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    INTRODUÇÃO




    Há alguns anos, temas correlatos à teoria e à técnica de formação, aplicação e controle de precedentes judiciais, de decisões vinculantes ou de padrões decisões têm despertado atenção de juristas brasileiros. Inicialmente, a ideia era apenas de que o ordenamento jurídico brasileiro, de modo tímido, aproximava-se do common law, em decorrência da previsão de súmulas e decisões vinculantes, o que já trazia a necessidade de estudo aprofundado sobre teoria e técnica dos precedentes judiciais1, de tal modo a identificar suas similitudes e diferenças, apreender com a expertise teórica e prática estrangeira e, com isso, evitar equívocos de sua aplicação no Brasil.




    Desde a divulgação do anteprojeto do CPC/2015, e, mais ainda com o início de sua vigência, os estudos e a produção científica sobre a temática “precedentes judiciais no Brasil” impulsionaram-se2. Aliás, talvez seja um dos temas mais discutidos pela processualística na atualidade.




    Inúmeras, portanto, são as perspectivas de compreensão da técnica de aplicação dos precedentes obrigatórios ou vinculantes normatizada no CPC/2015. Entre elas, vem ganhando destaque, nesse cenário inicial, a proposta de estruturação técnica e teórica de precedentes a partir do modelo teórico das Cortes Supremas, que muito se fundamenta nos escritos de Michele Taruffo3, tendo, no Brasil, Daniel Mitidiero4 e Luiz Guilherme Marinoni5 como seus principais expositores. Não sendo, porém, exagerado também citar o nome de Hermes Zaneti Junior6.




    Diante disso, o presente livro tem como objetivo investigar se a proposta teórica do modelo de Corte Suprema se mostra constitucionalmente adequada para alicerçar a teoria dos precedentes judiciais no Brasil.




    A hipótese a ser testada é de que o modelo de Corte Suprema que vem sendo apresentado no Brasil como fundamento da teorização dos precedentes judiciais no Brasil é constitucionalmente inadequado. Isso porque tal modelo é vinculado tanto ao socialismo processual do final do século XIX e do início do século XX – ancorado sobremaneira pelos estudos de Franz Klein7, Anton Menger8 e Oskar Von Bülow9 –, quanto ao neoliberalismo processual do último quarto do século XX aos dias atuais, pois orienta, até hoje, reformas processuais de ordenamentos jurídicos ocidentais. Demais disso e em complemento, o modelo teórico das Cortes Supremas se alinha as perspectivas positivistas do Direito.




    Além disso, o resultado do desenvolvido desta pesquisa procura expor premissas para adequada (= de acordo com a constitucionalidade brasileira) e não positivista teorização dos precedentes no Brasil, viabilizando, assim, sua correta estruturação teórica e aplicação técnica.




    Para tanto, adota-se como marco teórico a proposta processual da comparticipação normativa dos sujeitos processuais, cuja disponibilização foi inicialmente realizada por Nicola Picardi10, na Itália, e trazida ao Brasil por Dierle José Coelho Nunes11. Também dará suporte teórico às discussões a seguir a compreensão do Direito como integridade, de Ronald Dworkin12.




    Cabe advertir, desde já, que essa articulação teórica será desenvolvida durante toda a construção da tese. Não será, pois, destacado único capítulo para explicar as principais enunciações que sustentam o referencial teórico adotado. Pelo contrário, o marco teórico estará presente em cada um dos capítulos do trabalho e seu desenvolvimento ocorrerá durante toda a tese. Isto é, a cada capítulo haverá exposição do marco teórico e seus temas principais serão aprofundados e tratados por diferentes pontos de vistas, à medida que se for desenvolvendo a pesquisa e de acordo com o problema central discutido no capítulo ou tópico13. Assim o é pelo fato de que o marco teórico orienta a operacionalização da pesquisa durante todo o caminho percorrido para construção do trabalho científico. Logo, o referencial teórico eleito deve estar presente do ponto de partida da pesquisa – problema – até o seu ponto de chegará – verificação da hipótese -, permeando todo o corpo da tese14.




    Outra advertência inicial se faz pertinente. É que nos dois primeiros capítulos do trabalho, em razão de tratarem de temas processuais que tangenciam um pouco mais as disciplinas de Direito Constitucional e até de Teoria Geral do Direito ou Introdução ao Estudo do Direito, será necessário discutir as questões ali problematizadas, preponderantemente, com apoio na concepção do Direito como Integridade. Já nos terceiro e quarto capítulos, os quais abordam assuntos (quase) estritamente processuais, haverá maior incidência da proposta processual de comparticipação normativa dos sujeitos processuais. Contudo, o conjunto de teorias que orientam a pesquisa se mostrará presente em todos os capítulos, à medida que a temática ali discutida o requerer. Não se trata, portanto, de separação rígida e estanque, mas, sim, de complementação recíproca e necessária de parcelas do referencial teórico.




    Tudo isso, conforme afirmado anteriormente, com a finalidade de construir a tese de que a proposta do modelo de Cortes Supremas como teoria dos precedentes judiciais no Brasil é constitucionalmente inadequada, porque é vinculado, a um só tempo, ao socialismo processual, ao neoliberalismo processual e a perspectivas positivistas do Direito. Além do mais, serão expostas premissas para construção de propostas “não positivistas” de teorização e de aplicação dos precedentes judiciais.




    Cumpre, por isso, salientar a preferência pelo termo “não positivista” ao invés de “pós-positivismo” porque aquele representa, de modo mais claro e incisivo, o rompimento com o marco do positivismo jurídico, em suas diversas facetas. É que quando se faz menção ao “não positivismo”, tal não quer dizer apenas que a teoria se situa cronologicamente após os positivismos exegético e normativista, localizados temporalmente nos séculos XIX e XX, respectivamente 15. Mais do que isso: quando se adjetiva uma teoria de “não positivista” o que se espera é que ela se constitua no conjunto de proposições contrárias às compreensões positivistas do Direito. Assim, interessante, desde já, esclarecer a demarcação que se segue neste trabalho sobre positivismo e não positivismo jurídico.




    A terminologia adotada advém do estudo classificatório de Robert Alexy. Eis que o autor distingue os ordenamentos jurídicos positivistas dos não positivistas tendo como referência a existência ou não de relação do Direito com a Moral. Sendo não positivistas aqueles ordenamentos que, necessariamente, relacionam-se conceitualmente com a Moral, e positivistas aqueles que prescindem desta necessária relação16. Acrescenta-se que, para tal classificação, tanto a perspectiva não positivista quanto a perspectiva positivista possuem diferentes versões. Há três versões de não positivismo: 1) não positivismo exclusivo; 2) não positivismo superinclusivo; 3) não positivismo inclusivo. E outras duas de positivismo: 1) positivismo inclusivo; 2) positivismo exclusivo.17




    O positivismo inclusivo se caracteriza pelo fato de a questão da existência ou não de relação entre Direito e Moral ser decidida por mera convenção do Direito positivo. Francisco José Borges Motta explica que, no positivismo inclusivo, as decisões judiciais podem depender de juízos de moralidade apenas se o ordenamento jurídico no qual elas são proferidas incluir normas morais no seu sistema normativo. Isto é, se a comunidade jurídica tiver assim convencionado. A compreensão do positivismo exclusivo, por sua vez, é mais radical, por excluir totalmente os juízos de moralidade do Direito, não podendo haver comunicação entre Direito e Moral. Equivale dizer que “aquilo que o Direito exige ou proíbe não pode depender jamais de um critério moral”18.




    Desse modo, Thomas Bustamante frisa que o que importa para o positivismo exclusivo é o fato de ser possível identificar a validade das normas jurídicas sem que seja necessário realizar qualquer juízo próprio sobre o seu conteúdo19.




    Passando para a análise das perspectivas não positivistas, a sua versão qualificada como exclusiva – não positivismo exclusivo – é marcada pela circunstância de que, quando o conteúdo normativo transgredir, em qualquer nível, a Moral, ocorre a invalidação da norma. Em sentido oposto, o não positivismo superinclusivo é caracterizado pelo fato de que a transgressão a elementos morais pela norma jurídica, seja qual for sua intensidade, não implica invalidade desta20. Aqui, é preciso ressaltar, a fim de que não se confunda tal vertente com o positivismo inclusivo, que, ao contrário desta, há, sim, relação entre Direito e Moral, mas não no plano de aplicação das normas. A incursão de elementos morais nos discursos jurídicos fica, portanto, restrita ao plano de elaboração das normas, de sorte que o Direito e a Moral se relacionem em dinâmica de complementação recíproca21.




