dramatizacdes de fatos reais de ambos os lados (vide Historia
de Henrique V — dramatizacéo feita por William Shakespeare- e Jeanne D’'Arc —
dramatizacdo popular francesa).
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2.2 O SISTEMA COMMON LAW | EQUITY LAW
“A Paz do Rei...”

Guilherme |, desse modo, assumiu um Estado j& constituido e com
um sistema juridico que entendia como mais evoluido do que o vigente
no territorio de seu ducado®.

O sistema juridico anglo-saxdo possuia uma composicao hibrida
desde Aethelbert até as Leis de Canute, formado pelas leis escritas e
pelos costumes locais que estavam em vigor em 1066, além do Direito
Canobnico.

Por outro lado, a base legal normanda era reverencial a
instrumentos escritos considerados, ja a época, arcaicos e obsoletos, como
a Lei Salica dos Francos, do século V e as capitulares das dinastias
merovingia e carolingia dos séculos VI a 1X%2,

A decisédo politica de manter o sistema juridico vigente pareceu a
Guilherme um tanto ébvia, restando, apenas, uma reordenacao no plano
formal, na seguinte maneira:

(1) separacao, por competéncia, do Direito Candnico - competéncia
especial e absoluta - e do Direito Laico de competéncia residual;

(2) manutencdo do termo identificativo Law para o Direito laico,
em oposicdo aos sistemas continentais que comecavam a adotar a
expressao (de) rectvm em substituicdo ao termo ivs;

(3) manutencao do sistema escrito de leis relativas ao Direito
Publico;

(3) manutencao dos costumes e das decis6es como fontes
béasicas do Direito Privado®.

Ja& no plano aplicativo do Direito Laico, os compromissos politicos
assumidos pelo monarca com os lideres locais determinaram ao rei a
manutencao da tradicdo anglo-saxbnica baseada no principio politico-

51 Cfe. Maitland e Montague, op.cit, p 26.

52 Vigil Neto, Luiz In4cio e Hickel, Eric. Petite Histoire du Droit du Peuple Francais.
Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, vol. 112, pp. 330 e 331,
2008.

53 E sempre importante destacar que o Direito Privado desta época possuia um espectro
menos amplo, resumindo-se ao Direito obrigacional e contratos e aos Direitos Reais,
além do Direito de posse que na Inglaterra se estabelecia como uma categoria propria.
O Direito de familia e de sucess@es era por competéncia em razdo da matéria,
regulado pelo Direito Candnico.
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juridico do senhorio. Desse modo, pode-se afirmar a existéncia de duas
fontes definidoras do Direito Medieval inglés — sistema Law:.

(1) asrelacdes juridicas derivadas do direito de propriedade sobre
a terra;
(2) as demais relag@es juridicas.

A primeira colocava-se sob uma visdo de hierarquia juridica, social
e politica: (a) o rei possuia o dominio direto de todas as terras do reino e
a propriedade de algumas delas; (b) o senhor recebia do rei uma concessao
de dominio direto sobre algumas terras do reino ou dele tinha esse
reconhecimento®; (c) o servo que era autorizado pelo senhor a exercer o
dominio util sobre as terras que o rei antes concedera (ou reconhecera o
direito) ao senhor.

Ao servo era reconhecido o direito vitalicio a exploragdo econdmica
da terra (dominio util) para a sua subsisténcia, com reconhecimento do
direito de transmissao hereditaria da autoriza¢éo aos seus descendentes®®,
além da protecao oferecida pelo senhor da terra. Esses direitos geravam
a obrigacdo de transferir ao senhor todos 0s excedentes econdmicos,
bem como a obrigagdo eventual de suplementar as transferéncias, além
da obrigacao de alistamento®®.

Ao senhor, era assegurado o pleno exercicio do dominio direto sobre
a porcao concedida de terra, garantindo-lhe o exercicio da politica local e
do controle da administracdo do sistema judicial local em parceria com o
representante da coroa, impondo-lhe a obrigacdo de lealdade ao rei e 0
pagamento periddico em favor do rei da renda devida pela concessao.

Ao rei, titular do dominio de todo o territério nacional era
reconhecido o direito de a qualquer tempo, sem nhenhuma formalidade ou
razao juridica, confiscar as terras concedidas ao senhor, respeitando,
apenas, as terras concedidas a Igreja.

54 Agqui se faz a grande diferenciagdo entre o conceito de bardo e de Earl (duque).
Este, ao inicio do periodo feudal tinha um poder originario sobre a terra, simultdneo
ou mesmo anterior ao rei o qual reconhecia esse direito, ainda que pudesse confiscar-
Ihe a sua propriedade, por ato de vontade, sem o devido processo legal. O baréo,
por seu turno, recebia a porcao de terra diretamente pela concessao do rei.

5%  Contudo era-lhe vedada a cessédo do direito de uso a terceiros. Segundo costume,
caso ndo mais desejasse continuar exercendo o dominio Gtil da porgéo de terra,
esta se considerava devoluta ao senhor que poderia concedé-la livremente a qualquer
outro interessado, ressalvada a hip6tese de intervengéo do rei.

5 Integrar, compulsoriamente, a lista dos que serviriam como soldados do feudo ou do
reino.
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Essa ordem juridica ndo escrita, mas costumeira, hdo se impunha
pelas cortes judiciais através dos precedentes, mas através de uma ordem
institucionalizada conhecida e acatada por todos. As medidas restritivas
de direitos, como o confisco, ndo se condicionavam a algo semelhante ao
devido processo legal, por mais rudimentar e embrionario que essa garantia
pudesse se apresentar, mas a vontade do superior (rei ou nobre) em
relacéo ao inferior (plebeu).

Nos direitos ndo relacionados ao direito de propriedade da terra,
como por exemplo, o furto de gado, os contratos, etc, ainda que sob uma
base costumeira orientada pelos valores morais e universais preconizados
pela Escola de Direito Natural, tinham a sua apreciacdo condicionada ao
exercicio da jurisdicdo e ao principio do devido processo legal®’.

N&o obstante, qguanto a administracdo do sistema judicial, a simples
manutencédo da ordem vigente, tal como era antes de sua coroacao, traria
ao rei alguns problemas politicos. No periodo de dominacdo anglo-
saxbnico, conforme antes referido, o exercicio do controle da jurisdi¢cao
era delegado pelos reis ao capataz do condado, ou shire reeve.

Considerada a sua condicao de lideranca local, o shire reeve, que,
gracgas ao contato com a lingua francesa, com o tempo, tornou-se sheriff,
na maioria dos condados era de origem anglo-saxdnica, ou seja, de
discutivel lealdade politica ao rei normando.

O controle das decisdes “justas” dava ao sheriffe aos juizes locais
uma representatividade politica no condado, indesejada pelo rei. A opcao
adotada por Guilherme foi o gradual esvaziamento do poder das cortes
locais e a sua substituicéo pelas cortes do rei, que aplicavam um Direito
comum — comune ley®® a todos os cidadaos do territorio insular.

Identificada a raz&o politica para a transformacdo, seguiu a
apresentacdo do argumento de justificativa. As cortes locais estabeleciam
duas formas de julgamento, baseadas na sacralizacdo do processo:

(1) o julgamento dos homens;
(2) o julgamento de Deus.

5 E de se destacar que devido processo legal é para o Direito inglés, desde os seus
primérdios, um principio de origem costumeira aplicado as relacdes juridicas de
interesse individual. A Magna Carta (1215), em verdade ndo o instituiu, apenas, de
forma expressa, estendeu o seu alcance também para as ac¢des de interesse do rei
que ndo mais poderiam ser executadas sem a observancia do principio.

%8 David, René. O Direito Inglés. Sdo Paulo. Martins Fontes, p. 4, 2000.
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Na primeira forma, o acusado poderia trazer perante o sheriff, ou
aos juizes locais, pessoas, em geral doze, que jurassem a sua inocéncia.
Se nao tivesse éxito, restaria ao acusado a segunda forma, o julgamento
de Deus pelas orddlias. Essas se dividiam em ordalias leves, como o leito
do rio e 0 pdo abencoado, e as mais pesadas, como a agua quente e 0
ferro em brasa.

