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Resumo:
-

guinte problema: quais as condicionantes nor-
mativas históricas do antigo Processo Criminal 

intrincada relação entre os modelos de legisla-
ção escrita e do sistema common law no Brasil? 
Para responder à questão, tem-se os seguintes 

em especial do Decreto 848/1890 e da breve in-
serção do Brasil no modelo do common law; b) 

6/8/1902 e 30/7/1904, do Supremo Tribunal Fe-

pela Suprema Corte para que se estabelecesse 
uma orientação common law -

judge made 
law

possuam certa dose de razão, ignoram, em sua 
maioria, certas premissas normativas históricas. 

-

Abstract:
The research aims to solve the following 
problem: what are the historical normative 
restrains of the old Brazilian Criminal Process 

the intricate relationship between the models of 

in Brazil? In order to answer the question, we 

both with legal normative sources, in particular 
with Decree no. 848/1890, and with the brief 
insertion of Brazil in the common law model. 

sources from the judgment of civil appeal no 
745 and the embargoes, whose judgments 

correct in their views, most of them ignore 
certain historical normative premises. We use 
an inductive research method of investigation 

Palavras-chave: common law; Processo Penal 
brasileiro; ACi nº 745; Decreto 848/1890; His-
tória do processo.

Keywords: Common Law, Brazilian criminal 
procedure, judgment of civil appeal no 745, 
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Introdução

complexa relação do Processo Penal brasileiro com o common law, assim 

-
odos históricos a partir de certos marcos. No caso brasileiro, em regra, 
remonta-se as origens anteriores à independência de Portugal, com os 

3. Mas a relação tradicional entre direito e 
4.

conduzir a um duplo problema. Primeiro, traria a enganosa percepção 

-
5

-
tudos Constitucionais – CBEC. Vice-Presidente da Comissão de Estudos Constitucionais 
da ANACRIM – Associação Nacional da Advocacia Criminal. Advogado

princípio fundamental de toda boa legislação que as leis só dispõem para o futuro, e que 
não tem effeito retroactivo. Este princípio, formalmente reconhecido pelo Direito Roma-
no <<Leges et constitutiones futuris est dare negociis, non ad facta preterita revocari>> 
– as Leis retroactivas chamavam os Romanos privilegia, ou leis privadas (como Cícero 
se exprime acerca d'ellas: <<Velant leges sacrate, vetant duodecim tabulae, leges priva-
tis hominibus irrogari; id enim est privilegium. Nemo unquam tulit: nihil est crudelius, 
nihil perniciosius, nihil quod minus hoc civitas ferre possit>> –, e consagrado pelo artigo 
179, §3º da nossa Constituição Política em harmonia com a legislação de todos os po-

Florentino. Lições de Direito Criminal

Revista da 
Faculdade de Direito da USP -
versidade, cultura e direito romano. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 87, p. 

Revista da 
Faculdade de Direito da USP, v. 96, p. 31-32, 2001. 
4 – GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e História: uma relação equivocada. 
Londrina: Edições Humanidades, 2004, p. 13-22.

-

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 5, n. 1, p. 445, 2019.
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narrativa que privilegia elementos descritivos de maneira crítica com ên-
fase na descontinuidade, conforme bem exercida por António Hespanha6 

do direito quanto do operador do direito positivo, resgatados ambos do 
-

tem a incumbência de brindar modelos ao presente, antes, claro, dentro 
da comparação horizontal e vertical, ela oferece ao presente momentos 

7.

No campo do estudo da história do direito em geral, bem como do 
processo penal, em particular, costuma-se transitar entre os marcos nor-
mativos pós-independência (1822) com a referência àquilo que fora de-

inciso XVIII, determinava a organização de um Código Criminal base-

Código de Processo Criminal de 1832, o qual fora alterado em duas opor-
tunidades: primeiro, com a Lei nº 261/1841, que aumentou os poderes da 

1842; segundo, com a Lei nº 2.033/1871, que conferiu maiores atribui-
ções e poderes à autoridade policial, sendo certo que inicialmente o Juiz 

um Desembargador8.