    A teoria não positivista, que orienta o presente estudo, parte da premissa de que a Moral não invalida as normas jurídicas no âmbito de sua aplicação, visto que há, entre o Direito e a Moral, relação de cooriginariedade ou complementariedade. Ou seja, tal relação ocorre no plano de criação das normas (processo legislativo), de tal maneira que os conteúdos morais são racionalmente reconhecidos pela comunidade política como obrigatórios e, com isto, são positivados em textos normativos, sobremaneira naqueles referentes a direitos e a garantias fundamentais. Com efeito, no âmbito de aplicação das normas, os aspectos morais, em tese, não observados nos elementos conteudísticos da norma, não possuem o condão de invalidá-la. Assim, as questões morais ficam restritas ao plano de justificação ou fundamentação normativa, institucionalizado pelo devido processo legislativo22.




    A propósito, é interessante observar que, para Thomas Bustamante, Ronald Dworkin rejeita a discussão acerca de haver ou não relações – contingentes ou necessárias – entre a Moral e o Direito. Isto porque, no entender de Dworkin, o Direito deve ser compreendido com um departamento da Moral, especificamente a sua parte institucionalizada, de modo a se constituir no conjunto de obrigações e direitos institucionalmente estabelecidos no interior de determinada comunidade política:




    “Ronald Dworkin, entre outros, é um dos que rejeita a ideia de que a visão do Raz possa ser considerada uma teoria válida e relevante. Os últimos escritos de Dworkin apontam para uma forma interessante de se conceber a relação entre direito e moral. Dworkin Acredita que direito e moral não devem ser entendidos como sistemas independentes, entre os quais se podem (ou não) estabelecer relações. A própria pergunta que divide jusnaturalistas e positivistas, para Dworkin, seria uma pergunta equivocada. Ao invés de se perguntar sobre se há ou não relações entre direito e moral (sejam elas contingentes ou necessárias) seria mais interessante entender direito e moral como formando um único sistema. Melhor dizendo, o direito deveria ser entendido como um departamento da moral, ou seja, como uma parte institucionalizada da moral. Se essa forma de compreender o direito estiver correta, então o direito passa a ser constituído pelo conjunto de obrigações morais que surgem para os membros de uma comunidade política em face da ação das instituições que exercem autoridade no interior dessa comunidade. Em uma enunciação simplificada, poderíamos dizer que o direito é o conjunto de obrigações e direitos morais que derivam da ação das instituições que reivindicam obediência em uma comunidade política. Legisladores, por exemplo, modificam o conteúdo do direito porque as leis que eles produzem têm a capacidade de alterar as obrigações morais que nós temos uns em relação aos outros”23.




    A utilização da classificação proposta por Robert Alexy tem a específica finalidade de realçar a necessidade de preservação da autonomia do Direito e impedir que sua a normatividade sucumba aos juízos de moralidade exercidos sem prévio debate no espaço institucional do processo legislativo. Dito de maneira bem direita: “aquilo que juridicamente não é proibido, é permitido, mesmo que seja vedado moralmente”24.




    Percebe-se, por conseguinte, que a tese se valerá também dos aportes da teoria discursiva do Direito, desenvolvida por Habermas25 e Klaus Günther26, não havendo, aqui, incompatibilidade ou contradição, visto que, segundo Francisco José Borges Motta, as enunciações teóricas de Habermas não são “essencialmente conflitantes com o substancialismo dworkiano. É possível que essas visões possam ser interpretadas como complementares e que essa dualidade (substancialismo versus procedimentalismo) não tenha a dimensão de oposição que comumente se-lhe atribui”27. Sendo assim, no Estado Democrático Brasileiro, a correção do ordenamento jurídico há de passar pelo crivo dos direitos fundamentais juridicizados pela Constituição vigorante, os quais são expressões da moralidade.




    Com fundamento nesses referenciais teóricos, o trabalho visa, primeiro, a apontar as inadequações de se estruturarem teorias e técnicas de aplicação de precedente a partir do modelo de Cortes Supremas. E, consequentemente, a ofertar contribuições à teorização dos precedentes que se adéquem aos parâmetros do processualismo constitucional democrático, não se mostrando, também, presas ao positivismo jurídico. Para tanto, os principais temas correlatos à teoria geral dos precedentes serão discutidos em quatro capítulos.




    O primeiro capítulo tem como principal objetivo abordar o tema dos precedentes judiciais a partir da distinção entre “questões de direito” e não “questões de fato”, pertinente à concepção do Direito como Integridade28, para sustentar que, no marco não positivista do Direito, a prática jurídica suscita divergências teóricas atinentes a “questões de direito”. Via de consequência, quer a jurisdição tenha como principal norte de fundamentação de seus pronunciamentos decisórios disposições normativas agrupadas sistematicamente em códigos – civil law –, quer o guia de fundamentação das decisões seja precedentes judiciais – common law –, as discussões suscitadas pelos sujeitos processuais dizem respeito aos fundamentos do Direito.




    Dessa maneira, a circunstância de o CPC/2015 normatizar a aplicação de precedentes obrigatórios ou vinculantes (art. 926 e 927) não significa que as divergências teóricas sobre o conteúdo do ordenamento jurídico brasileiro cessaram ou cessarão, ou que tais divergências se limitaram ao exame acrítico dos arquivos dos pronunciamentos decisórios lavrados pelos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça. O referido Código, muito pelo contrário, traz inúmeros desafios, porque a análise das disposições normativas, enunciações teóricas e entendimentos jurisprudenciais a respeito da normatização de precedentes obrigatórios ou vinculantes conduzem à hipótese inicial de que sua estruturação técnica e teórica tem raízes no socialismo e neoliberalismo processuais, bem como se mostram alinhadas às perspectivas positivistas do Direito. A partir desta problematização, iniciada ao final do primeiro capítulo, os três capítulos subsequentes serão desenvolvidos com vistas a formatar melhor os questionamentos ali expostos e confirmar a hipótese levantada.




    Depois de iniciada a problematização acerca da circunstância de se a aplicação de precedentes judiciais suscitaria divergências sobre “questões de direito” ou “questões de fato”, o segundo capítulo trata de quais seriam as funções exercidas no ordenamento jurídico pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, correlacionando-as com a teoria dos precedentes. Isto porque caberia aos mencionados Tribunais, prioritariamente, mas não exclusivamente, enunciar precedentes judiciais. Assim o fará com base na comparação entre os modelos de Cortes Superiores e Cortes Supremas. A hipótese que se procura comprovar no segundo capítulo é a de que o modelo de Cortes Supremas se mostra ainda preso ao socialismo processual e ao positivismo jurídico normativo, ao procurar cindir as funções jurisdicionais dos juízos de 1º e 2º graus de jurisdição daquelas exercidas pelos tribunais superiores do Judiciário.




    Feito isso, a abordagem que se faz necessária é relativa à formação e ao controle dos precedentes judiciais enunciados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, começando pelos meios técnicos de acessos aos aludidos Tribunais. Por isso, o terceiro capítulo terá como objeto de discussão a recorribilidade extraordinária (recurso especial e recurso extraordinário) e sua relação com a teoria dos precedentes, pelos seguintes motivos. Um, a apreciação de tais recursos responde à maior parte da movimentação dos aludidos Tribunais29. Dois, como o sistema jurisdicional brasileiro tem dois órgãos de cúpula, é mais pertinente abordar os meios comuns e difusos de acessá-los, uma vez que o controle concentrado de constitucionalidade é de competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal, razão pela qual não se poderia discutir o assunto tomando por parâmetro decisões resultantes dos procedimentos do controle concentrado de constitucionalidade.




    Nessa perspectiva, o problema que se pretende apontar no terceiro capítulo é que a existência de requisitos específicos para a admissibilidade dos recursos excepcionais os transforma, na prática, em filtros recursais, o que dificulta muito o acesso pela via recursal ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiça. E, embora o modelo de Cortes Supremas fundamente as já existentes restrições de acesso aos referidos Tribunais e as propostas de ampliá-las em discursos de matriz socializante, verifica-se que a principal e verdadeira preocupação é a otimização numérica da atividade jurisdicional. A pretensão deste capítulo consiste, portanto, em indicar a proximidade do modelo de Cortes Supremas ao neoliberalismo processual, especialmente no que concerne à recorribilidade extraordinária.