A utilizacdo desses instrumentos, escolha de uma ordalia mais ou
menos leve, ou mesmo a aplicacdo dos costumes nas decisdes dos casos,
muitas vezes a trazia a incerteza e em algumas outras, desconfian¢a as
partes em relacdo a neutralidade dos julgadores, tendo em vista uma
relacdo de maior ou menor amizade com o sheriffou com os juizes locais.

O argumento de Guilherme foi instituir um principio juridico-politico:
“A paz do Rei”. O rei criaria um novo sistema de cortes judiciais que
aplicariam de maneira uniforme, justa e equanime, no pais inteiro, o
sistema Law anglo-saxao.

O sistema juridico Law, de costumes locais e de leis existentes daria
lugar a uma nova estrutura: continuaria sendo chamado Law, continuaria,
nas relacdes privadas, tendo por base os costumes, porém, esses costumes
nao mais seriam locais, identificados pelos sheriffs e definidos pelos juizes
locais, mas pelo proprio rei, através de seus juizes de ascendéncia normanda
ou mesmo anglo-saxdes de indiscutivel lealdade ao rei, cujos julgados
passariam a ser vinculativos aos casos futuros que examinassem fatos
semelhantes (stare decisis). Essa nova estrutura do Direito ja existente
daria aos juizes uma base cognitiva comum.

Assim procedendo, o sistema juridico Law seria 0 mesmo em todas
as regibes da Inglaterra, passando de “local” Law para Common Law®,
praticado ndo pelas cortes locais, mas por corte nacionais, chamadas
Cortes de Common Law. Uma Justica administrada pela Coroa®. Esse
novo Direito estruturava-se em um sistema de cortes reais de jurisdicdo
através da Cvria Regis e na gradual criacdo das cortes judiciais que dela
derivavam como a King’s Bench®', a Common Pleas®? e a Court of

5 Em verdade, a consolidag&o da ideia de um [novo] Direito Comum é atribuida ao rei
Henrique Il em 1154.

8 Jenks, Edward. Op cit., p. 39

51 Inicialmente a corte de mais alta hierarquia, pois em ultima instancia de todas matérias
de Direito Laico (até a edi¢cdo do Act of Supremacy - por Henrique VIII 1534 e por
Elizabeth | — 1558- pelo qual caberia também ao rei a decisao final sobre matérias de
Direito Candnico que deixava, a partir de Henrique VIII, de tornar-se um sistema juridico
autdbnomo), os apelos eram ouvidos pelo proprio rei que tomava assento na Corte

52 Criada, historicamente, para tratar de matérias de menor complexidade juridica, como
forma de desonerar a atividade judicante do rei.
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Exchequer®. Todas elas identificadas como cortes de Common Law.

Definidas as bases estruturantes do novo projeto institucional, teve
inicio a sua lenta construcdo. A primeira medida foi uma reedi¢do dos
julgados anglo-saxdes (old english dooms) em versao latina, pois 0s novos
juizes ndo eram nem anglos nem saxdes, mas franceses e ndo tinham
condicOes de interpretar os julgados escritos na versao original.

Areedicao dos antigos julgados também sofreu uma reelaboracao,
em prejuizo de sua pureza histdrica, submetendo-se a uma revisdo de
conceitos influenciada pelo Direito Canodnico, pelo Direito Romano e, de
certa forma, pelas Capitulares dos reinos francos®.

Ademais, nos julgamentos simbdlicos, além dos julgamentos por
juramento ( Trial by jury) e dos julgamentos por orddalias (Trial by ordeal) ja
existentes, os normandos introduziram o julgamento por combate (Trial
by battle), pelo qual a defesa dos direitos ocorria através de um combate
entre cavaleiros contratados pelas partes®.

No século XII, Ranulf Glanvill publicou o primeiro tratado de Direito
Inglés em que se descreve a atividade, as préaticas e as decisdes das
cortes de Common Law. O sistema descrito nesse tratado revela a
influéncia do pensamento juridico romano na interpretagéo dos costumes
germanicos. Ademais, observa-se que a estrutura do “novo” Direito se
estabelecia pela jurisdicao, através da afirmagéo do principio juridico de
Direito inglés “Remedies Precede Rights’, pelo qual somente seriam
reconhecidos direitos se contemplados em uma acgéo propria. As decisdes
pretéritas teriam forga vinculativa perante os juizes, que deveriam respeita-
las, observados os mesmo fatos, afirmada na idéia de bom-senso de que
ndo seria justo julgar diversamente as pessoas que praticassem fatos
semelhantes®®.

No século XllI, foi publicado o segundo grande tratado de Direito
Inglés por Henry Bracton, uma edicdo mais evoluida que a de Glanvill,
onde se observa uma idéia conceitual mais clara sobre o Direito e
necessidade de supressdo de lacunas. Segundo esse jurista, o Direito
inglés se afirmava como um sistema de casos no qual os julgamentos de
fatos seriam precedentes [vinculativos] para julgamentos futuros de fatos
semelhantes®’.

&  Corte de assuntos fazendarios.

64 Maitland e Montague. Op cit., p. 29.

% Ao longo do tempo essa ideia sera elaborada e evoluird para o instituto do duelo.
8 Essa idéia ainda hoje representa a justificativa politica da stare decisis.

6 Maitland e Montague. Op. Cit, p. 44.
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Pode-se dizer que a partir desse século o Direito inglés sedimentou-
se nas seguintes bases estruturais:

(1) um Direito laico nacional — Common Law ou Direito Comum -
em substituicdo a uma diversidade de Direitos laicos locais;

(2) cortes itinerantes ou em Westminster presididas por juizes do rei;

(3) um Direito laico fundado nos costumes medievais cuja
interpretacdo era significativamente influenciada pelo Direito Romano, e
uma estagnacao consideravel no processo de elaboracao de leis escritas.

(4) procedimentos na forma de writs.

O writ ou breve®® constituia-se em um documento escrito pelo rei o
gual continha uma ordem dele emanada. Na grande maioria dos casos, era
enderecada ao oficial da coroa na forma de uma determinacao administrativa,
inicialmente utilizada para qualquer finalidade de interesse do rei.

Logo esta ordem real foi adotada como forma de chamamento do
acusado ao processo, através do writ of summons®®, enderecada ao sheriff,
determinando-lhe atarefa de trazer o acusado perante a corte de Common
Law em lugar do acusante.

A eficacia desse instrumento processual estava na diferenca de
efeitos gerados sobre o acusado ao desobedecer uma ordem da parte
acusante e ao desobedecer uma ordem direta do rei’®>. O néo
comparecimento consolidava a eficacia da ordem e a submissao aos seus
efeitos juridicos.

Conforme Van Caenegem™, o procedimento dos writs surgiu a
partir de 1203 expedidos pelas cortes de Common Law. Especificavam a
natureza da reclamacao, os nomes da partes, o objeto da demanda, a
ordem de convocacgdo e a composi¢ao dos jurados.

O sistema procedimental de writs era formalista e oneroso. A parte
comparecia perante o representante do rei’? e apresentava a sua queixa.
Se a demanda proposta se demonstrasse compativel com a autoridade
judicial do writ writer, seria concedido um writ que autorizava a tramitacao
da demanda perante a corte real. Caso contrario, a demanda nao seria

% O “breve” era a nomenclatura originariamente adotada pelos normandos.

% Ordem de convocagéo.

70 Jenks, Edward. Op. Cit, p. 44

* Van Canegem, R.C. The Birth of the English Common Law. Cambridge. Cambridge
University Press, p. 29, 2004.

2 Writ writer.
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examinada pela corte. Os writs definiam o direito de acdo e sua forma.
Em dltima analise, pode-se também dizer que a sua concessao significava,
de certa maneira, na expressdo “Remedies Precede Rights”, um
reconhecimento do direito de acdo e de suas formalidades, anterior ao
reconhecimento do direito material.