6 – HESPANHA, António Manuel. Cultura jurídica europeia: síntese de um milênio. 
Coimbra: Almedina, 2012, p. 13-30.
7 – GROSSI, Paolo. O ponto e a linha. História do Direito e Direito Positivo na forma-

Sequência, v. 26 n. 51, p. 42-43, 2005.

de Direito com Jurisdicção cumulativa, sendo um d'elles o Chefe da Policia (4)’. Na parte 
-

nicípio da corte, e em cada província, um Chefe de Policia com o Delegado e Subdelegado 

. Codigo do processo criminal de 
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Com o advento da República, em 1889, e logo mais com a 
Constituição de 1891, surge o modelo federativo inspirado pelos lindes 

-

poucos meses depois, em 1901.

Decreto nº 848/1890, que dentre outras importantes disposições determi-
nou a adoção do common law
art. 386, que previa:

Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as rela-

-
prudencia e processo federal.

A história normativa processual penal brasileira registra o fato de 
que a polifonia de muitos Códigos de Processo Penal Estaduais, confor-
me imitação do modelo norte-americano, existiria entre sua permissão e 

federal de 1941 (na ditadura do Estado Novo de Getúlio Vargas, pelo 
9 e impregnado 

primeira instancia do Imperio do Brasil: com a disposição provisoria da administração 

1859, p. 11.
9 – Dentre outros: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sua estrutura, seu conte-
údo ideológico. Brasília: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 121; ROSA, Ale-
xandre Moraes da; AMARAL, A. J. do. Cultura da Punição: a ostentação do horror. 3. 
ed. Florianópolis: Tirant lo Blanch, 2017, p. 13-49; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. 
Autoritarismo e processo penal -
nal brasileiro. Florianópolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 15 e ss; GLOECKNER, Ricardo 
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de referentes milenaristas da religiosidade de seus colaboradores, notada-
mente Francisco Campos10.

da intrincada relação entre os modelos de legislação escrita e do sistema 
common law no Brasil? Com efeito, 
breve passado brasileiro de common law -

-
meabilidade entre o modelo normativo dos Códigos de Processo Penal 

queixas da doutrina processual penal estivessem parcialmente escondidas 
nos escombros do passado (se para ele olharmos com olhos críticos e de 
descontinuidade), a exemplo da dura crítica de Jacinto Nelson de Miranda 
Coutinho11

-
12 a partir da narrativa carnelutiana da cinderela 

pensamento processual penal. In: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de; PAULA, 
Mentalidade inquisi

tória e processo penal no Brasil
Florianópolis: Empório do Direito, 2017; SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Para uma crítica 
da razão fascista no processo penal brasileiro. Tese (Doutorado em Ciências Criminais) - 
Escola de Direito. Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, 2019.
10 – PÁDUA, Thiago Santos Aguiar; GUEDES, J. C. Guerra às drogas, e paz quem? 
Utopias, Distopias e Milenarismo a partir das exposições de motivos das leis de drogas e 
dos códigos penal e de processo penal. Em: CHAVES JUNIOR, Airto, PÁDUA, Thiago 
Aguiar; SILVA, Denival Francisco (Org.). Quotidianus II: a questão criminal das Drogas. 
São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 29 e ss.
11 – COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteúdo do processo penal. 

à teoria geral do processo. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1, p. 
231, 2005.
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e da gata borralheira13

do passado estão gravados os transplantes e as rupturas sensíveis, mesmo 
no caso de temas primordiais como a polêmica do devido processo (e do 
processo indevido), e sua disputa política14. 

-
-

tivas legais, em especial do Decreto 848/1890 e da breve inserção do 
Brasil no modelo do common law. Num segundo momento, são pesqui-

as condicionantes levantadas pela Suprema Corte para que se estabele-
cesse uma orientação de common law 

 
judge made law

possuam certa dose de razão, ignoram, em sua maioria, certas premissas 

do direito, conforme preconizado por Paolo Grossi, e com ênfase na des-
continuidade, como aplicado por António Hespanha. 

1. Processo Penal, modelos jurídicos e Brasil como país de common 
law: o Decreto 848 de 1890

do civil law e os do common law15

13 – CARNELUTTI, Francesco. La Cenicienta. In: Cuestiones sobre el proceso penal. 
Buenos Aires: Librería del Foro, 1960, p. 1521.
14 – 
Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan político. Revista Brasileira de Di
reito Processual Penal, v. 1, n. 1, p. 87, 2015.
15 – BORGES DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Diferenças e semelhanças entre os siste-
mas da civil law e da common law. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitu
cional, v. 6, n. 10, p. 43-68, 2014.
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preconiza haver mais similitudes16 que diferenças entre os dois modelos17, 
e que as poucas diferenças não deveriam ser exageradas18, sendo igual-

-
mente profundos sobre o tema, ignoram solenemente o fato de o Brasil 
ter tido um passado como país de common law19, quando tanto o artigo 
386 do Decreto 848/1890, quanto a decisão na Apc   745 de 1902, do 
Supremo Tribunal Federal, seguramente uma das decisões mais impor-
tantes da história do STF, permanecem praticamente ignorados20

para o direito de uma forma geral, com algumas exceções21.