    Para finalizar e complementar a abordagem relativa ao controle de formação e aplicação de precedentes judiciais, o quarto capítulo tem como foco as discussões acerca das técnicas do distinguising (distinção) e do overruling (superação) perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, o que exige incursões sobre quais os pronunciamentos e padrões decisórios são obrigatórios ou vinculantes no Direito brasileiro, suscitando análise do alcance dos artigos 926 e 927 do CPC/2015. Igualmente, necessário se faz problematizar a intricada temática relativa à delimitação da ratio decidendi (razões determinantes) e da obiter dictum dos precedentes. Ao final, será trazida, como proposta de desvinculação das perspectivas positivistas, defesa no sentido de compreensão das técnicas de distinção e de superação de precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.




    A expectativa é que o trabalho possa gerar contribuições para a teorização dos precedentes judiciais no marco não positivista do Direito e adequado à Constituição Brasileira porque estuda, de modo abrangente e articulado, os principais aspectos do tema: 1) fundamentação teórica e jurídica dos precedentes judiciais enquanto fonte do Direito – capítulo 1; 2) formação dos precedentes e as funções jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça – capítulo 2; 3) acesso e controle da aplicação de precedentes judiciais – capítulos 3 e 4. E, ao fazê-lo, aponta inadequações teórico-normativas da proposta do modelo de Cortes Supremas, sem que isso, no entanto, signifique adesão ao modelo de Cortes Superiores, seu concorrente.




    Trata-se, portanto, de estudo alinhavado à linha de pesquisa: “O Processo na Construção do Estado Democrático de Direito”, do Programa Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, pelos seguintes motivos.




    Primeiro, porque aborda, de modo geral e aprofundado, temas pertinentes à construção do Estado Democrático de Direito, a saber: teorias do processo e sistemas processuais, exercício da jurisdição constitucional e legitimidade normativa do Direito, além de teorias positivistas e não positivistas do ordenamento jurídico.




    Segundo, porque examina, especificamente, os principais temas da teoria geral dos precedentes judiciais, focalizando-se seu operar perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça. Isso com a finalidade de ofertar premissas para estruturação discursiva (não positivista) de formação, aplicação e controle de precedentes judiciais, o que viabiliza, via de consequência, contribuir com as importantes discussões sobre a legitimidade normativa da jurisdição constitucional no Estado Democrático de Direito, sob o marco não positivista do ordenamento jurídico.




    Terceiro, porque toma como marco teórico de reflexão crítica, mediante revisão bibliográfica, resultados de pesquisas desenvolvidas há mais de duas décadas por docentes e discentes vinculados ao aludido programa de pós-graduação30. E, mesmo quando se aproveita dos estudos de Ronald Dworkin e da teoria do discurso, não perde tal aderência, visto que continua a valer-se dos resultados das pesquisas ali desenvolvidas31. Isso acontece até mesmo pela afinidade teórica existente entre a concepção do Direito como integridade, a teoria do discursivo do Direito e a compreensão processual da comparticipação normativa dos sujeitos processuais, que vêm sendo divulgadas pela “Escola Mineira de Processo”.
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    CAPÍTULO I A FORMAÇÃO DO CIVIL LAW E DO COMMON LAW E OS DESAFIOS TRAZIDOS PELO CPC/2015 À TEORIZAÇÃO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS




    Parece inevitável incursionar-se na tradição jurídica do common law quando se trata de precedentes judiciais. E isso acontece por vários motivos.




    Um, a expressão precedente judicial como fonte do Direito é, comumente, ligada à tradição do common law, embora estudos indiquem que este instituto sempre existiu ou foi aplicado (ainda que com menor importância) na prática forense de ordenamentos jurídicos vinculados à tradição do civil law. Na verdade, é muito comum que no civil law, especialmente no Brasil, faça-se referência à jurisprudência, que, apesar de não ser expressão sinônima, traz consigo ideia aproximada da aplicação de precedentes judiciais32.




    Dois, desde o início deste século, muitas pesquisas foram publicadas no sentido de indicar inexistir, atualmente, rígida e estanque separação entres as tradições jurídicas do civil law e do common law. Pelo contrário, a defesa que se faz é que as referidas tradições jurídicas se encontram em processo de recíproca aproximação, havendo, aliás, grande variedade de estudos comparativos entre essas tradições jurídicas33.




    Três, a tradição jurídica do common law não se restringe à aplicação de precedentes judiciais como técnica decisória ou como elemento de fundamentação das decisões judiciais. Não é questão relativa apenas à técnica jurídico-processual. Os precedentes judiciais estão inseridos na cultura jurídica, no ensino jurídico, nas técnicas legislativa e decisória34 de seus respectivos ordenamentos jurídicos.




    Sobre a repercussão dos precedentes judiciais no ensino jurídico, cumpre recordar que os juristas ingleses (berço do common law) não tiveram acesso ao ensino universitário nos moldes atuais. Contudo, tal fato não significa inexistência de método de aprendizagem para o exercício das atividades jurídicas em tais ordenamentos jurídicos. A aprendizagem tinha como fonte de conhecimento os Law Reportins, que são coleções de casos e decisões dos tribunais compiladas por estudantes de direito, profissionais jurídicos, advogados e juízes e publicadas anualmente nos chamados Year Books. Os law reportins se constituíram em importante instrumento de aprendizado e manual prático de instrução para a prática da atividade forense35. O ensino jurídico foi desenvolvido e ofertado nos Inns of Court, organizações coorporativas de juristas que, inicialmente, destinavam-se apenas como acomodação para advogados que se deslocavam ao Tribunal de Westminster, mas que, com o passar do tempo, tornaram-se entidades com feição de ensino das carreiras jurídicas. Assim, aquele que pretendesse instruir-se para o exercício de atividade jurídica deveria procurar algumas das Inns of Court ou algum escritório de advocacia, sendo indispensável o contato direito com a prática judiciária36.




    Percebe-se, também, particularidades nas técnicas legislativa e forenses presentes no common law. É que a legislação no common law tem característica diferente da do civil law, no que concerne ao seu estilo, porque é expressa em textos detalhistas e específicos, voltados a resolver, casuisticamente, casos-problema.




    Por outro lado, no civil Law, os textos legislativos são marcados por alto grau de generalização, de modo que os juízes as apliquem a uma infinidade de casos concretos37.




    No que se refere às decisões judiciais, é possível comparar o estilo francês (phase unique) com o estilo discursivo e quase literário inglês. O estilo francês é marcado por excessivo sintetismo, em razão de objetivar blindar as decisões judiciais de opiniões dos magistrados, devido às influências da Revolução Francesa e da Escola da Exegese38. As decisões deveriam estruturar-se, do ponto de vista gramatical, em duas partes: 1) os fundamentos da decisão; 2) parte dispositiva, em que esta seria a consequência daquela. Na primeira parte, o juiz apresenta “os considerandos” para, em seguida, concluir pela condenação, absolvição ou rejeição. Já no estilo inglês, as decisões judiciais narram detalhadamente os casos concretos, visando a reproduzir todos os fatos necessários para o deslinde do caso, além de impressões pessoais dos juízes39.




    Quatro, a adoção de precedentes judiciais como principal fonte do Direito, ao invés da Lei, não ocorreu por acaso, haja vista ser ancorada em acontecimentos históricos dos Estados que o adotam. Neste sentido, Antonio Gambaro ressalta que o common law e o civil law não são fatos naturais nem históricos despropositados, mas duas classificações de famílias criadas e inseridas na tradição jurídica ocidental40.




    Em razão desses motivos, levando-se em consideração que o presente trabalho tem como objetivo ofertar teoria não positivista dos precedentes judiciais como contraponto ao modelo teórico das Cortes Supremas, realizar-se-á, neste capítulo, abordagem introdutória e comparatista a respeito das tradições jurídicas do common law e do civil law. Com isso, pretende-se apresentar os desafios que o Direito brasileiro, seja como ordenamento jurídico, seja como Ciência Social Aplicada, tem enfrentado (e que terá de enfrentar) nos próximos anos. Os desafios são no sentido de adequar a temática precedentes judiciais, em perspectiva técnica, teórica, científica e crítica, ao marco constitucional brasileiro, evitando-se que o tema se desenvolva de modo desvirtuado da constitucionalidade vigorante.