A consolidacao definitiva das cortes de Common Law fez com que,
a partir do século Xlll, as formas mais antigas de julgamento trial by ordeal
e trial by battle cedessem, inexoravelmente, espaco para o trial by jury.

Apds a concessao do writ of summons a parte era trazida ao juiz
para apresentar as suas alegacoes de defesa. A contrariedade entre as
partes julgada pelas cortes faziam-nas adversérias, dando origem ao
adversarial system de producdo de provas, as quais, por principio
pertencem as partes que decidirdo sobre a sua producdo em juizo ou
pela admisséo dos fatos” afirmados no processo.

No caso Parson of Saltash, no ano de 1400, definiu-se que nos
julgamento das cortes de Common Law haveria uma evidente
diferenciacdo entre a matéria de Direito -question of law, examinada e
decidida pelo magistrado, e a matéria de fato — question of fact— apreciada
e decidida pelo jari.

Por outro lado, o reconhecimento da autoridade religiosa para a
resolucao juridica de litigios vinculados, inicialmente, a matérias de
competéncia exclusiva do Direito Canénico culminou na criacdo das Courts
of Chancery ao final do século XIV™,

Essas cortes, posteriormente, apresentaram-se como alternativa
as cortes de Common Law, pois hao operavam pelo sistema de writs. A
jurisdicao alternativa baseava-se no conceito de equidade quando
inexistentes os costumes indicativos de uma solu¢ao legitima para o caso.

As Courts of Chancerytornaram-se cortes de Equity Law adquirindo
uma competéncia residual para as pretensdes juridicas ndo contempladas
em writs e que, dessa forma, ndo poderiam ser julgadas pelas cortes de
Common Law.

Segundo Peter Walter Ashton’, as normas legais da Common Law
ndo foram formuladas com uma precisdo que pudessem resolver
adequadamente toda e qualquer contingéncia ou hip6tese legal possivel,

7 Na primeira hipétese, pelo principio da boa-fé processual deverdo informar a parte
contraria que a prova sera submetida ao julgador.

7 Jenks, op.cit, p. 165.

s Ashton, Peter Walter. A Common Law e a Equidade do Direito Anglo-Saxdnico. Revista
do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. Vol. 64, p. 192 2009.
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podendo acontecer injusticas pela aplicacdo inadequada de norma da
Common Law. Para resolver e remediar tais injusticas da Common Law é
que se desenvolveu o direito de equidade (Equity Law). Na Idade Média,
em vez de usar a expressdo Law of Equity, era muitas vezes usada a
expresséo “Direito da Consciéncia” ou Law of Conscience’®, pois a
consciéncia de justica era base ratio non scripta desse subsistema.

O procedimento nas Courts of Chancery era totalmente diverso do
previsto para as Courts of Common Law. Inicialmente as partes ndo eram
tratadas como adversarias - e dessa forma, o processo norteava-se pelo
principio inquisitorial - mas como suplicante e suplicado perante uma
autoridade prestadora de uma atividade consultiva. Inexistiam as
formalidades previstas para a concesséao do writ, os pedidos eram feitos
oralmente e os julgamentos proferidos, por magistrados, com base na
consciéncia, equidade e bom senso.

As decisdes judiciais ndo reconheciam direitos, apenas indicavam
uma solucéo justa e dessa forma, os fundamentos juridicos ndo eram
apresentados as partes. Em assim sendo, ndo tinham for¢a para a criacdo
dos precedentes, pois ndo se baseavam no sistema positivado, mas no
bom senso dos julgadores.

Os enunciados sentenciais das cortes de Equity Law ndo revestiam
a forma de writs, mas de injunctions ou determinacfes de specific
performances. Na specific performance a corte obrigava ao réu a cumprir a
sua promessa contratualmente avencada, enquanto que pela injunction
impedia-se o réu de realizar o que contratualmente prometera ndo fazer”,
enguanto que nas cortes de Common Law, o julgamento de responsabilidade
determinava o pagamento da indenizacdo pela quebra contratual.

Além das diferencgas conceituais acima descritas, conforme Jenks™,
a eficacia juridica das decisdes das Courts of Chancery eram in personam,
pela manutencdo da parte em custddia até o cumprimento da deciséo
prolatada, enquanto que nas Courts of Common Law, das suas decisdes
eram in rem, a condenacao ao pagamento e 0 apossamento da coisa
como garantia da eficacia juridica do julgado.

E importante destacar que o desenvolvimento desses sistemas
distintos de cortes ndo impediu entre eles uma relacdo harmoénica e
complementar, denotando um desenvolvimento mais amplo da teoria
juridica. Isso pode ser observado, por exemplo, na evolu¢ao da teoria dos

6 Peter Ashton, op cit, p. 192.
7 Cfe Peter Ashton, op cit, p. 193.
8 Jenks, Edward. Op. Cit., p. 166.
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ilicitos ndo contratuais, os torts. As cortes judiciais de common Law e
equity Law comegavam a preocupar-se com uma maior atengéo aos que
nao agiam conforme o direito (rectvm- recht-right) identificando esta
conduta “ndo reta” como “torta” pela palavra latina tortvm, evoluindo,
posteriormente para tort. Nessas condicdes de paralelismo e
complementariedade entre as cortes de common Law e equity Law,
anteriormente noticiadas, denota-se que enquanto as acfes de
responsabilidade ndo contratual — torts - fundadas na negligéncia e no
erro tramitavam nas cortes de common Law (previsdo em writ especifico-
efeitos in rem), as a¢Bes relativas aos torts, porém, sustentadas na fraude
e baseadas no desrespeito a nocao de boa-fé, eram processadas e
julgadas na cortes de equity Law (efeitos in personam).

Durante a dinastia Tudor™ foi criada a Star Chamber (1485-1641)
com jurisdicdo criminal para assuntos de seguranca do reino, em geral
sob a normativa legal do Treason Act of 1495. A Star Chamber adotava
um rito processual préximo as cortes de Equity Law, pois o denunciante
dirigia-se a corte e este, inquisitorialmente conduzia a acusac¢éo contra o
denunciado, sem nenhuma participacdo do denunciante. Como se tratava
da “seguranc¢a” do reino, o denunciado nao tinha acesso pleno a acusacao
que contra ele pesava, nem as provas contra ele produzidas. Na medida
da arbitrariedade autorizada ou desejada por cada rei, 0 caminho para a
obtencdo da “verdade” nao sofria restricdes, submetendo o réu,
geralmente, a um processo cruel de torturas.

Edward Jenks® apresenta um interessante quadro comparativo
entre os trés sistemas jurisdicionais:

Common Law Courts Star Chamber Court of Chancery

1 - Right Grace Grace

2 — Writ (form of action) Bill (no form of action) Bill (idem)

3 — Oral Pleading to Issue Writing Pleading (no issue)  Writing Pleading

4 — No examination of Parties Defendant on Oath Defendant on Oath

5 — Precedents Discretion Discretion

6 — Jury No Jury No Jury

7—1In Rem In Personam In Personam

8 — Open Accusation Accuser unknown Accuser unknown

9 — Reasons given for No Reasons given No Reasons given
Judgement

® Casa real inglesa que reinou entre 1485 — 1603 pelos seguintes reis/rainhas:
Henrique VII, Henrique VIII, Eduardo VI, Maria |, Elizabeth 1.
8 Jenks, Edward. Op cit, p. 168.
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3 O REI, O PARLAMENTO E O PODER JUDICIARIO NO PROCESSO
DE CONSTITUCIONALIZACAO DO SISTEMA JURIDICO

3.1 O PODER ABSOLUTO DO REI E O CONTROLE POLITICO
DO PARLAMENTO E DO PODER JUDICIARIO
King over Parliament

A Common Law, como se observou, nao surgiu de um ato Unico e
instantaneo de criacdo humana, mas foi, e tem sido, fruto de uma lenta
evolucdo e melhoria de institutos previamente constituidos.