16 – DAINOW, Joseph. The Civil Law and the Common Law: Some Points of Compari-
son.  v. 15, n. 3, p. 419-435, 1966.

-

Revista Direito GV, 
v. 16, n. 2, p. 14, maio/ago. 2020.
18 – Dois importantes textos neste sentido. 

Uni
, v. 104, n. 7, 1956; e PEJOVIC, Caslav. Civil Law 

and Common Law: Two Different Paths Leading to the Same Goal. 
Wellington Law Review, n. 42, p. 839, 2001.
19 – Dentre outros, citemos dois textos profundos, mas que de maneira perturbadora 
ignoram nosso passado como país de common law

civil law e do common law. Quaestio Iuris, v. 11, n. 3, 

(civil law e common law

tratar de pesquisa publicada em periódico especializado em história do direito. Cfr. NAS-
CIMENTO, João Luiz Rocha do. Common law e civil law: da bifurcação à aproximação 

-
lização do direito brasileiro. Revista Brasileira de História do Direito. v. 4, n. 2, p. 67, 
2018.

Largo São Francisco (USP), em que se insere o Brasil sem maiores considerações como 
país de civil law, ignorando nosso passado de common law: SOARES, Guido Fernando 

EUA. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, v. 92, p. 175, 1997.
21 – Dentre elas, cite-se: DOLINGER, Jacob. 

, v. 38, n. 4, 
p. 808, 1990; DIDIER JR., Freddie; SOUZA, Marcus Seixas. O respeito aos precedentes 
como diretriz histórica do direito brasileiro. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 
99-120, 2015; PÁDUA, Thiago Aguiar. A Balzaquiana Constituição: Constitucionalismo 
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-

e enxergou uma separação rígida entre o civil law e o common law, para 
civil law (de formação romanística), 

e não estaria preparado para trabalhar com o common law
modelo trabalharia segundo a lógica analógica22

relativamente recente23 que pretendeu traçar linhas de comunicação no 
processo penal brasileiro entre os modelos do civil law e do common law, 

-
são do STF na Apelação 745 de 1902.

(sobre o tema constitucional da presunção de inocência24), com a crítica 

common law (direito estadunidense) e 
civil law -
metria e, entre ambos e o direito interno brasileiro plena harmonização25

Tribunal Federal não teria analisado tais temas à luz da sua própria his-
tória precedente, como no caso da Apelação 745, de 1902, adiante anali-
sada.

2018, p. 6 e ss; PÁDUA, Thiago Aguiar. Ao vencedor o Supremo: o STF como Partido Po-

no processo penal: um estudo de caso sobre convergência e direitos de disclosure. Revista 
Brasileira de Ciências Criminais, v. 116, set./out. 2015.

-

25 – CHOUKR, Fauzi Hassan. A leitura do Supremo Tribunal Federal sobre o sistema 
recursal e o início da execução da pena: a pauperização do comparatismo à brasileira. 
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, n. 3, p. 1134, 2018.
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Não obstante, existe um outro fato singularmente mais negligenciado 

civil law quanto o common law. 
Neste último caso, para o Brasil, sugestivo de maiores aprofundamentos 

common law não possuiria uma 
grande dívida para com o direito romano, conforme ultrapassada referên-

common law 26.  

Não se perca de vista trecho de Bracton, autor de De Legibus et 
Consuetudinibus Angliae, no qual recolhe cerca de 500 casos oriundos 

-

stare 
decisis
(binding27), mas apenas como guias, especialmente porque entendia os 

ignorant perverters 
of the law

28.

26 – HOLDSWORTH, William. Some makers of English law: the Tagore Lectures 
(1937-38). Cambridge: CUP, 1966, p. 21.

Georges. O que é isto – o precedente judicial e as súmulas vinculantes? 2. ed. rev. e 
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 36-37; FINE, Toni M. Introdução 

. Tradução Eduardo Saldanha. São Paulo: Martins 
Fontes, 2011, p. 68; CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El Precedente en el Derecho Inglés. 

Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 127. SESMA, Victória Iturral-
de. El Precedente en el Common Law. Madrid: Editorial Civitas, 1995, p. 25; ZANETI 

no Brasil. Revista de Processo, v. 235, p. 5, 2014; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. 

Paulo: Noeses, 2012, p. 259.
28 – Por todos, conferir o importante e esquecido grupo de textos (embora incompletos) 
de Thomas Ellis Lewis, um dos mais profundos sobre o tema. Cfr.: LEWIS, T. Ellis. 

, n. CLXXXII, April, 1930; 
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Em todo o caso, existe uma agenda de pesquisa ainda mais relevante, 
civil law e com

mon law

-
tes de ideias (legal transplants e mesmo naquilo que os pesquisadores 

29) sem as cautelas gerais preconizadas, 
-

natos), cautela com a linguagem, soberania de um país, proximidade de 
princípios e procedimentos, dentre outros30

global dos precedentes31

direitos humanos, embora não sem grandes distúrbios potenciais.

, n. 
The Law 

Precedent IV. , n. CXC, April, 1932.
-

LAHUNTY, Robert. J. Against Foreign Law. , v. 
29, 2005; WALDRON, J. Foreign Law and the Modern Ius Gentium, 119 Harvard. Law 
Review
Legal Affairs, 2004; Num outro campo, admitindo, com características teóricas próprias, 
vide: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. 1. ed. São Paulo: WMF Martins Fon-
tes, 2009; SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade -
nacionais sobre direitos fundamentais. 1. ed. Curitiba: Editora CRV, 2014; VARELLA, 
Marcelo Dias. Internacionalização do Direito: direito internacional, globalização e com-
plexidade. Brasília: UniCEUB, 2013.
30 – GIBSON, J. C. Impact of legal culture and legal transplants on the evolution of the 

Legal Culture and 
legal transplants

-
Legal 

Culture and legal transplants
Law, 2010; WIGMORE, John H. A Map of the World’s Law. Geographical Review, v. 19, 

Columbia Law 
Review

-
Diálogos entre juízes. 

Bauru (SP): Canal 6, 2015, p. 115.
A circulação global dos pre

cedentes
humanos. Tese (Doutorado em Direito) – UniCEUB, Brasília, 2014, p. 577 e ss.
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O grande problema, entretanto, parece decorrer do fato de que os 
que buscam a importação de modelos inspirados em outros países, tendo 

de recrudescimento punitivo, permeado por certa política pública popu-

32

-

33

-

12.850/2013 e, antes dela, nas Leis nº 9.613/1998 (Lavagem de Dinheiro), 

a exemplo da Lei nº 9.807/1999 (Proteção às Vítimas, Testemunhas e 

consideram a previsão encontrada nas Ordenações do Reino, em especial 

Criminología crítica e crítica do 
direito penal: Introdução à sociologia do direito penal. 2. ed. Tradução Juarez Cirino dos 

Critical Crimino
: Visions from Europe. London: Sage, 1997, p. 51-107 e 97-207; LARRAURI, E. La 

Herencia de la Criminología Crítica. 3. ed. Madri: Siglo Veintiuno de España Editores, 

-
nológicas no son inocentes. , 2009.

Comunidades Epistêmicas e a Produção dos Decretos de Indulto no Brasil. ., 
-

Madoz. Revisão Bruno Amaral Machado. Revista Droit et Societé, Paris, n. 40, p. 563-
581, 1998.
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caso como similar à hipótese de delação premiada, uma vez que se trata 
do mero exercício do poder moderador atrelado ao ato de clemência real, 

34, sugerindo-
35.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em texto propedêutico fun-
damental para a disciplina do processo penal, apresentado inicialmente 
perante a Comissão de Estudos criada pelo Tribunal de Justiça do Estado 

-

publicado na revista da UFPR36

estudo dos sistemas processuais (inquisitório e acusatório) com a dife-
-

estaria relacionado ao modelo inglês, dentro do common law, como um 

-

clemência. A doutrina desta Ord. não he seguida presentemente, parecendo immoral, ou 
promotora de tendências ou actos em desacordo com os bons sentimentos que devem 

Ordenações e leis do Reino 
de Portugal
de Coimbra de 1824, addicionada com diversas notas philologicas, historicas e exegeti-
cas, em que se indicão as diferenças entre aquellas edições e a vicentina de 1747, desde 

trata-se de tema que viola a tripartição de poderes, de acentuada imoralidade e que não era 
adotada nem na vigência das ordenações.