    Para tanto, será realizado estudo introdutório sobre a tradição jurídica do common law, com incursões acerca da formação do Direito inglês, berço do common law, e sua recepção para os Estados Unidos da América. Espera-se que isso permita que o leitor fique familiarizado com o assunto e, posteriormente, possa melhor compreender criticamente os principais temas relativos à teoria dos precedentes.




    1.1 DA FORMAÇÃO DO COMMON LAW E SUA RECEPÇÃO PELO DIREITO NORTE-AMERICANO




    Antes de dar início às anotações sobre a formação do common Law, cabe pequena explicação metodológica. O common law, originalmente falando, é o inglês, isto é, sua fonte é o Direito inglês. No entanto, sua recepção é verificada em muitos outros ordenamentos jurídicos, principalmente nos Estados que foram ex-colônias da Inglaterra. Daí a razão de se iniciar pelo Direito anglo-saxão.




    Anota-se, desde já, que não se vislumbra a existência de relação do Direito brasileiro com o Direito inglês, uma vez que inexiste, neste, constituição formal e escrita, nos moldes existentes no Brasil. Além disso, é característica da história anglo-saxã, especialmente a partir da Revolução Gloriosa (1689), a adoção do princípio da Supremacia do Parlamento, o que significa, segundo Estefânia Maria de Queiroz Barboza, “que a ninguém seria dado o direito de revogar ou deixar de aplicar a legislação elaborada pelo Parlamento”. Sendo certo, porém, que tal supremacia não era absoluta, haja vista que sempre existiram limitações impostas pelo common law, pelos costumes e pela prática social41, ou seja, o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis não é questão relevante na tradição do Direito inglês. Situação bem diferente do Estado brasileiro, que sofreu influência norte-americana, ao seguir o sistema difuso de controle jurisdicional de constitucionalidade.




    É por isso que se afirma que, no Reino Unido, as fontes formais mais relevantes do Direito são os atos legislativos do Parlamento e as decisões dos Tribunais de maior hierarquia institucional42, razão pela qual os juristas, se querem conhecer o regime jurídico de determinada matéria, devem consultar, primeiro, o repertório legislativo e, depois, as decisões judiciais a respeito do assunto, que são publicadas no Law Reports:




    “No Reino Unido as fontes do Direito mais importante são o Parlamento e os tribunais de maior hierarquia. Assim, se um advogado inglês quer conhecer qual é o regime jurídico aplicável a um caso, o primeiro que deve fazer é averiguar se o tema foi regulado por uma lei, se sim, ele deverá ocupar-se de consultar a normatividade relevante, levando em conta que – de acordo com a doutrina da soberania do Parlamento – os juízes estão obrigados a aplicar as leis do Parlamento. Cabe destacar que, para teoria geral do Direito, tal doutrina implica que o Parlamento pode criar ou modificar o Direito, porém, na prática seus poderes estão sujeitos a múltiplas limitações. Depois de realizado isso, o advogado inglês se ocupará de investigar o relacionado com a atividade judicial sobre, para o qual investigará se foram publicados casos sobre o tema, e o fará, porque, sob a doutrina do precedente, grande parte do Direito se origina das decisões e observações de juízes publicados em diferentes séries de Repertórios de Jurisprudência (Law Reports) 43.




    Contudo, apesar de não haver proximidade entre o sistema jurídico brasileiro e o inglês, o seguinte perpasse há de ser feito pela circunstância de que a fonte da tradição jurídica do common law é inglesa, de modo que se mostra necessário, primeiro, compreender um pouco da prática jurídica anglo-saxã para, depois, estudar sua repercussão no Direito norte-americano. Este, sim, possui relação com o Direito brasileiro e mais ainda com a temática deste estudo.




    Nessa perspectiva, outro aspecto que se deve salientar é que só serão feitas incursões a respeito da recepção do common law pelo Direito americano por dois motivos específicos. Primeiro, interessa a este estudo o sistema de controle de constitucionalidade adotado nos Estados Unidos da América, qual seja: o difuso, por ser também presente na ordem jurídica brasileira. Segundo, o Direito americano influenciou a organização política do Estado brasileiro. O federalismo brasileiro tem como espelho o norte-americano.




    1.1.1 DO DIREITO INGLÊS




    Para iniciar as anotações sobre a formação do common law, é interessante sublinhar que os juízes ingleses constituíram verdadeira força progressista na luta contra os abusos de poder do Governo, de modo a contribuir, de maneira significativa, para a centralização do poder governamental e para a destruição do feudalismo44. Essa circunstância é bem diferente do ocorrido na formação do civil law, em que a magistratura fora considerada inimiga dos ideais revolucionários, porque não contribuiu para a superação do antigo regime político:




    “Antes da Revolução Francesa, os membros do Judiciário francês constituíam classe aristocrática não apenas sem qualquer compromisso com valores de igualdade, da fraternidade e da liberdade – mantinham laços visíveis e espúrios com outras classes privilegiadas, especialmente com a aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nesta época, o cargo de magistrado deveria ser usufruído como uma propriedade particular, capaz de render frutos pessoais. Os juízes pré-revolucionários se negavam a aplicar a legislação que era contrária aos interesses dos seus protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo e a não permitir que as intenções progressistas de seus elaboradores fossem atingidas. Não havia qualquer isenção para “julgar” [...] Na Inglaterra, ao contrário do que ocorreu na França, os juízes não só constituíram uma força progressista preocupada em proteger o indivíduo e em pôr freios no abuso do governo, como ainda desempenharam papel importante para a centralização do poder e para a superação do feudalismo. Naquele país, a unificação do poder se deu de forma razoavelmente rápida, com a eliminação da jurisdição feudal e de outras jurisdições paralelas. E os juízes colaboraram para esta unificação, afirmando o direito de ancestral tradição da nação, sem qualquer necessidade de rejeição à tradição jurídica do passado45.




    Devido a isso, afirma-se que a formação do Direito inglês e do common law é marcada por continuidade, não havendo qualquer perturbação em virtude de movimento revolucionário, e dividida em quatro períodos: 1) o período anglo-saxônico; 2) formação do common law (1066-1485); 3) rivalidade com equity (1483-1832); 4) período moderno46.




    O período conhecido como anglo-saxônico é caracterizado pela ausência de um Direito comum aplicável em toda a Inglaterra, principalmente porque o espaço onde hoje se localiza a Inglaterra não era dotado de unidade política nem de aparato administrativo centralizado47. Tratava-se, na verdade, de conjunto de normas muito restrito, pois abarcava poucos aspectos das relações sociais da atualidade48.




    Essa inexistência de único Direito de aplicação em toda a extensão territorial na Inglaterra permanece até 1066, ano em que ocorre a Conquista Normanda, o que leva à reorganização e à centralização do Judiciário inglês por Guilherme, o Conquistador. É que o território inglês se encontrava muito dividido em ducados, condados, senhorios feudais e pequenas vilas, que possuíam costumes próprios, assim como seus próprios tribunais ou cortes, o que desfavorecia o poder do novo rei. Assim, o novo soberano tratou de unificar os costumes e a jurisdição, até então nas mãos dos senhores feudais49.




    A Conquista Normanda revela-se como fato histórico de grande importância para a Inglaterra, em vista de ter implicado a criação de poder forte e centralizado. Instalava-se o Feudalismo e desaparecia o Tribalismo50.




    Acontece que o Feudalismo inglês se difere daquele conhecido na Europa Continental, cuja principal característica foi a descentralização do poder, que ficava nas mãos dos senhores feudais. O rei na Inglaterra detinha “poder suficiente para ser obedecido por todos os seus súditos, impedindo que estes combatessem entre si e obrigando-os a comparecerem perante seu tribunal”, enquanto na França, por exemplo, “os vassalos do rei possuíam províncias inteiras dentro das quais se comportavam como príncipes independentes51”. É que, conforme Cristiano Paixão e Renato Bigliazzi realçam, “a Conquista Normanda implicou o estabelecimento, na Inglaterra, de situação inexistente na Europa Continental: a concessão de poderes a senhores feudais, ao mesmo tempo em que se implementava uma monarquia centralizada”, de modo contrário ao ocorrido na Europa, no início da Idade Média, oportunidade em que “a atribuição de poderes locais a suseranos ocorreu quando as monarquias se encontravam fragilizadas (desprovidas de instrumentos aptos ao exercício do poder temporal)”52.