Pode-se dizer, historicamente, que o primeiro passo dado remete
a maneira normanda de administrar o Estado saxdao. Ao mesmo tempo
em que respeitava a ordem constituida, propunha um novo principio: “A
paz do rei”. Se a paz era do rei (e ndo para o rei), seria ele, o rei, mais o
artifice do que o beneficiario da paz social.

A forma de proposicdo do principio politico de administracéo
normanda na Inglaterra selou um compromisso assumido pelo rei perante
seus suditos: respeitava a tradicao cultural e a estrutura estatal, porém
remodelava modernizando algumas instituicdes, especialmente o sistema
judiciério.

Essa modernizagdo ndo representou ruptura, mas uma lenta e
constante evolucdo, traco marcante do sistema juridico inglés nos dias
de hoje. O Direito inglés ndo muda, evolui®.

Entretanto nem todos os sucessores de Guilherme | acreditavam
no éxito de uma alianca entre rei e povo, preferindo optar pela ideia do
Direito Divino dos reis® que considerava ilegitima qualquer pretensdo
reivindicativa do povo ou de qualquer outra autoridade politica. A vontade
que nao fosse do rei seria, dessa forma, ilegitima, pois ndo representaria,
na Terra, a vontade de Deus. Com base nesse argumento politico-
teoldgico, procuravam obter o controle politico absoluto de todas as
instituicdes de Estado que deveriam agir em conformidade com os seus
interesses, e uma autonomia politica plena, sem prestar contas ou ter de
justificar as suas atitudes.

Os reis normandos substituiram o witan, de tradicdo anglo-saxdnica,
pelo conselho do rei, que se constituia em grupo de pessoas da absoluta

81 Nisso se destaca a diferenca entre o processo histérico do Direito inglés, de lenta
evolugdo, e o processo histérico do Direito brasileiro, de rupturas periddicas.

82 Homem/mulher escolhido (a) por Deus para representa-lo e agir por sua vontade
nos assuntos ndo espirituais.
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confianca do monarca, ndo mais dos clas ancestrais. No periodo
plantageneta, o conselho do rei adquiriu uma configuracdo mais ampla,
ainda que inicialmente nao revelasse uma maior representatividade social.
Os bardes passaram a adquirir o direito de integrar o conselho real,
justificados no argumento juridico de Direito feudal de participacao
obrigatdria nos conselhos de seu superior imediato, no caso o rei.

Foi, também, no periodo plantageneta que o conselho do rei passou
a ser chamado de Parlamento®. Porém, este fato ocorreu em um periodo
em que a compreensao do rei sobre a instituicdo era constituir-se, apenas,
em um conselho real de maior amplitude, mas de nenhuma
representatividade politica e que, desse modo, deveria colocar-se ao lado
dos seus interesses. A convocacdo nao era vista como uma obrigacéo,
mas como uma prerrogativa real, permitindo ao soberano decidir se e
guando convocaria e quais de seus integrantes seriam convocados.

Durante o reinado do rei plantageneta Jodo, “O Sem Terra”, a
Inglaterra perde a porcéo continental de seu territdrio, dando um inicio a
um processo de isolamento cultural do povo inglés com reflexo marcante
na formacao de seu Direito, em especial na edificacédo do sistema juridico.
O Direito inglés volta-se para o seu sistema de costumes e bom-senso. A
Inglaterra deixa de acompanhar o processo de sistematizacéo cientifica
do Direito Romano modelo proposto pelo movimento dos Glosadores de
estudo do Corpvs lvris Civilis a partir do século XII.

Contudo, diferentemente do que se costuma afirmar, o Direito Inglés
nunca deixou de ser influenciado pelo Direito Romano, porém, essa
influéncia deu-se sob uma perspectiva diversa da adotada pela Europa
continental, baseada nos movimentos dos glosadores e pos-glosadores,
bartolistas e finalmente movimento germéanico pandectista. O afastamento
do Direito Inglés desses movimentos continentais de interpretacao
inovadora do Direito Romano deu a falsa impressdo de um abandono
dessa tradicdo juridica pelo Direito Inglés.

Nesse momento historico o Direito inglés adquiriu uma configuragao
voltada para a pragmatica, instituindo-se a partir do case Law. Em outras
palavras, o afastamento da ilha aos movimentos da cultura juridica
continental impés-lhe uma sequéncia epistemoldgica distinta da adotada
pelo Direito Franco e Germanico-Romano. Enquanto nesses a sequéncia

8  Conforme Babington, o termo Parlamento foi utilizado pela primeira vez na Inglaterra
no século Xlll, expressdo originariamente retirada da lingua francesa Parlement,
tendo em vista a oportunidade de povo, através de seus representantes, poder “falar”
com o rei para apresentar as suas demandas, op. Cit, p. 65.
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epistemoldégica deriva do nivel cientifico do saber juridico, cujos dogmas
e principios exteriorizam-se em leis escritas e codificadas, para o nivel
pragmético do saber juridico de aplicacao dos institutos sob a forma de
decisdes judiciais. Nos sistemas de Common Law, a sequéncia
epistemoldgica do Direito deriva do saber pragmatico, em forma de
precedentes, para o nivel cientifico, pela teorizagao dos institutos definidos
pela atividade das cortes®.

Por outro lado, o inicio do processo de constitucionalizagdo do
Direito Inglés antecipou-se em rela¢do aos demais paises com a Magna
Carta, assinada em 1215, pelo rei Jodo, em que se afirmou politicamente
uma das garantias do Parlamento inglés: o rei estava obrigado a convocar
todos os seus integrantes, incluindo os que ndo fossem seus favoritos e
aqueles que ndo estivessem dispostos a votar favoravelmente as
proposic¢des do soberano. A convocagao do Parlamento, quando realizada,
ndo mais seria do exclusivo interesse do rei, mas também do interesse da
nacao, pois as matérias decididas na assembléia também afetavam aos
interesses dos suditos.

A submisséo do rei aos termos da Magna Carta representou o
primeiro de muitos passos no longo caminho do constitucionalismo politico
e juridico na Inglaterra. A Magna Carta propunha limites ao poder real,
afirmando garantias politicas e juridicas como:

(1) a exigéncia ou aumento de impostos condicionado a
concordancia expressa do conselho politico;

(2) a convocacao prévia e obrigatoria de todos os arcebispos,
bispos, abades, lords, earls e bardes para as reunides do conselho;

(3) a ilegalidade de medidas como a prisédo ou o confisco de
propriedade de cidadaos livres, sem o devido processo legal;

(4) a ampliagéo do Conselho Real e a sua divisdo em camaras
de uppper e lower strata®*® que em breve futuro seriam denominadas
Camara de Lords (nobres) e Camara de Comuns (plebeus), a primeira
formada por integrantes da nobreza com direito hereditério, a segunda,
por representantes eleitos pelas comunidades.

84 Denota-se em quase todos os textos brasileiros de pensamento juridico um quase
absoluto desconhecimento dos trés niveis de saber juridico: (a) nivel pragmatico,
das atividades profissionais e saberes empiricos; (b) o nivel cientifico, do saber tedrico
e sistémico; (c) nivel filoséfico, de compreenséo ontoldgica, critica e proposicdo da
teoria juridica.

8  Definigdes originarias em inglés, de acordo com o status social.
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Todavia, a postura dos reis, como a de Jodo “Sem Terra” nunca foi
a de submissdo ou respeito a uma ordem constitucional que impusesse
limites ao seu direito absoluto de origem divina.

Em 1258, no reinado de Henrique lll, os bardes novamente
mobilizados sob a lideran¢a de Simon de Montfort proclamaram as ProvisGes
de Oxford, que, ao reafirmar os termos da Magna Carta, exigiam um
juramento do rei de dar cumprimento aos compromissos nela incluidos. O
rei jurou cumprir, mas obteve do Papa a dispensa de manter o seu juramento.