SONTAG, Ricardo. Para uma história da delação premiada no Brasil. Revista Brasileira 
de Direito Processual Penal, v. 5, n. 1, 2019.
36 – COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdução aos princípios gerais do pro-
cesso penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, ano 30, n. 30, p. 163-
198, 1998.
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não obstante inexista pureza nos sistemas processuais, pois são todos eles 

Ainda, conforme apontado pelo mesmo Jacinto Nelson de Miranda 
Coutinho, aqui fundado em Franco Cordeiro37, no Processo Penal 

-

38. E 
-

-americano, em que primeiro se decide e apenas posteriormente se funda-
menta a decisão previamente adotada39

visão de mundo peculiar sobre o direito romano e o common law40. Ainda, 

37 – CORDERO, Franco. Guida allá procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 51-52.
38 – COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatório: cada parte no lugar 
constitucionalmente demarcado. Revista de Informação Legislativa, ano 46, n. 183, p. 
112, 2009.
39 – GODOY, Arnaldo Sampaio Moraes. 
ricano
atitude positivista. -
-se, ainda: PÁDUA, Thiago Aguiar; BRAGANÇA FERREIRA, Fabio Luiz; OLIVEIRA, 
Ana Carolina Borges. A Outra Realidade: o Panconstitucionalismo nos Istaites. Revista 
Brasileira de Políticas Públicas, v. 5, número especial, p. 857-604, 2015.

-
lhelm Lundstedt, Karl Olivecrona e Alf Ross, sendo certo que diferencia-se do realismo 

-

-

reis não eram tidos como totalmente livres para exercer suas vontades e criar o direito, em 

em Roma, o Common Law não poderia ser sustentado por um acordo de vontades. Isso 
seria o mesmo que dizer que uma moral predominante depende de uma resolução popular 

sustenta a existência de uma relação entre a força do direito e a crença na força do direito: 

-
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41, do qual Hans Kelsen 
seria o expoente maior. 

Mais recentemente, Miranda Coutinho, em exposição intitulada 

Penal42

direct transplant -

disposição contida no art. 386 do Decreto nº 848/1890, que a par de dis-
ciplinar a Justiça Federal, organizar o Supremo Tribunal Federal, dentre 

modelo do common law, ao estabelecer que se ingressaria em modelo 
aparente e radicalmente distinto de maneira expressa43. Observe-se, ain-
da, a exposição de motivos do referido Decreto 848/1890, levado a cabo 

-
verno de Deodoro da Fonseca, posteriormente 3º Presidente do Estado de 

-
44, com destaque ao papel 

dico escandinavo e a noção de ponto de vista interno. Redes: Revista Eletrônica Direito e 
Sociedade, v. 8, n. 3, p. 299-300, 2020.
41 – CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: D’ALMEIDA, Luís Duarte; GARD-
NER, John; GREEN, Leslie (Org.). Kelsen Revisited
Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, p. 152.
42 – CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: D’ALMEIDA, Luís Duarte; GARD-
NER, John; GREEN, Leslie (Org.). Kelsen Revisited
Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, p. 152.
43 – Constituirão legislação subsidiaria em casos omissos as 

e espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem 

2744.
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45

tanto na esfera federal quanto na esfera estadual46, e a confessada preo-
cupação com relação aos direitos do acusado em esfera criminal contra o 

47.

habeas corpus como elemento de soberania do cida-

poder legislativo. Antes de applicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe 

-
-lhe declarar que ellas são nullas e sem effeito. Por este engenhoso mecanismo consegue-
-se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretação, venha a collocar-se 

inglez, foi oppor um limite ao poder violento dos reis; o dever do liberalismo na epoca 
-

-
pousa essencialmente sobre a existencia de duas soberanias na triplice esphera do poder 
publico, exige para o seu regular funccionamento uma demarcação clara e positiva, tra-

rigorosamente calcada sobre as bases estabelecidas pela Constituição, remove todas as 
-

petencia entre a Justiça Federal e a dos Estados, de tal modo que cada uma, resguardada 

-
-

subtilezas, de subterfugios e ciladas, que commummente se vê travado em pleno tribunal, 

e severo da austera magestade da lei, tem no emtanto como o mais appetecido triumpho 

adoptado para os processos criminaes, quer se trate da formação da culpa, quer se trate do 

-
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dão48, bem como a promessa de que a garantia dos direitos individuais 
seria importante elemento do sistema49 -
cimento de que a luta entre um indivíduo e o Estado era desigual e, por-
tanto, digna de atenção a partir de um poder independente50, para que o 

51. O texto previa ainda a la-
-

direito brasileiro, o que rompeu com a tradição anterior.