    Tal unidade política levou à unificação do Direito, criando um “direito comum”, o “common law”. Unificação essa que veio a se consolidar quase duzentos anos após a Conquista Normanda, fato que se deve ao compromisso realizado entre o poder real e os barões, em Westminster53. Esse importante fato histórico é atribuído sobremaneira a Henrique II, em razão da criação de tribunais jurisdicionais, com diferentes competências: Tribunal das Causas Comuns (Courts of Common Pleas), cuja competência reside no julgamento de causas civis e criminais; Tribunal do Tesouro (Courts of Exchequer), com competência para apreciação de demandas envolvendo as receitas do reino e a tributação; Tribunal do Banco Rei (King’s Bench), cuja competência estava circunscrita às questões envolvendo a Coroa54. Em razão do local de sua criação, esses Tribunais Reais de Justiça são conhecidos como Tribunais de Westminster55.




    Contudo, aos mencionados Tribunais competia apreciar apenas demandas judiciais que “ameaçassem a paz do reino” ou que “escapassem da normalidade da época”56. Logo, a transformação da Curia Regis (pequeno conselho de servidores que assessoravam o rei), no centro Judiciário do reino inglês, permitiu que se condensasse uma classe profissional forense dotada de certa homogeneidade e produtora de decisões judiciais, que, pouco a pouco, foi criando o common law57.




    Esse período, segundo Lênio Streck e Georges Abboud, é, efetivamente, indicativo da formação do common law, uma vez que é marcado pelo início de sistemática jurídica que visou a extinguir os costumes locais anteriores, com a unificação da jurisdição. Por motivo de coerência, os juízes passaram a atribuir significativa relevância às decisões pretéritas sobre casos similares, dando-se origem à noção de precedente judicial58.




    Ainda inserto no período em descrição, a esses fatos somam-se a criação e o desenvolvimento dos writs ou brevia, cuja contribuição residiu em assegurar a unificação e a aplicação da jurisdição régia (Curia Regis), em detrimento aos Tribunais locais59. É que, como anteriormente mencionado, os Tribunais Reais eram “jurisdições de exceção”, porque submeter demandas às suas jurisdições consistia em privilégio, sendo necessário pedir tal concessão ao Tribunal Real. E a possível concessão era vinculada ao êxito no mérito da causa. Quem assim pretendesse deveria, inicialmente, dirigir-se a um Chanceler60 (Oficial da Coroa) e pedir-lhe a concessão de writ, o que propiciaria a movimentação dos Tribunais Reais, mediante o recolhimento de taxas à chancelaria61.




    Elucida-se que é possível compreender que o writ representa a embrionária noção de ação nominada, tendo em vista que, caso não houvesse writ específico para solucionar determinada situação, não ocorria sequer sua admissão. Vê-se, portanto, que tal ação correspondia à obtenção de remédio adequado à demanda judicial, sendo suas fórmulas fixadas pelos costumes. Ademais, o writ era compreendido como ordem dada pelo rei às autoridades, com fito de resguardar direitos da pessoa por ela beneficiada62. Isto é, os direitos dos cidadãos estavam umbilicalmente vinculados à prévia e expressa existência da fórmula correspondente ao seu writ, à semelhança da legis actiones dos romanos e da teoria imanentista da ação63.




    É a partir disso que se afirma que o Direito inglês não encontra sua gênese nas universidades, porquanto seja fruto de longo trabalho de juízes e outros juristas práticos (técnicos), razão pela qual o grande jurista na Inglaterra não vem das cátedras universitárias, mas, sim, das fileiras dos práticos64. Igualmente, não é incomum ser dito que ao direito processual foi atribuída maior importância face ao direito material65. Até porque a legislação era escassa e não existia, à época, a concepção de que o Direito dependia de ato formal e normativo que definisse seu campo de aplicação, de tal sorte que, na Inglaterra, a construção do ordenamento jurídico tornou-se dependente da própria atividade judicial - remedies precede rights66




    Depreende-se, pois, que a formação da tradição do common law se liga a procedimentos formalistas, trazendo duas consequências: 1) não se desenvolvia de acordo com os anseios da sociedade, devido ao seu apego à formalidade; 2) endurecia-se em razão da rotina formalista e repetitiva. Em resposta a esses problemas, foi criado o sistema da equity, concorrente ao do common law67, o que marca o terceiro período histórico do Direito inglês.




    Equity, segundo Guido Soares, consiste no direito aplicado pelos Tribunais do Chanceler do Rei, com o objetivo de atenuar o rigor formalístico do direito dos Tribunais Reais e atender a questões de “equidade”68. Para René David, a equity deve ser entendida como um recurso ao rei, com vista a rever decisões dos Tribunais Reais, considerando, para tanto, a “equidade do caso”. O recurso era, inicialmente, dirigido ao Chanceler, que o transferia para o rei, que é quem tinha competência para apreciá-lo69.




    Acontece que, segundo Cristiano Paixão e Renato Bigliazzi, a coexistência do common law e da equity teve como consequência a outorga de incontroláveis poderes ao monarca, em detrimento das normas criadas pelo Parlamento inglês, gerando certo esvaziamento do common law. É que, pela jurisdição da equity, era possível, em situações especiais, realizar julgamentos menos rigorosos, sem as garantias processuais construídas ao longo de séculos pelo common law e com menor cuidado no exame de provas70. Assim, para conter as arbitrariedades do monarca, no ano de 1628, foi aprovada a Petition of Rigth, importante documento legislativo, cujo principal propósito foi deixar claro que os atos do rei deveriam respeitar as leis editadas pelo Parlamento inglês. Depois, a Revolução Gloriosa resultou na celebração do Bill of Right (Declaração de Direitos – 1688-1689), outro documento legislativo que delimitou com maior precisão os poderes da monarquia e do parlamento, criou direitos de participação popular, por meio de representantes parlamentares, e impôs regras para criação e cobrança de tributos. Ambos os documentos revigoraram o conteúdo normativo da Carta Magna que limitava os poderes do rei, especialmente a embrionária cláusula do devido processo legal (due processo f law)71.




    É nesse contexto, entre os séculos XVI e XVII, que os precedentes judiciais passam a ser incorporados à prática decisória do Direito inglês, deixando de serem compreendidos apenas como instrumento de ensino jurídico, o que ocorria pela compilação de cases law no Years Books72, para, posteriormente, ser tratado como principal parâmetro normativo de orientação jurídica e de solução de litígios judiciais. O que, no entanto, somente ocorreu com os Judicature Acts de 1873/1875 – Lei de Organização Judiciária inglesa –, que unificou as jurisdições de common law e de equity, estruturou as cortes inglesas de modo hierárquico e dispôs sobre suas respectivas competências73. Logo em seguida, o Apellate Act, de 1876, reuniu normas sobre a revisão de decisões judiciais por uma corte superior. Tais modificações na seara processual (1873-1876) estabeleceram nova sistemática organizacional da jurisdição inglesa, unificando-a por inteiro74.




    Percebe-se que o common law não se constitui num Direito produzido sobremaneira pelo Parlamento porque sua gênese decorre de longo trabalho de juízes que aplicavam normas (consuetudinárias ou não), ao apreciar as demandas que chegavam ao Judiciário75. Rupert Cross e Harris sublinham o fato de o Direito inglês ser, em sua maior parte, originário da atividade judicial ou dos cases law, o que significa, basicamente, que as decisões sobre casos particulares se constituem precedentes e devem ser seguidas nos casos subsequentes76. É por isto que os precedentes judiciais são havidos como fonte primária do Direito no common law, ao lado dos atos do Legislativo e do Executivo77.




    Desse modo, as questões objeto de discussão processual são apreciadas pelo Judiciário a partir de precedentes judiciais (binding precedent) extraídos de casos já apreciados (case law). As soluções para as demandas judiciais são não buscadas em textos legislativos, mas, sim, em case law. É deste que se deduz quais são as razões determinantes da decisão judicial tomada como precedente, ou seja, qual é princípio argumentativo orientador da solução da demanda judicial78.