Tal fato gerou dois levantes civis. Com a vitéria final do rei, a
convocacao dos membros do Parlamento novamente voltou a ser uma
prerrogativa do soberano, ideia que se manteve incélume durante o periodo
restante da dinastia plantageneta. Mais uma vez, o avanco de um passo
era neutralizado pelo recuo de dois movimentos.

Nos periodos seguintes, de disputas entre dinastias Lancaster e
York®¢, pode-se afirmar com toda seguranca, ndo apenas supremacia do
rei sobre o parlamento e seu controle absoluto sobre o sistema juridico,
mas a subserviéncia do Poder Legislativo e do Poder Judiciario aos
interesses dos reis.

3.2 O ACORDO POLITICO ENTRE O REI E O PARLAMENTO
King and Parliament

O fim da Guerra das Rosas (1485) ndo trouxe, inicialmente, uma
modificacdo no ambiente politico de aplicacdo do sistema juridico na
Inglaterra. O povo esperava por um rei que tivesse autoridade e que
pudesse governar o pais. Uma lideranca definitiva, mesmo que despética.
A necessidade de um “Senhor de Estado” que pudesse reorganizar o
pais, naguele momento, era mais importante que a necessidade da
consolidacdo do constitucionalismo na Inglaterra.

Henrique VII, fundador da Casa de Tudor, apresentava-se como
este novo rei. Aclamado logo ap6s a vitéria sobre Ricardo Ill na batalha
de Bosworth Field®, manteve toda a estrutura de Estado até entéo
existente, como o Conselho Real, o Parlamento e as Cortes Judiciais.

8 A guerra das Rosas que marca o periodo de disputa politico-militar entre as Casas
de Lancaster e York. Tecnicamente, pode-se afirmar a vitéria final da Casa de
Lancaster com a vitéria de Henrique VII sobre Ricardo Ill. Contudo, tdo logo a sua
aclamacéo, Henrique VIl fundou a Casa de Tudor, pondo fim as disputas dinasticas
na Inglaterra.

8 Também dramatizada por William Shakespeare na peca: “Ricardo 111"
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Entretanto, afirmou-se como um monarca absolutista com um rigido
controle sobre as manifestacdes e posicGes adotadas pelo Parlamento e
pelo Poder Judiciario, subordinando ambos a sua vontade e interesses.

Na sua sucessdo, em virtude da morte prematura de seu
primogénito, apresentou-se o seu segundo filho Henrique, aclamado como
Henrique VIII e conhecido como o mais despoético dos monarcas ingleses.
Notadamente, o despotismo, a crueldade, os excessos e a falta de
escrupulos do novo rei eram por ele justificados em razdes juridicas e de
interesse coletivo, subjugando o parlamento, cortes e juizes.

A partir do rompimento politico com o Papa, em virtude da negativa
deste em anular o seu casamento com Catarina de Aragdo, Henrique VI
imp6s ao Parlamento a aprovacdo de uma série de leis que lhe garantiam
uma posicao autbnoma em relagédo ao Vaticano®. Ao mesmo tempo, tinha
a garantia politica por parte do Poder Judiciario de condenacédo a todos
0s que ndo adotassem a fé anglicana e/ou aos que expressassem criticas
as suas decisbes®.

Ao final de sua vida, conseguiu ainda fazer aprovar pelo Parlamento
0 Act of Succession of 1544, pelo qual redefinia a ordem de sua sucessao de
seus filhos no trono da Inglaterra: Eduardo, Maria e Elizabeth, respectivamente,
filho do terceiro casamento, filha do primeiro casamento, filha do segundo
casamento, rompendo com a linha constitucional de sucesséo.

Eduardo VI®®, por seu turno, resolveu também romper com a nova
linha de sucessao imposta por seu pai, tendo em vista que a sucessao
em favor de Maria | ndo garantiria a continuidade da fé anglicana como
religido oficial na Inglaterra. Em lugar de Maria, indicou sua prima Jane
Grey para assumir o trono apds a sua morte a qual foi proclamada rainha
pelo conselho real em 1553. O povo, dessa vez, ndo aceitou a ordem
instituida pelo rei, optando pela ordem constitucional de sucesséo aprovada
pelo Parlamento, a qual acreditava estar acima da vontade real.

O povo colocou-se ao lado de Maria, a proxima na linha de sucesséo
conforme o Act of Succession of 1544. O reinado de Jane Grey durou
apenas nove dias em virtude do amplo apoio dado pela nacéo a causa da
herdeira constitucionalmente legitima, Maria, filha de Henrique VIII e
Catarina de Aragdo. Apdés uma sublevacdo popular, Jane Grey foi

8  The Act of Supremacy of 1534 e The Act of Preamunire (repristinado em 1534).

8  Destacam-se, negativamente, as a¢des autoritarias em relagdo a prisdo, julgamento
e execucgdo de Thomas More, John Fisher, por sua recusa ao ato de submissao, em
1535 e de Robert Aske no episddio da Pilgrimage of Grace, em 1536- 1537.

% Filho de Henrique VIII e Jane Seymour.
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capturada e decapitada sete meses apos.

A sociedade inglesa dava mais um entre tantos passos rumo ao
principio constitucionalista afirmando a ideia de que somente um
governante constitucionalmente legitimo assumiria 0 compromisso de
governar para 0 povo.

Maria |, seguindo uma tradic&o Tudor, estabeleceu-se como rainha
sob uma base formalmente constitucional, impondo ao Parlamento um ato
de reconhecimento de sua condi¢éo de legitima herdeira do rei Henrique
VIII, fruto do casamento valido deste com sua mée, Catarina de Aragao.

O apoio da populacdo a causa de Maria Tudor decorreu de um
sentimento de justica e de reconhecimento de legitimidade constitucional.
Entretanto, no reinado estabeleceu-se o sentimento de vinganca e
perseguicao perpetrado pela rainha. Mais uma vez na historia inglesa, o
avanco de um passo era neutralizado pelo recuo de dois.

Se a partir de Henrique VIII, professar a fé catdlica passava a ser
crime, punivel com prisdo e confisco de bens, independentemente de
julgamento. Em 1553, com Maria |, professar a fé anglicana passava a
ser crime, punivel com o confisco de bens, sem devido processo, e morte
na fogueira, por vontade da rainha, mediante julgamento pela Star
Chamber, onde conforme anteriormente visto, o acusado nao tinha a
garantia de ser plenamente informado sobre a acusacdo, nem acesso a
todas as provas produzidas contra si, ademais, na busca da verdade real,
era, invariavelmente, submetido a um processo doloroso de torturas.

O reinado de terror imposto por Maria | ao povo inglés durou apenas
trés anos®! que lhe rendeu o apelido de Maria, “A Sanguinaria”. A sucessao
foi conduzida por sua meia-irmé Elizabeth Tudor, filha de Henrique VIIl e
Ana Bolena.

Elizabeth | assumiu o trono inglés, novamente sob uma condi¢ao
de legitimidade constitucional, como a herdeira legitima do rei Henrique
VII1°2, Porém, diferentemente de todos os seus antecessores tinha como
clara a ideia de uma nova organizacdo social, entre Rainha, Povo e
Parlamento, todos submetidos ao Estado de Direito.

Na sua visdo politica de Estado, a rainha executaria agdes em
beneficio do povo, sob uma regra de Direito oficializada pelo Parlamento.
O sistema judicial deveria novamente servir para a “A Paz do Rei”, o qual
assumiria 0 compromisso politico de conduzir a “Paz do Povo”.

O Direito comum aos cidadéaos, durante quase todo o medievo,

%1 Entre 1553-1558.
92 |sto porque tanto Eduardo VI como Maria | ndo deixaram herdeiros.
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ndo provinha das leis dos homens, ou seja, ndo provinha de atos
parlamentares. A crenga na divinizagéo do Direito® repousava na suposicao
de ser Deus o grande legislador e homens e mulheres, através dos juizes,
deveriam descobrir essas “leis” que fluiam na natureza, reveladas pelas
diretivas da Santa Igreja e que deveriam ser cegamente obedecidas®.

