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Direito Comparado: AsrelacOes entreadoutrinaeajurisprudéncia

A decadéncia da producéo da literatura juridica generalizou-se. Deu-se uma explosdo de Rgge not Tou
comentérios, anotacles e parafrases aleis e decisdes pretorianas. Parece que a grafomania
havia chegado paraficar, sem pedir licenca a critica literéria ou sem se preocupar com a propria

autocontencdo dos escritores, em geral ciosos da qualidade de seus textos. Sobre tudo se

escrevia e, mais que isso, abusava-se da deturpacéo de obras mais antigas, com citagdes capciosas,
apresentadas a juizes incultos, “fal samente atribuidas a renovados jurisprudentes do passado”. [1] Os
problemas chegaram atal ponto que se elevaram as vozes contra a deficiente formagdo dos juristase a
ma qualidade da doutrina. De maneirainédita, os governantes resolveram intervir nesse campo e acabar
com esses abusos.

O relato contido no primeiro paragrafo ndo € uma descricdo banal e até desnecessaria da dogmética
contemporanea. O leitor pode tranquilizar-se. A descricéo refere-se ao século V d. C, mais precisamente
0 ano de 426, em pleno Império Romano, na fase do Dominato, ao tempo dos imperadores Teodosio Il e
Vaentiniano 111, autores dafamosa“Lel das Citagfes’. O cendrio eratdo desolador que se tornou
imprescindivel umaintervencéo estatal. Por essa famosa lei, reconheceu-se a autoridade dos
jurisconsultos Gaio, Papiniano, Paulo, Ulpiano e Modestino como os Unicos cujos fragmentos e escritos
poderia ser citados em juizo, como fundamento de peticdes e sentencas.[2]

A semelhanca dos “repositdrios autorizados de jurisprudéncia’, ainda hoje objeto de resolucdes dos
tribunais, que definem quais periddicos juridicos podem ser citados para comprovar afiel transcricdo de
acordaos e sentencas em recursos, a norma romana ressalvava “ os autores por eles referidos, desde que
se trouxesse a fonte original comprobatdria da citagcéo” . Gaio, Papiniano, Paulo, Ulpiano e Modestino
passaram aintegrar o “ Tribunal dos Mortos’, “pois se realizava o cotejo de suas opinides e, no caso de
divergéncia entre elas, prevalecia a tese seguida pela maioria. Se houvesse empate, a opinio de
Papiniano preponderaria’.[3]

As relaces entre doutrina e jurisprudéncia, ao que se pode observar dos exemplos historicos, sempre se
mostraram problematicas, especia mente em épocas de crise mais acentuada na formacéo dos juristas e
na diminuic&o da autocritica dos escritores.

Mas, como as citagdes doutrinarias sdo recebidas e trabal hadas na jurisprudéncia nos dias atuais?
Alexandra Braun produziu curiosos, profundos e, n’ alguns momentos, ironicos estudos sobre essa
relacdo entre o Direito dos professores e o Direito dos juizes.[4] Atribuindo-lhe todo o crédito pelas
informacdes a seguir resenhadas, convém expor algumas excéntricas e peculiares “leis de citagbes’
encontraveis no Direito Comparado:

E proibido citar osvivos

Ostribunais da Inglaterra e do Pais de Gales, até bem pouco tempo, levavam ao extremo uma
interessante regra nas citagdes. era proibido citar autores vivos nos acordaos. Segundo Alexandra Braun,
um certo juiz Gibbs, em uma decis&o de 1816, disse que seu entendimento no caso fora bastante
influenciado por duas obras juridicas escritas por pessoas de alta reputacdo profissional. No entanto, ele
deixava de o fazer porque seus autores ainda estavam vivos e, naquele momento, era-lhe impossivel cité
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los dada essa peculiar circunstancia.

Outro juiz inglés, John Francis Donaldson, Bardo Donaldson of Lymington, mais conhecido como Lord
Donaldson, em uma decisdo, fez um comentério pleno de sarcasmo sobre essa regra. Em suas palavras,
ele gostaria de citar determinado livro, mas um de seus coautores ndo poderia ser considerado como uma
autoridade doutrinaria, dado que ainda esta vivo e bem de salde...

Alexandra Braun apresenta uma série de teses justificadoras desse peculiar comportamento dos tribunais
ingleses e galeses. A principal delas, contudo, faz recordar a descricéo de idénticos problemas vividos
pel os romanos no tempo de Teodosio e Valentiniano: a grafomania. A edi¢do cadavez maior de obras
doutrinérias na Inglaterra dos séculos X V111 e XIX converteu-se em causa de preocupagdo para os juizes
em controlar 0 modo como esses escritos poderiam influenciar no pensamento jurisprudencial. O fator
morte serviria para dar o necessario distanciamento a dogmatica e para lhe conferir certa nogéo de
perenidade. Além disso, afastava-se a possibilidade de mudanca de opini&o, algo muitas vezes inevitavel
nainvestigacao cientifica.