    É verdade, também, que os precedentes judiciais foram alçados à categoria de fonte do Direito, porque na origem da formação do common law não havia sólido conjunto legislativo79. Assim, não é a legislação o centro normativo que dá sustentação e orienta a aplicação do direito no common law, mas a noção de stare decisis. Este consistente na orientação normativa de que se deve seguir o exemplo ou o precedente, expressos em decisões pretéritas80. Logo, a decisão judicial, em seus conteúdos, deve observar o que foi anteriormente decidido, salvo se existirem razões para não o fazer81.




    Em complemento a isso, registra-se que os precedentes judiciais tiveram a função de aplicar e destacar as normas jurídicas componentes do ordenamento jurídico, além de estabelecer que suas decisões fossem observadas, pois, se assim não fosse, a “certeza” e a própria existência do common law ficariam comprometidas82. Daí se falar em dúplice função da decisão judicial no common law: a primeira, apreciar as questões levadas a juízo, as quais se relacionariam com uma situação litigiosa. A segunda, fixar precedente, a fim de que este sirva de parâmetro para a apreciação de futuros casos83.




    Além dos mais, o stare decisis determina que o Judiciário se submeta ao corpo de normas, sendo inadmissível a existência de magistrados proferindo decisões isoladas (díspares), ao solucionarem as demandas que lhes são confiadas. Assim, não deve haver mudanças de entendimento, caso a caso ou de juiz a juiz84.




    Nesse eixo, a lei (no inglês, the statute) tradicionalmente desempenha função secundária, limitando-se a acrescentar corretivos ao trabalho jurisprudencial. Aliás, as normas constantes em textos legislativos só são mesmo assimiladas após serem interpretadas pelos tribunais, permitindo, assim, que se faça menção a decisões judiciais que as tenham aplicado85.




    Feito tal estudo comparado, no que diz respeito à formação do common law, é possível analisar de que maneira ocorreu sua expansão a outros ordenamentos jurídicos. Necessário advertir que o common law, cuja formação se deu após o ano de 1066, com a Conquista da Normanda, sofreu algumas alterações, ao ser recepcionado por outros Estados, a fim de se adequar às condições particulares dos ordenamentos jurídicos receptores86.




    Interessa a este trabalho a expansão e o desenvolvimento do common law nos Estados Unidos da América, por causa de sua influência na organização política do Estado brasileiro87.




    1.1.2 DO DIREITO NORTE-AMERICANO




    O breve relato da formação do common law na Inglaterra, apresentado nas páginas anteriores, permite a conclusão de que, na passagem de um período a outro, há sempre absorção de características de períodos antecedentes. Não são observados fortes rompimentos com o passado, pois sua construção é linear, contínua e com grande respeito à tradição. Via de consequência, de acordo com Cristiano Paixão e Renato Bigliazzi, a formação da ordem jurídico-constitucional das colônias inglesas na América do Norte, atual território dos Estados Unidos, pode ser analisada como continuação do constitucionalismo inglês, iniciado com a aprovação do Petition of Rights e Bill of Rigths cujas características marcantes são a reivindicação de organização política descentralizada, em razão da desconfiança no Executivo, na defesa da supremacia do Legislativo e na constante luta por direitos e liberdades individuais 88.




    Porém, cumpre anotar que o common law inglês não foi passível de aplicação no território norte-americano antes do século XVIII porque seus conteúdos exigiam conhecimentos técnicos que ninguém possuía à época. O Direito que se aplicava no território da então colônia inglesa era bastante primitivo e, às vezes, fundamentado na Bíblia, além de ficar muito reduzido ao arbítrio dos magistrados89.




    Foi somente no século XVII que esse quadro começou a alterar-se. E isto se deve às mudanças das condições de vida dos colonos e do desenvolvimento socioeconômico do território, o que reclamou normas jurídicas mais evoluídas. Ademais, com o fito de garantir liberdades públicas contra o absolutismo real, o common law passou a ser invocado pelos colonos90.




    Esse processo de recepção (ou incorporação) do common law e Direito inglês ao Estado norte-americano somente se consolidou com a Proclamação da Independência Americana em 1776, consagrada em 1783. O curioso é que a Declaração de Independência dos Estados Unidos da América tenderia à modificação das relações entre as agora ex-colônias inglesas e a antiga metrópole europeia, de tal sorte em se apostar numa aproximação com a França, inclusive com sinais de que se poderia adotar a codificação (civil law) como principal fonte normativa do ordenamento jurídico. Isso em decorrência da autonomia política conquistada pelo Estado Norte-americano, principalmente a promulgação da Constituição dos Estados Unidos (1787)91.




    Tanto é que Lênio Streck destaca a circunstância de se continuar a aplicar o Direito da antiga metrópole após a independência norte-americana, uma vez que a Constituição dos Estados Unidos havia atribuído ao Congresso e ao Judiciário Federal a incumbência de determinar a maioria das questões da “lei substantiva”, reservando ao Judiciário e ao Legislativo Estaduais apenas matéria pertinente a questões locais. Todavia, esses preceitos constitucionais não informavam claramente qual deveria ser o direito aplicado pela Suprema Corte92.




    Entretanto, os fatores históricos inerentes à Declaração da Independência dos Estados Unidos da América não foram suficientes para impedir o triunfo do common law inglês sobre seu ordenamento jurídico, ainda que tenham sido respeitadas as diferenças culturais e políticas entre a metrópole e suas ex-colônias93. Tal ocorre sobremaneira porque o processo revolucionário norte-americano é marcado pela cautela, pelo respeito e orgulho à tradição inglesa, de modo que o rompimento com a metrópole ocorreu quando não era mais possível a reconciliação:




    “é possível observar, em todo o processo histórico que conduziu à Declaração de Independência – que teve seu curso acelerado, como visto, no período compreendido entre 1763 e 1776 -, um curioso e interessante elemento: a cautela na prática revolucionária. Essa contenção, essa postura cuidadosa, foi manifestada em várias ações políticas, desde a recomendação expressa do primeiro Congresso Constitucional, no sentido de prevenir uma ação radical de Massachusetts, até a preocupação no envio de petições ao rei, com relatos de agravos sofridos pelos colonos e solicitação de providências para o restabelecimento da harmonia e da ordem. Não é o que se imagina, ordinariamente, quando se menciona a ideia de revolução, especialmente no movimentado século XVIII. Mas foi o que ocorreu. Como assinalado por Robert Rutland, uma das muitas “ironias” do processo revolucionário norte-americano é o fato de os colonos terem insistido em lutar ‘contra a pátria-mãe com o objetivo de preservar seus direitos naturais à liberdade inglesa, nos termos da lei’. Isso confere uma ‘curiosa coloração conservadora à Revolução Americana’. Essa é uma explicação fundamental para a compreensão do fenômeno revolucionário norte-americano, que tende a ser desconsiderado quando são destacados apenas os fatores de novidade e de ruptura com a tradição inglesa. Evidentemente, consolida-se, nos Estados Unidos da América, a partir de 1776, uma fundamental modificação – e ela será relevante para a formação de uma confederação a ser posteriormente convertida em federação, mediante um documento constitucional. Mas a lógica, a inspiração e a ratio do processo revolucionário só podem ser satisfatoriamente reconstruídas, em termos históricos, se a relação entre a colônia e a metrópole for analisada sob um ponto de vista menos comprometido com a simples novidade e mais interessado na elucidação sutil e intricada cadeia de sentido que remete, por um lado, a uma estrutura conceitual fortemente tradicional e histórica e, por outro, ao monumental esforço criativo desenvolvido pelos fundadores logo após a Independência”94.




    Salienta-se que os Estados Unidos adotam o federalismo como forma de organização política, fato que implica repartição de competência legislativa nos âmbitos Estaduais e Federais. Tal característica distancia o Direito americano do inglês, aproximando-o daqueles da família romano-germânica. Além disto, a existência de uma Constituição escrita e o profundo respeito a ela individualizam o common law norte-americano, porquanto toda a estrutura normativa (leis, decisões e costumes) subordina-se à Constituição, quer dizer, à interpretação dada pela Suprema Corte95.