Dessa forma, durante quase todo o periodo da dinastia Tudor, o
Parlamento foi entendido como um ente social de criacéo legislativa voltada
aos interesses imediatos e pontuais do soberano. No periodo Elizabetano,
todavia, a criacdo legislativa ndo mais visava aos interesses individuais
do soberano, mas aos coletivos da nacéo.

Observa-se, no periodo elizabetano, a evolugéo significativa do
sistema Common Law, ao abandonar-se o costume como fonte primaria
do Direito Inglés, em detrimento do precedente vinculante (stare decisis)
interpretativo de costumes - consvetvdine, base maior de interpretagcéo
das relacdes de Direito Privado, e da lei — leges — que a partir do periodo
Tudor comecgava a ser retomada na Inglaterra também para algumas
relacBes de Direito Privado (base menor).

Em 1562, foi promulgado o Act of Labourers estabelecendo valores
minimos regionais de pagamento pelo trabalho livre, ao mesmo tempo,
restringia o direito do trabalhador de buscar uma nova oportunidade de
emprego enguanto vigorasse o seu contrato de trabalho.

Também no ano de 1562, foi renovado o Bankrupcty Act®, tornando-
se um regime especificamente contra a faléncia do comerciante, permitindo
ao lord chancellor (magistrado da Court of Chancery) arrecadar a
propriedade do falido e dividi-la entre os seus credores.

O governo de Elizabeth baseava-se ha manutencao das estruturas
e a sua lenta transformacdao para melhoria dentro das expectativas sociais.
Professar a fé catdlica voltava a ser crime, porém, ndo mais punido com
morte, prisdo ou confisco. Estabeleceu-se o principio da liberdade religiosa,
ainda condicionada ao pagamento de uma multa. Pouco na visao
constitucionalista moderna, mas muito nas garantias individuais da época.

No reinado de Elizabeth | pode-se concluir que o sistema inglés,
lenta e gradualmente, evoluiu do principio costumeiro para o principio da
Stare decisis, interpretativa da lei, na auséncia desta do costume e, na

% Vigil Neto, Luiz Inacio. Teoria Falimentar e Regimes Recuperatdrios. Porto Alegre.
Editora Livraria do Advogado, p. 27, 2008.

9 Stuart Prall, The Puritan Revolution, Krieger Publishing Company, Malabar, Florida,
p 7, 2002.

%  QOriginariamente editado no de 1542, sob o governo de Henrique VIII.
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auséncia de ambos, o bom senso, traco marcante de uma ratio non scripta
da cultura juridica inglesa.

Observa-se nesse reinado o lancamento das bases constitucionais
de um Estado voltado ao bem-estar social (welfare state) a partir da
liberdade de expresséo e pensamento, liberdade religiosa, independéncia
e equidistancia entre os poderes constituidos.

Pode-se, ao examinar sucintamente o longo periodo elizabetano,
identificar a configuragdo de um grande acordo nacional estabelecido na
equidistancia entre Monarquia, Igreja, Parlamento, comprometidos com
o Estado de Direito e com absoluto respeito aos seus limites. No chamado
“Acordo Elizabetano” pode-se identificar a ideia de King and Parliament.

3.3 A SUPREMACIA DO PARLAMENTO E A INDEPENDENCIA DO
PODER JUDICIARIO
King in Parliament and the Rule of Law

A dinastia Tudor encerra-se com a morte de Elizabeth I, em 1603,
a qual ndo deixou descendentes, tendo indicado para a sua sucessao
James VI da Escécia. Imediatamente apds receber a comunicacgéo oficial,
James VI da Escdcia dirigiu-se para Londres assumindo como James |
da Inglaterra, iniciando-se o reinado da casa de Stuart.

Reiniciava-se, também, uma discussao ja superada no periodo
Elizabetano, o absoluto controle do Poder Legislativo e do Poder Judiciério
pelo rei, tese sustentada pelo principio da divindade do monarca. Mais
uma vez na historica inglesa, os avanc¢os constitucionais seriam
neutralizados pela vontade do soberano.

James |, ferrenho adepto da tese do direito divino dos reis, a partir
do principio: “The king could do no wrong”, sustentava a sua condi¢céo de
autoridade maxima do Estado sendo a sua vontade superior a de todos
os cidadaos e a de todas as instituicbes. Nesse sentido, suas convicc¢oes
deveriam prevalecer inclusive sobre as decisdes judiciais que poderiam
ser influenciadas pela vontade do monarca.

Em oposigéo a essas idéias, segmentos do Parlamento e do Poder
Judiciario advogavam a tese separacionista pela qual a prerrogativa real
seria divisivel: absoluta no plano internacional para a formulacéo da politica
exterior, mas submetida a limites e controles na administracdo dos
interesses do cidaddo, do patriménio e das instituicdes publicas.

O primeiro grande dissenso surge na questao relativa as garantias
constitucionais reivindicadas pelos membros do Parlamento:

(1) composicdo da Camara dos Comuns através de processo
eletivo;
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(2) decisbes das casas mediante livre votacao de seus membros;

(3) imunidade de seus membros contra a prisdo sem autorizacao
do Parlamento;

(4) aliberdade de expressao nos debates camerais.

James | deu inicio a um grande debate politico sobre a legitimidade
e poder de interferéncia do rei nas decisdes judiciais. O rei via 0s
magistrados como funcionarios da coroa e dessa forma as suas decisdes
deveriam estar sempre de acordo com 0s interesses da monarquia.

Nesse debate, a reacao a ideia de supremacia do rei e a proposi¢ao
alternativa de supremacia do Parlamento e da independéncia do Poder
Judiciario comecavam a ganhar corpo a partir das manifestacfes de
Edward Coke. O jurista e parlamentar inglés passou a questionar a nogao
de soberania, a qual, em sua visdo, ndo poderia resumir-se a uma
prerrogativa do rei, mas uma noc¢éo de Estado e de suas instituigoes.

A soberania, um poder absoluto do Estado e do povo, somente
pode ser vista na relacdo King-in-Parliament, significando a supremacia
das leis votadas pelo Parlamento e ndo da supremacia da vontade do rei.

Essa concepcgéao constitucionalista do Estado de Direito, que surge
a partir do periodo Elizabetano, contrariava o conceito medieval de cunho
jusnaturalista, profusamente adotada pelos reis, pela qual Deus seria 0
grande legislador e que seus principios juridicos e morais encontravam-
se dispersos pela natureza, cabendo a humanidade apenas observa-los.
As leis naturais faziam do rei, por ser escolhido por Deus, o melhor entre
todos os cidadaos cujas condi¢des perceptivas dos principios de ética e
justica seriam mais qualificados do que dos préprios magistrados, e por
forca disso, deveriam prevalecer nas decisdes judiciais®.

Edward Coke afirmou que a soberania ndo se constituia em uma
estrutura daplice, mas triplice: parlamento, common law e rei, sem
hierarquia e com uma absoluta independéncia e identificacdo das tarefas
para a edificacdo do Estado. Se o Direito € também soberano, ndo poderia
o rei controla-lo. A evolucao do sistema juridico, dentro da estrutura
organizacional, seria realizada através dos juizes legitimados pelo acordo
social, para operarem as transformacfes através dos julgados, ou,

%  Apresenta-se como interessante leitura o debate ocorrido entre Sir Edward Coke e 0
Rei James | sobre a nogédo de competéncia institucional e metodologia juridica (in
Posner, Richard. The Problems of Jurisprudence. Chicago. Harvard University Press,
12 Ed, p.10, 1990.
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eventualmente através de um ato formal legislativo proveniente do
Parlamento, como poderes constituidos do Estado.

O tensionamento maximo das relacdes entre o rei e 0s demais
poderes do Estado verificou-se no reinado de Carlos I.

O argumento de independéncia do Parlamento comecava a evoluir
para um principio politico-constitutional de supremacia, baseada na
legitimidade de seus membros.