Junior de que a Constituição de 1891 não proibia o Congresso Nacional 

-
sorios e somente podem legislar sobre actos ordinatorios do processo, 
quando não houver sobre o caso lei federal52

-
cia foram adoptadas; e, como uma solida garantia em favor daquelle que soffre o constran-

certamente o ponto para onde deve convergir a mais assidua de todas as preoccupações 

-

independencia - a perpetuidade, a inamovibilidade e o bem-estar. E, si accrescentar-se a 
isto, que ella, no nobre exercicio de suas elevadas funcções, applicando a lei nos casos 

-

52 – MENDES JUNIOR, João. A nova phase da doutrina e das leis do processo brasilei-



O 

169R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 182 (487):153-180, set./dez. 2021.

53, o 
que fora contrariado por Pedro Lessa, em opinião diversa, o qual reco-
nheceu que nosso constituinte de 1891 se limitou a copiar a Constituição 
norte-americana54.

-

848/1890, quando disse ser absurda a disposição que inseriu entre nós o 
common law
de 1769 (Lei da Boa Razão), enquanto o common law

-

Tribunal Federal55.

-
ído a modelo estabelecido pelo Marquês de Pombal em nosso Direito 

do ordenamento baseada exatamente na ideia de colonização a partir de 

ro. Revista da Faculdade de Direito de São Paulo, v. 7, p. 124 e ss, 1899.

Almeida Junior. Revista da Faculdade de Direito de São Paulo, v. 8, p. 139, 1900.
54 – LESSA, Pedro Augusto Carneiro. Da competencia do Estado para legislar sobre o 

Revista da Faculdade de Direito de São Paulo, v. 7, p. 147 
e ss, 1899.

-

casos estes que nada mais são do que arestos de tribunaes, arestos que, só por força do 

da praxe forense. Revista da Faculdade de Direito de São Paulo, v. 12, p. 23 e ss, 1904.
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a) costume como fonte supletiva do direito, com requisito de validade 
de ser conforme a boa razão, não contrariar a Lei e ter mais de cem 
anos de existência; 

-
forme a boa razão, a recta ratio

mercantis ou marítimas, determinava-se o uso das nações cristãs; 

Assentos da Casa de Suplicação56.

Decreto 848/1890, e sua consequente determinação de inserção nacional 
nos quadrantes do common law, vinculados à Lei da Boa Razão, demanda 
termos em mente que antes dela havia fatores supostamente impeditivos, 

efetivamente centralizada tanto no direito material como no processu-
al57 58 subsequente, que 
surge com clara intenção de estrangular e limitar a possibilidade de inter-

common law

Scientia 
Iuris, v. 2, p. 208, 1999.

-
potismo Ilustrado e Uniformização Legislativa: O Direito Comum Pombalino e Pós-Pom-
balino. Ciências Humanas, v. 20, p. 143-160, p. 416, 1997.
58 – CATTANEO, Mario. Iluminismo e legislazione. Milão: Ed. Comunutà, 1966, p. 13. 
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disputa entre república e monarquia, a primeira instituída com a deter-
minação de inserção do modelo americano entre nós, a segunda sendo 

-
trumentos normativos. O problema, claro, foi enfrentado pelo Supremo 

-

por ele utilizado foi exatamente o art. 386 do Decreto 848/1890, e sua 
59.

Tão relevante o tema discutido em 1893 por Rui Barbosa, a propó-
sito, que 97 anos depois ocorreria o famoso debate entre Moreira Alves e 
Paulo Brossard sobre o papel do Supremo Tribunal Federal. Na ocasião, 

repudiava esta alegação com base no mesmo Rui Barbosa. Dizia ele que, 
na verdade, tal perspectiva não advinha de Rui, pois estava mais vincu-
lada às origens europeias das Cortes Constitucionais. Diante disso, o de-

poderes60

-

epocha anormal lhe vão solapando o solo, e cavando-lhe mina a mina o esboroamento, 

-

Os actos inconstitucionaes 
. Distrito Federal: Companhia Im-

pressora, 1893, p. 16.
60 – BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurança nº 20.941, relator mi-



172 R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 182 (487):153-180, set./dez. 2021.

Alves e Paulo Brossard a falar de coisas distintas, reverberando, entretan-

civil law 
x common law), muito embora não tenham citado o Decreto nº 848/1890, 
e nem a decisão do STF de 1902.