    A despeito dessas e doutras diferenças, o Direito norte-americano se identifica com a tradição do common law, especialmente em relação ao seu desenvolvimento jurisprudencial e casuístico96. E é isso que o importa para o presente estudo, porquanto a comparação que se realiza não se preocupa com particularidades técnico-jurídicas de um ou outro ordenamento jurídico analisado isoladamente. O que guia esta análise de direito comparado é a discussão sobre o principal parâmetro normativo para orientação jurídica da sociedade e de fundamentação das decisões judiciais: precedentes judiciais, no common law, e legislação (especialmente os códigos), no civil law97.




    Por todo o exposto, é pertinente sublinhar que o Direito inglês e o norte-americano, cada um a seu modo e com suas particularidades, procuraram, mediante o desenvolvimento de organizado sistema de aplicação de precedentes judiciais, conferir às pessoas do povo, submetidas ao poder do Estado, certeza e segurança jurídica, estabilidade e previsibilidade. Nos Estados vinculados à tradição do civil Law, a busca por certeza e segurança jurídica, estabilidade e previsibilidade foi realizada pela aposta em textos legislativos, especialmente em Códigos98.




    Percebe-se, também, que o Direito brasileiro, filiado à tradição jurídica do civil law, tem almejado a certeza e a segurança jurídica, a previsibilidade decisória e a estabilidade de sua jurisprudência. Tanto é que a norma do artigo 926 do CPC/2015 determina ser dever dos Tribunais uniformizarem sua jurisprudência, mantendo-a estável, íntegra e coerente, incumbindo aos Tribunais, inclusive, a edição de enunciados de súmulas correspondente à sua jurisprudência dominante99.




    Não se pode, portanto, deixar de analisar essa relação do Direito brasileiro com os precedentes judiciais ou outras técnicas decisórias, tais como jurisprudência dominante, súmulas e decisões com eficácia vinculante.




    
1.2 O DIREITO BRASILEIRO: ENTRE A TRADIÇÃO JURÍDICA DO CIVIL LAW E USO DE PRECEDENTES COMO FONTE DO DIREITO





    O presente tópico, portanto, trata do Direito brasileiro e sua relação como técnicas decisórias que levam em consideração para fundamentação dos pronunciamentos decisórios: precedentes, jurisprudência dominante, súmulas e decisões com eficácia vinculante. Não se deixará de lado, nesta análise, o CPC/2015, importante diploma legislativo do ordenamento jurídico brasileiro, que tratou de maneira substancial da utilização de padrões decisórios (súmulas e decisões com eficácia vinculante).




    O Direito brasileiro sofreu grande influência de Portugal, sua metrópole colonizadora, razão pela qual é ligado à tradição do civil law. No Brasil, a Lei é elemento central na orientação jurídica das pessoas e orientadora da fundamentação das decisões judiciais. Quando se faz menção à “lei”, quer se referir ao seu “sentido técnico-jurídico de ordenamento jurídico, na sua total extensão, ou seja, conjunto de normas jurídicas constitucionais” (regras e princípios) vigente100.




    Tal acontece, de igual modo ao common law, devido a fatores históricos que ocorreram sobremaneira em nações da Europa Ocidental, tais como França, Alemanha, Itália, Portugal e Espanha, Estados também filiados à tradição jurídica do civil law.




    A adoção de sistema jurídico e o desenvolvimento da prática jurídica, centrada na lei e nos códigos, decorreu, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, em especial, de dois acontecimentos históricos. O primeiro são os estudos interpretativos do Direito romano desenvolvidos nas universidades da Europa Continental, inicialmente, no final do século XI e no começo do século XII. O segundo, a Revolução Francesa, que cominou por deslocar o centro do poder do monarca para o povo, com vistas a conter abusos e preservar a igualdade, o que influenciou no estilo de raciocínio jurídico-interpretativo do civil law101.




    Sobre o primeiro acontecimento histórico acima mencionado, René David afirma que sua gênese reside na exigência que a sociedade da Europa Ocidental passou a ter no plano jurídico, por volta do século XII. Em razão do renascimento das cidades e do comércio, mostrou-se necessário que o Direito assegurasse o progresso das relações econômico-sociais, e que os ideais de uma sociedade cuja base residia na caridade cristã fossem abandonados, porquanto a sociedade teria que ser fundamentada no direito, que permitiria a concretização daquela102.




    Foram essas ideias que favoreceram a recepção e os estudos do Direito Romano, uma vez que se correlacionavam com a noção de que o Direito seria o próprio fundamento da sociedade103.




    O ponto de partida desses estudos sobre o Direito Romano é a descoberta, no final do Século XI, de textos jurídicos dos romanos − Corpus Juris Civilis -, compostos de atos legislativos e artigos científicos. Tais escritos foram objeto de estudo desenvolvido, inicialmente, na Universidade de Bolonha, na Itália, a fim de harmonizá-los e imprimir-lhes coerência104. E o ensino do Direito Romano continuará como o carro-chefe das universidades até o século XX105.




    É desse “renascimento”106 do Direito Romano, objeto de abordagem científica e didática nas universidades, que aparece o predomínio das concepções romanísticas no Direito dos países da Europa Continental e, consequentemente, em Estados da América Latina, em vista da influência sofrida nas colônias da Espanha e de Portugal. Daí falar-se que o civil law tem como base o Direito Romano, consoante afirma Elaine Macedo:




    “O que hoje se reconhece como sistema de direito romano-germânico, de cediço predomínio nos países da Europa continental e, via de consequência, nos países da América latina, por influência de Portugal e Espanha, teve seu início no século XIII, principalmente a partir do desenvolvimento das universidades, em cujo seio se retomou o estudo do Direito Romano, fonte de sua inspiração. Por isso que se afirma que a base do sistema da civil law é romanística, vale dizer, prevaleceram no seu desenvolvimento os princípios de do direito romano em contrapartida às práticas, costumes e regras das civilizações bárbaras que durante os primeiros séculos após as invasões e o declínio do Império Romano regeram os povos que coabitavam o território europeu”107.




    Nesse sentido, René David concebe que a tradição do civil law compreende aqueles ordenamentos jurídicos “[...] em que os juristas e práticos, quer tenham ou não adquirido a sua formação nas universidades, utilizam classificações, conceitos e modos de argumentação dos romanos”108.




    O trabalho de estudiosos do Direito Romano foi a base para o fenômeno da codificação jurídica, século XVIII e XIV, consequência do segundo acontecimento histórico referente à formação do civil law. Patrícia Perrone Campos Mello explica que, nos séculos XVII e XVIII, triunfou nas universidades europeias linha de estudos que foi designada de Escola de Direito Natural, cujo trabalho acabou por preparar o caminho para a codificação, ao enunciar e organizar racionalmente o Direito Romano109.




    É que o Corpus Juris Civilis não apresentava sistematicidade. Ao contrário, caracterizava-se pela reunião de vários textos jurídicos produzidos esparsamente e que se referiam a casos, de modo que seus estudiosos despenderam árduo trabalho intelectual na formulação de enunciados abstratos, bem como em sua sistematização científica110.




    Assim sendo, percebe-se o quão importante e influente é a literatura jurídico-científica no civil law, posto que as normas positivadas pelo Legislativo são decorrentes de resultados científicos produzidos nas universidades. Isso porque os vocábulos jurídicos expressos nos textos normativos foram enunciados, esclarecidos e sistematizados pelos estudiosos do Direito da época111.




    Já no que se refere à Revolução Francesa (1789), que também influenciou na estruturação teórica e normativa do civil law, é interessante anotar que o Judiciário francês do período absolutista e pré-revolucionário tinha como característica total desrespeito à legislação, à época, vigente. A magistratura, formada por aristocratas e interligada a outras classes detentoras de privilégios, negava-se a aplicar os preceitos instituídos pelo Legislativo, sempre que contrários aos interesses de seus protegidos, atribuindo sentido aos novos textos legais, ainda que em descompasso com os propósitos de igualdade, fraternidade e liberdade, como anteriormente destacado, com a finalidade de manter o status quo112.