O pais era do povo e a sua vontade representada pelo Parlamento
submeteria a todos, inclusive ao rei. De acordo com os termos da Magna
Carta, a instituicdo de novos impostos somente seria valida se aprovada
pelo Parlamento. Estando este fechado por ordem do rei (1627), novos
tributos ndo poderiam ser cobrados para atender as necessidades da coroa.

Diante disso, o rei Carlos | impds aos suditos uma modalidade de
empréstimo compulsoério aos que possuissem terra, sob pena de confisco
e prisdo. Em 1627, caso DarneF’, foi concedida ordem de Habeas Corpvs
(writ of Habeas Corpvs) para que a autoridade real trouxesse 0s detidos
perante um magistrado para justificar a prisao. A falta de justificativa por
parte da coroa implicou a imediata libertagéo dos detidos. No caso Darnel,
a Justica inglesa, ao lancar a sua base de independéncia, definiu:

(1) qualquer prisdo, sem prévia ordem judicial, teria de ser
imediatamente comunicada a uma autoridade judiciaria com a
apresentacdo do detido (corpvs);

(2) os argumentos da prisdo feita pelo Estado deveriam ser
apresentados a um magistrado que examinaria a sua legalidade/
constitucionalidade;

(3) o ato prisional teria de ser ratificado pela autoridade judiciaria.

O precedente criado a partir de uma interpretacdo dos artigos da
Magna Carta consolidou-se como garantia constitucional contra a
arbitrariedade do ato prisional ndo determinado por autoridade judiciaria
e sem respeito ao devido processo legal.

Sem alternativa, o rei foi obrigado a propor uma negociagdo com o
Parlamento, cuja principal exigéncia seria a submissao do rei a uma Petition
of Right (1628). Essa Peticdo de Direito ao rei baseava-se nos termos
originariamente aceitos na Magna Carta e proibia:

%7 Darnel e mais quatro outros cavaleiros recusaram-se a acatar a ordem de empréstimo
compulsério, sendo presos por ordem do rei Carlos I.
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(1) ainstituicdo de tributos sem a prévia autorizacdo do Parlamento;

(2) aimposicao de lei marcial em tempos de paz;

(3) a prisédo de qualquer sudito sem uma razdo conhecida ou em
virtude da soberania do rei, garantindo o direito a ordem de Habeas Corpvs
(trazer o detido perante o juiz e explicar motivos da prisdo que somente
seria mantida se esses encontrassem respaldo no ordenamento legal
vigente).

O sentimento irreversivel de independéncia das instituicdes de
Estado e a pouca vontade do rei em reconhecé-la determinaram a ruptura
entre rei e parlamento, que culminou na Revolucdo Puritana, tendo o
Parlamento, apds a vitdria das tropas lideradas por Oliver Cromwell, julgado
o rei como traidor do Estado inglés, condenando-o a morte.

Entretanto, nos doze anos que se seguiram a execucéao do rei, a
republica instalada promoveu uma ditadura ferrenha e um controle quase
absoluto nas decisdes do Poder Judiciério.

Ao final desse breve periodo, em que se observa um distanciamento
entre regra positivada e expectativas sociais®, o povo exigiu a restauracao
da monarquia em 1660 com a ascensdo de Carlos Il, sob limites
constitucionais e legais previamente demarcados. Esses preceitos
fundacionais do constitucionalismo inglés irdo se consolidar com a
Revolucéo Gloriosa, contra James Il (1688) quando se estabeleceu, de
forma definitiva, o Direito inglés sob a égide do constitucionalismo como
uma regra fundacional do sistema politico contratualista.

Em 1689, este acordo politico foi transformado em ato juridico
aprovado formalmente pelo Parlamento, conhecido como Bill of Rights,
onde se estabelecem garantias individuais e politicas:

(1) independéncia do Poder Judiciario;

(2) sistema parlamentar representativo;

(3) instituicdo de impostos somente por ato parlamentar;

(4) alistamento militar obrigatério somente em caso de guerra;

(5) direito de peticao;

(6) liberdade religiosa (plena a partir do século XIX);

(7) liberdade de expressao;

(8) liberdade do uso de armas para a defesa individual e
propriedade.

% Ainda que possa parecer bizarro, durante a republica puritana as pessoas foram
proibidas de dancar, de ingerir bebidas alcodlicas, os pubs eram fechados aos fins
de semana e foram proscritas festas como a Pascoa e o Natal.
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A monarquia constitucionalista inglesa estabelecida a partir de 1688/
1689 fundamenta-se na relacéo king in parliament e pela supremacia do
Estado de Direito (the rule of Law). O sistema juridico-judicial formava-se
pelo precedente vinculativo (stare decisis) interpretativo da lei ou do
costume e, diferentemente da proposi¢cao germanica que utiliza o Direito
Romano como ratio non scripta do sistema, a adoc¢éo da regra do bom
senso como elemento norteador das decisdes judiciais.

No plano formal, o constitucionalismo na Inglaterra sustenta-se
pela Magna Carta (1215), Habeas Corpvs Act (1679), Bill of Rights (1689)
e os atos Parlamentares de 1911 e 1949.

4 A MODERNIZACAO DO SISTEMA JURIDICO: AS REFORMAS DE
1832, 1833 1875, 1972 E 2005.

Durante os séculos XVI e XVII, observou-se um grande debate
politico sobre a configuracédo politica do sistema de leis e justica na
Inglaterra, tendo como resultado final a estrutura contratual-
constitucionalista, sob a égide do Estado de Direito.

No século XIX, um novo debate teve inicio, onde se procurava
modernizar as instituicdes juridicas ha dois séculos afirmadas. Esse
processo de reformas teve inicio a partir de 1832 com a edi¢do do
Uniformity of Process Act.

As trés cortes de Common Law®® que até entdo possuiam plena
autonomia regulamentatéria de seus ritos procedimentais, fato que gerava
muitas incertezas e, em muitas vezes, armadilhas processuais, foram
obrigadas a se submeter a um procedimento uniforme para o exercicio
da operacéo jurisdicional.

Essa primeira reforma foi complementada pelo Civil Procedure Act
of 1833 que estabeleceu prazos prescricionais (limitations) para o exercicio
do direito de acdo: (1) vinte anos para as a¢fes obrigacionais; (2) dois anos
para as acfes penais; (3) seis anos para as demais. Em todas as situacoes,
0 prazo seria contado a partir do fato gerador do direito de acgéo.

Em 1875 sobrevieram novas reforma através do Common Law
Procedure Act gue instituiu o procedimento de arbitragem sob a supervisao
da Corte de Common Law para disputas provenientes de relacfes
contratuais, bem como a reorganiza¢do do sistema de cortes judiciais

% Vide notas n.° 61, n.° 62 e n.° 63.
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para a Inglaterra e Gales!®, reunindo as cortes de aplicacdo de common
law e as cortes de aplicacdo de equity law e formando um Unico sistema
processual com uma configuracao judicial organizada em cortes de
jurisdicéo geral e cortes de jurisdicdo especial.

Dentro da jurisdicdo geral existem as cortes civis e criminais
exercidas pelas cortes de Direito Comum que poderao julgar indistintamente
as matérias originariamente de Common Law e de Equity Law.

Na jurisdicao criminal, os delitos de maior gravidade sdo processados
e julgados em primeira instancia na Crown Court que se estrutura na forma
tradicional da Common Law. juizes profissionais presidem o processo e
examinam a matéria de Direito e jurados leigos examinam a matéria de
fato. A Promotoria de Justica, Crown Prosecution, formaliza a acusacao
através de um indictment, pesando-lhe o 6nus da prova de culpa do acusado
(defendant) que ultrapasse o limite de davida razoavel (beyond reasonable
doubt). Os recursos interpostost®* contra as decisdes da Crown Court serdo
examinados pela Divisdo Criminal da Court of Appeals.

Os casos de menor potencial ofensivo serdo julgados pela
Magistrates'®? Court, através de um rito sumario por um colegiado de juizes
que poderdo ser leigos ou advogados. Os recursos (appeals) contra as
decisBes da Magistrate Court serdo examinados por um juiz da Crown Court.