2. O Supremo Tribunal Federal diante do dilema: a ACi nº 745

Uma abordagem sobre a importante decisão do Supremo Tribunal 
Federal na Apelação 745, de 1902, que enfrentou o tema do Decreto nº 
848/1890, o qual inseriu o Brasil no modelo do common law, deve iniciar 
pela constatação de que, infelizmente, o STF não preserva em seu acervo 
o referido documento (inteiro teor do processo), o que revela um duplo 

da referida instituição, com localização da Ata de Julgamento tanto do 
caso principal em 1902, quanto dos Embargos de Declaração, em 1904:

nistro Aldir Passarinho, Tribunal Pleno, 09.02.1990; VALLS, Luiz. Brossard: 80 Anos 
na História Política do Brasil. Porto Alegre: Artes e Ofícios, 2004. p. 497; BRAGANÇA 
FERREIRA, Fabio Luiz; PÁDUA, Thiago Aguiar. Entre o tribunal e o parlamento: a 

papel das instituições na Reforma Política. Revista da AGU, v. 14, n. 04, p. 231-270, out./
dez, 2015, p. 238-241.
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Naquela manhã de 6 de agosto de 1902, chamou atenção o número de 

-
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Se por um lado, o art. 387 (depois renumerado para 386, do Decreto 
nº 848/1890) inseriu o país no modelo do common law, o Supremo 

de maneira explícita admitiu e chancelou que, em certos casos, o sistema 
common law de maneira mitigada 

61.

61 – No que se refere a este aspecto, não se pode esquecer da luta de Rui Barbosa para 
fazer implementar o regime republicano de feição norte-americana contra a mentalidade 

Revista 
de Informação Legislativa

A evolução do conceito 
de questão política na obra de Rui Barbosa
como Poder na República Velha (1892-1914). Dissertação (Mestrado em Direito) – Uni-
CEUB, Brasília, 2017.
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Embora o Supremo Tribunal Federal não tenha guardado ou preser-
vado em seus arquivos o inteiro teor do processo, ao menos o fez publicar 
esse acórdão em 1905 na Revista O Direito62, o que permitiu que fosse 

63, 116 anos depois, de forma 
-

sas futuras. Pois bem, observe-se que o caso da Apelação 745 de 1902 
apresenta um tema simples, embora engenhoso, enfrentado pelo Supremo 
Tribunal Federal. Cuida-se de uma Apelação interposta pela União contra 

Espírito Santo, que teria concorrido ao cargo de Juiz Seccional Federal 
do Estado de Mato Grosso, tendo sido proposto pelo Supremo Tribunal 
Federal ao Governo, e devidamente nomeado por meio do Decreto de 9 
de setembro de 1899, recebendo o título respectivo, mas o Governo teria 
posteriormente tornado o mencionado Decreto sem efeito, com a subse-
quente nomeação de outro para o cargo.

-

Juízes como ato complexo que exigia a participação mediante proposta 
do STF, e que, por isso, não poderia o Governo simplesmente tornar o ato 

62 – Cfr.: O Direito: Revista Mensal de Legislação, Doutrina e Jurisprudência, ano XX-

63 – Nem mesmo as publicações institucionais do Supremo Tribunal Federal denomina-

-

1921), Carlos Maximiliano (1936-1941), Castro Nunes (1940-1949), Orozimbo Nonato 
(1941-1960), Ribeiro da Costa (1946-1966), Hahnemann Guimarães (1946-1967), Nelson 
Hungria (1951-1961), Victor Nunes (1960-1968), Evandro Lins (1963-1969), Aliomar 

-

9) Nelson Jobim, 10) Eros Grau, 11) Luís Roberto Barroso, 12) Luiz Fux, 13) Moreira 
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common law como fonte do 
direito, expressamente o common law americano, invocando o preceden-

primeiro de ratio decidendi, com os fundamentos pelos quais a Suprema 
Corte Americana teria delineado os fundamentos da investidura do cargo 

da constitucionalidade dos atos do governo (judicial review).