Nos ultimos 30 anos, contudo, essa situagdo mudou drasticamente. O respeito as opinides doutrinarias
ultrapassou a barreira distintiva entre autores vivos e mortos. O didlogo entre juizes e os autores de obras
técni cas tornou-se mais dinamico, sendo cada vez mais reconhecido nos acordaos e nas sentencas o
importante papel da dogmatica na formulacdo de solugdes novas e na abertura de horizontes tedricos
para os casos judiciais. Os magistrados aproveitam-se dos subsidios doutrinarios, dando-Ihes os
necessarios créditos e, quando necessario, afastando suas influéncias de uma maneira respeitosamente
critica

E proibido citar doutrina

Naltélia, acitacdo doutrinaria € proibida por lei. Nas regras de aplicacdo do Codice di Procedura Civile,
em seu artigo 118, diz-se que o teor do acérddo deve conter uma breve exposicdo dos fatos relevantes e
os fundamentos juridicos da decisdo, seguindo-se as regras juridicas, 0s principios gerais do Direito e, se
utilizadas, as razdes de equidade. No entanto, “[i]n ogni caso deve essere omessa ogni citazione di

autori giuridici” (*em qualquer caso, deve ser omitida qualquer citagdo de autores juridicos’).

Trata-se, conforme Alexandra Braun, de umaregratradicional e muito antiga no Direito italiano. As
raizes dessa proibicao deitam-se em praticas medievais, como acentua a autora, que davam grande
prestigio aos escritos doutrinérios e a forca dos pareceres de renomados juristas. O problema, e parece
ser algo recorrente, € que os abusos também comegaram a se sentir, gragas ao numero cadavez mais
significativo de obras e de opinides juridicas, muitas delas sem maior rigor ou com posi¢oes
inconciliaveis.

Atualmente, os tribunais, quando o fazem, mencionam de modo genérico a posi¢ao da *“doutrina
dominante”. Em razdo disso, ha alguns problemas sensiveis como a ocorrénciade “plagio” deideias
desenvolvidas na dogmatica e cujos créditos ndo podem ser atribuidos de maneira honesta a seus autores.

A arte dedecifrar acordéos

Os julgados franceses sdo conhecidos ha muito tempo por seu laconismo. Grandes arestos da
jurisprudéncia, que influenciaram a doutrina mundial, como na responsabilidade civil do Estado ou a
perda de uma chance, em sua maior parte, resumem-se a uma ou duas paginas. Os fundamentos
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raramente mencionam normas juridicas e a citagdo de doutrina inexiste. Tamanho poder de sintese &, por
vezes, considerado um modelo a ser rejeitado, especialmente pelas cortes da Uni&o Europeia, que
criticam os acordaos franceses por seu laconismo, que seriaimpeditivo de se conhecer das verdadeiras
razbes que levaram a certo resultado.

H&, nos meios juridicos franceses, até uma espécie de “ arte de decifrar” os julgados, de modo especifico,
da Corte de Cassacdo. E, por outro lado, a tradicéo de critica da jurisprudéncia na dogmatica € antiga e
respeitada. Nas revistas juridicas tradicionais, ha espaco para o desenvolvimento de posicoes
demolidoras de acordéos e de tendéncias pretorianas. Os professores e pesquisadores universitarios nao
Se pejam em atacar, muita vez com termos incisivos, ajurisprudéncia e em se utilizar de expressoes
como o “tribunal errou”, algo impensavel para os model os brasileiros de dogmatica e critica da
jurisprudéncia.

O modo alemé&o de citar doutrina

Historicamente, o respeito dos tribunais pela doutrina € imenso na Alemanha, apesar de que, como
ressaltado em outra oportunidade, mesmo la se tem assistido a um nitido divorcio entre esses dois
campos.[5]

A influéncia do pensamento doutrinario, a despeito dessa lenta alteracdo no modelo, ainda € muito
relevante e se faz notar pela presenca das obras nos acordaos e, mais que isso, pel os debates intensos
entre posi ¢cBes antagdnicas na dogmética. Essainterlocucdo é também muito fértil para a doutrina, que se
aproveita de alguns acordéos para ampliar e dilatar seu campo de aplicacdo. Muitas figuras juridicas
desenvolvidas na doutrina foram incorporadas pela jurisprudéncia, que lhes deu uma novafeicéo e,
posteriormente, receberam novos aportes nos escritos juridicos. Ao fim, o legislador aproveita-se desse
fecundo debate e dele se vale para alterar as normas, como se deu com areformado Direito das
Obrigagoes.

Conclusdes

As transformagoes profundas narealidade juridica mundial, especialmente nos ultimos 30 anos, tém
servido para desfazer algumas “verdades axiomaticas’ sobre as diferentes tradicdes e familias juridicas.
Aslinhas divisorias entre o Direito dos professores (de civil law) o Direito dos juizes (de common law)
tornam-se bem mais frégeis. O exemplo disso é o aumento da influéncia da doutrina nas decisdes
inglesas e seu total repudio, ab menos de maneira explicita, naltalia e em Franca. S8o respostas
diferentes para expectativas também dispares sobre o proprio Direito e sua diccdo pel os 6rgéos
judiciérios.[6]
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