A jurisdicdo civil trata, em regra, da matéria relativa a
responsabilidade contratual (contracts) e extracontratual (torts), direitos
reais - especialmente sobre a propriedade imével (land Law), faléncias
(bankrupcty) e Direito de Familia.

Os litigios de menor valor econémico séo julgados pela County
Court®®, em procedimento sumario para pequenas demandas. Nesse
procedimento as partes comparecem perante um juiz distrital sem a presenca

00 E jmportante observar que o sistema juridico inglés ndo prevalece em toda a Gra-
Bretanha, havendo sistemas juridico-judiciais proprios na Escécia e Irlanda do Norte,
salvo no Direito de Imigragdo e nas regras de concessao de asilo politico e Direito
do Trabalho, menos para a Escécia.

101 De acordo com o sistema processual penal inglés, o réu podera interpor recurso que
vise a reexaminar a matéria de Direito e a matéria de fato, enquanto que a promotoria
somente podera recorrer contra a analise e medidas tomadas pelo juiz em relagdo a
matéria de Direito.

02 E jmportante notar que o termo Magistrate ndo tem a mesma conotacéo que é dada
ao termo magistrado. O Magistrate, no Direito inglés e no Direito norte-americano, é
um juiz de menor hierarquia para os quais ndo sdo contempladas as garantias basicas
da carreira judicial. Nos dois paises as suas decisGes, por exemplo, poderdo ser
revistas por um juiz de carreira (judge).

103 Até o valor maximo de £ 3,000.
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de advogados. As decisGes das County Courts poderdo ser reexaminadas
pelas Cortes Regionais (District Courts) através de uma apelacao.

As demandas civis de maior valor econémico sdo processadas e
julgadas pela High Court que se divide em trés grandes secfes:

(1) The Family Division—com jurisdi¢cao sobre divorcio!®, protecdo
a crianca e execucao testamentaria;

(2) The Chancery Division — com jurisdicdo sobre a validade das
disposicdes testametarias, trusts, faléncia, propriedade intelectual,
patrimdnio imobiliario (/and Law) e Direito Societario;

(3) The Queen’s Bench Division — com jurisdicdo sobre
responsabilidade contratual e extracontratual e jurisdicdo residual.

A acao inicia a partir de um writ acompanhado pela peticdo de
inicio (statement of claim) que na grande maioria das vezes sera julgada
por um juiz singular. Diferentemente do procedimento norte-americano,
0s juris civis ndo sao frequentes no Direito inglés.

Os recursos interpostos na jurisdicao civil (County Court ou High
Court) serdo examinadas pela Divisao Civel da Court of Appeals.

Por fim, recursos interpostos contra as Divis6es Criminal e Civel da
Court of Appeals serdo examinados pela House of Lords, ndo pelo seu
corpo politico, mas por um conselho de juristas: The Privy Council of the
Judicial Committee of the House of Lords'® que representa a corte de Ultima
instancia no pais, equiparada ao Supremo Tribunal Federal, no Brasil.

A partir de 2005, a House of Lords foi transformada em Supreme
Court of the United Kingdom. As suas decis@es sdo vinculativas para todas
as demais cortes do territério da Inglaterra, Gales, Irlanda do Norte e
Escocial®®,

O sistema de decisdes vinculantes (stare decisis) funciona de forma
semelhante ao modelo norte-americano, de vinculagéo horizontal e vertical.
As decisdes da corte de maior hierarquia, a House of Lords, vinculam
todas as demais (hierarquia vertical), mas, ndo estdo obrigatoriamente
vinculadas as suas proéprias decisdes (hierarquia horizontal), porém esta
verticalmente vinculada as decisfes da Corte de Justica Europeia.

A Court of Appeals submete-se as posicdes da House of Lords, ao
mesmo tempo em que hierarquicamente vincula as demais cortes

104 Também podera tramitar na County Court.
195 Instituida pelo Appellate Jurisdction Act of 1876.
106 A Supreme Court ndo tem jurisdicdo sobre matéria criminal na Escdcia.
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inferiores: High Court, Crown Court, County Court, Magistrates’ Court. A
partir do caso Young v. Bristol Airplane Co. [1944] 1 KB 718, é possivel a
revisdo do posicionamento (nivel horizontal) da Court of Appeals se:

(1) identificado equivoco da posicdo frente ao ordenamento
juridico;

(2) decisdo que contraria anterior posicionamento da corte;

(3) novo posicionamento da corte.

Por outro lado, a Divisdo Criminal da Court of Appeals néo esta
vinculada as suas proprias decisdes (nivel horizontal) pelo principio
garantista de uma justica individual em detrimento de um interesse coletivo
nas matérias que tratam da potencial restricdo da liberdade (caso Rv. R
[1992] 4 All ER 481, House of Lords).

No ano de 1972, através do European Communities Act, a Corte
de Justica da Comunidade Européia passou a integrar o sistema judicial
inglés. A sua jurisdicdo se concretiza em matéria relativa a interpretacéo
dos conceitos e eficacia dos termos do Tratado de Roma'®” quando (a) a
questao for submetida a corte judicial de um dos paises-membros e se
esta corte nacional entender necesséria a manifestacéo da Corte Europeia
de reconhecimento de legitimidade da corte nacional para decidir a
questao; (b) quando uma questdo submetida a uma corte nacional ndo
tiver previsdo no ordenamento juridico do pais, a corte nacional devera
submeter & Corte de Justi¢ca Européia. Na pratica do sistema judicial inglés,
seré possivel quando a parte néo tiver éxito em sua apelagdo perante a
House of Lords.

CONSIDERAGOES FINAIS E CONCLUSOES

Este estudo procurou abordar o Direito inglés sob duas perspectivas
cientificas: (a) o historicismo juridico; (b) o constitucionalismo, pois se
observa no estudo do Direito inglés uma forte tendéncia a tradig&o historica
e constitucional. Dessa forma, estudar o Direito inglés significa
obrigatoriamente estudar a histéria do Direito inglés, que leva a estudar a
historia do povo inglés e sua luta pela instituicdo de um Estado fundado

107 Assinado no de 1957.
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naideia constitucionalista de Estado de Direito, voltado ao bem-estar social
com absoluto respeito aos direitos e garantias individuais.

Somente a pesquisa histérica pode demonstrar que a partir da
evolucdo do Direito inglés da chamada pré-histéria para a historia juridica,
sua estrutura sempre foi leges et consvetvdines, com énfases maiores
para uma ou outra fonte juridica de acordo com o periodo histdrico-politico
vivenciado e que a partir do século XVI, o precedente (interpretativo da lei
ou do costume- como fonte secundaria residual) consolidou-se como a
fonte primaria de afirmacéo e criacdo do Direito e 0 bom senso como a
sua ratio non scripta.

Por outro lado, o constitucionalismo inglés construido, ndo pela
mao magica de um Unico legislador ou pela vaidosa genialidade de um
pensador, consolidou-se ao longo de quase mil anos, por um processo
lento e continuo de transformacdo das instituices de Estado em
instituicdes voltadas ao bem-estar e protecao aos direitos do cidadao.

Conquistas afirmadas de forma tdo clara que dispensam a
existéncia de um documento escrito cuja fungéo seria apenas descrever
0 que para os cidadéos (as) ingleses seriam os termos de um acordo que
aos olhos de todos apresenta-se como 6hvio.

O constitucionalismo na Inglaterra, diferentemente do que ocorre
em alguns paises, ndo se consolidou por meras concessfes da classe
politica, e como tal apenas compreendidas em ambientes da
intelectualidade elitizada. Por sua historia ligada a conquista social, o
constitucionalismo inglés prospera por trafegar na cultura social civilizatoria
subordinando o Estado aos compromissos politicos constitucionalmente
contratados com o povo, na forma de um “Welfare State” e subordinando
os individuos aos compromissos com sua coletividade, na conformidade
da expresséao do jurista norte-americano Oliver Wendell Holmes Jr: “Duties
Precede Rights” 1°8,
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