Noticia-se que o Juiz Federal de primeiro grau proferiu sentença pro-

do Espírito Santo para o cargo de Juiz Federal. Aqui, foram três os fun-

-
cional e nem entrou em exercício regular, foi por motivos alheios à sua 

título 53, § § 3º e 4º, segundo a qual o título de nomeação seria regido por 
-

da nomeação de um empregado público seria apenas permitida quando 
fosse o caso de empregado demissível ad nutum, diferente da nomeação 
de um magistrado, vitalício e inamovível, com o direito adquirido, apenas 
admitindo disposição de afastamento nos termos da Lei.

Contra a referida sentença apelou a União. O resultado foi que o 
-

mando que a decisão teria se dado sem base de Leis Brasileiras, o que 
-

preceitos de direito privado para solucionar questões de direito púbico, 

-
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um país de common law, nos termos da segunda parte do dispositivo, 

common law ou da 
O acórdão preconiza ainda que não se aplica aos casos de direito Público 
Constitucional, em razão da força e sentido de termos uma constituição 
escrita, desenvolvendo ainda uma dicotomia sobre as duas partes da de-

-
judicial review -

64, embora com 
releitura absolutamente distinta, pois aproveita a doutrina do controle dos 
atos governamentais, e despreza as rationes decidendi, em puro esforço 

Tal questão importa para o Processo Penal e para o direito brasileiro 
de diversas maneiras. Primeiro, no que se refere ao problema de ausência 

-
sa anomia, admitir-se que na ausência de Lei, poder-se-ia implementar a 

common law norte-
-americano. Ainda, sobre a crítica de utilização de elementos de direi-
to privado para solucionar questões de direito público, eterno drama da 

Constituição Federal, admitir-se-ia abertura ao uso do modelo do com
mon law. 

-
-
-

O Direito: Revista Mensal de Legislação, Doutrina e Jurisprudência, 
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No caso aqui apreciado, momento fundante em 1890 (art. 386 do 
Decreto 848), criou-se uma tentativa de ruptura com a adoção do common 
law. De outra parte, a decisão do Supremo Tribunal Federal na Apelação 
745 de 1902 tentaria fornecer as balizas e os contornos, sendo possível 

identidade do caso brasileiro, absolutamente fundamental para o Direito 
nacional, sobretudo em razão dos diversos Códigos de Processo Penal 
estaduais admitidos sob o mesmo signo do common law norte-americano.

A partir das sugestões de Paolo Grossi, oportunizou-se brindar a dia-
-

belece e disciplina o uso dos mecanismos do common law dos Estados 
-

-
na com posterior tentativa de ruptura na República, no que foi possível 

no período (civil law x common law) escondiam insuspeita disputa pelos 
modelos políticos (monarquia das ordenações do reino, diante da repúbli-
ca de um suposto governo das leis). 

fanatismo americanista de Rui Barbosa e das disposições de Campos 
Sales na Exposição de Motivos do Decreto, verdadeiras declarações de 
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-
ram sobre o Supremo Tribunal Federal ser ou não ser superior aos demais 
poderes, conforme a polêmica Brossard-Moreira Alves.

-
ciplina Direito Processual Penal em particular, mas de uma forma geral, 

apressadas e ingênuas de que não existem modelos puros, ou de que um 
novo Poder Constituinte, como aquele de outubro de 1988, teria o condão 

common law

A pergunta mais incômoda, entretanto, abrange as condicionantes 
-

escrita e do sistema common law no Brasil. As consequências do breve 
passado brasileiro como país de breve tradição do common law acabam 

se pode deixar escapar que, tanto o civil law quanto o common law pos-
suem grandes laços com o Direito Romano, mas esses laços foram ab-
solutamente ignorados pelo Supremo Tribunal de 1902, assim como são 

-
mento de uma urgente agenda de pesquisa que promovesse a escavação 
de diversos escombros das paredes do passado.

-
gundo o common law norte-americano, estava delineado nas Exposições 
de Motivos e nas intenções do Decreto nº 848/1890, e que o Supremo 
Tribunal Federal tentou mitigar a ruptura da tradição nos quadrantes da 

-
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das no acórdão permitem certa margem de incerteza quanto as funções e 
-

norada história constitucional as lições de que o common law existiu entre 

tema na Constituição escrita. 

não propriamente internalizados nas paredes da Constituição Federal, e, 

ratione 
decidendi -

Texto apresentado em abril de 2021. Aprovado para publicação em 
setembro de 2021