    Por conseguinte, procurou-se desenvolver, quer em plano técnico, quer em plano teórico, quadro normativo que rompesse com essa prática de aplicação do Direito. Daí a relevância atribuída à teoria da separação das funções estatais de Montesquieu113 e aos estudos de Jean-Jacques Rousseau114, além da vasta repercussão do pensamento exegético, cuja base era de que ao juiz não caberia fazer qualquer juízo sobre o conteúdo do texto legislativo, mas, tão somente, aplicar a “letra da lei”. Consequentemente, em perspectiva técnica, na França foi criada a Corte de Cassação, desvinculada do Judiciário, a qual não apreciava o mérito das demandas judiciais, apenas dizia qual deveria ser o sentido normativo de determinada norma quando ocorresse dúvida sobre a inconstitucionalidade da lei. Quando isso acontecia, a demanda era encaminhada para a Corte resolvê-la, o que demonstrava a profunda desconfiança dos revolucionários com os juízes franceses115.




    A propósito, Teresa Arruda Alvim Wambier diz que tais entrelaçamentos normativos e teóricos tiveram a finalidade de criação de “sistema fortemente alicerçado em bases racionais lógico-sistemáticas, cujo objetivo era conter abusos”116. Igor Raatz assevera que “a codificação apresentava-se, por essa via, no escopo de romper com o passado e também conferir certeza jurídica aos cidadãos”117.




    Logo, a legislação, como fruto da razão e expressão da vontade popular, não mais criada para manutenção de rígida e imutável sociedade de castas, passa a ser o centro organizacional do Estado e suas funções, principalmente por meio de preceitos constitucionais, os quais valiam para todos os membros da sociedade118.




    Nesse sentido, a codificação desponta como saída para conter os abusos dos magistrados da França revolucionária. Com efeito, característica marcante da família romano-germânica de direito é a centralização da atividade legiferante como instituidora de direitos e a sua reunião em textos normativos (Códigos). A intenção disso, portanto, é formatar a orientação conteudística de aplicação do Direito, de sorte a desvincular-se “do particularismo, dos casuísmos, da vontade da ‘glosa judiciária’”119.




    Em complemento, Guido Soares afirma que, em nome da certeza, desprezou-se o casuísmo jurisprudencial e costumeiro em geral. Certeza essa expressa em códigos, que são repositórios de conteúdos normativos escritos e agrupados abstrata e genericamente. As formulações feitas pela literatura jurídico-científica sobre tais textos, no sentido de explicá-los, também foram relevantes120.




    No civil law, portanto, as normas não visam a assegurar a solução de caso concreto e, sim, a estabelecer condutas (proibitivas ou permissivas) aos cidadãos que vivem em dada sociedade, servindo-lhes de verdadeiro guia jurídico-organizacional121.




    Elaine Macedo, em interessante reflexão acerca dessa função da norma na tradição jurídica romano-germânica, apresenta as seguintes considerações:




    “Essa concepção da regra de direito, comprometida não com o caso concreto, mas sim com a organização da sociedade como um todo, divorciada das peculiaridades multifacetárias do cotidiano, justifica a atribuição da função criadora do direito a um poder específico a quem competirá a edição de código e leis gerais, não tão abstratos que inviabilize sua compreensão e obediência pelo particular ou mesmo que dificulte o reconhecimento de sua incidência pelos órgãos responsáveis por sua aplicação, nem tão específicos a retirar-lhe a condição de guia condutor da sociedade”122.




    Nessa perspectiva, a lei, enquanto ato formalmente produzido pelo Legislativo e expresso em textos jurídicos, os quais são sistematicamente organizados em códigos, é fonte primordial do Direito na tradição jurídica do civil Law, sendo que os Estados vinculados à referida tradição são conhecidos como de “direito escrito”123. Logo, o ponto de partida dos intérpretes inseridos na aludida tradição são os textos jurídico-legislativos, dos quais se extraem normas de Direito, que alicerçam a sua aplicação.




    Nesse eixo, a jurisprudência, enquanto conjunto de reiteradas decisões judiciais (mormente acórdãos), com similitudes de sentido a respeito de determinada matéria jurídica124, tem papel secundário no que concerne à fundamentação das decisões judiciais. Os atos decisórios dos ordenamentos jurídicos de tradição romano-germânica hão de receber justificação normativa de texto legal democraticamente enunciado (devido processo legislativo), de modo que a jurisprudência se vincule ao ordenamento jurídico vigorante125.




    Por conseguinte, esse papel da jurisprudência e sua limitação pelo ordenamento jurídico têm como consequência a fragilidade das “regras jurisprudenciais”, as quais poderiam ser modificadas ou rejeitadas, sem qualquer formalidade, além de não reclamarem adesão por outras decisões judiciais posteriores 126.




    Em boa síntese, Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias aponta como características da jurisprudência no civil law a submissão à lei, a ausência de vinculação de suas “regras”, a impossibilidade de justificar decisões judiciais, bem como a impossibilidade de criar direitos127.




    É por isso que se afirma que os ordenamentos jurídicos filiados à tradição jurídica do civil law têm como característica marcante a forte influência do Direito romano128 na criação de seus institutos, os quais são expressos em textos legislativos de forma genérica e abstrata, além de serem reunidos por matéria jurídica em códigos. Esses textos normativos, assim como os enunciados teóricos referentes a eles, formam o alicerce de orientação conteudísticas de fundamentação das decisões judiciais.




    É por esse sistema normativo que se busca conferir aos cidadãos certeza e previsibilidade de decisões judiciais, mediante prévia análise do conjunto normativo acerca de dada matéria jurídica.




    Após esse breve percurso acerca da formação e caracterização das tradições jurídicas do common law e do civil law, não é demasia concluir que os ordenamentos jurídicos do civil law se caracterizam pelo fato de suas normas jurídicas estarem alicerçadas em textos normativos, agrupadas em legislações e organizadas sistematicamente (direito escrito, códigos). Isso com a finalidade de formatar a orientação da aplicação do Direito, o que relegaria importância e limitaria a atividade jurisprudencial.




    Lado outro, a tradição jurídica do common law construiu seus respectivos ordenamentos jurídicos a partir do casuísmo da atividade jurisprudencial, em que normas eram criadas, à medida que as demandas judiciais chegassem ao Judiciário, atribuindo-se significativa importância às decisões pretéritas para a solução de casos similares. As normas hauridas dos textos legislativos só são bem assimiladas pelos juristas e cidadãos após serem interpretadas pelos tribunais. Até porque os textos legislativos eram poucos (se comparados com a quantidade existente no civil law) e dispersos.




    Acontece que esse quadro vem se alterando nos últimos anos. Hodiernamente, é equivocado dizer que existe pouca legislação em ordenamentos jurídicos do common law, fato que autorizaria sua criação por meio judicial. Por exemplo, Luiz Guilherme Marinoni aponta não ser supressa que exista em Estados-membros dos Estados Unidos da América “tanta legislação quanto num país europeu ou latino-americano, a qual, obviamente, deve ser aplicada e interpretada pelos juízes”129.




    Lênio Streck explica que a produção legiferante no common law foi impulsionada pelas profundas transformações sociais ocorridas nos séculos XIX e XX, o que reclamou modificação da estrutura judiciária, com o fito de adequá-la aos preceitos do welfare state130. Houve, também, a criação de textos legislativos sobre direito processual, no direito norte-americano, não sendo, contudo, possível precisar um marco temporal específico131.




    A propósito, é corriqueira também a afirmativa de que começou a vigorar na Inglaterra, no final do século passado, especificamente em abril de 1999, Código de Processo Civil inglês – Rules of Civil Procedure –, circunstância marcante e revolucionária em ordenamentos jurídicos de common law. No Brasil, parece que o primeiro a falar sobre o assunto foi José Carlos Barbosa Moreira, no início dos anos 2000, referindo-se à “revolução processual inglesa”132. Aliás, tal assertiva vem sendo replicada por autores estrangeiros133 e nacionais134. No entanto, apesar de o artigo 1º Rules of Civil Procedure inglês se autointitular como um Código de Processo Civil, análise sistemática de seu texto deixa dúvidas a respeito de sê-lo ou não um código, nos moldes encontrados no civil law. É que, nessa tradição jurídica, Código de Processo Civil tem sentido de conjunto sistemático de normas técnicas destinadas a regulamentar o desenvolvimento da atividade jurisdicional, em suas variadas fases processuais: cognitiva – postulatória, de saneamento e organização, probatória, decisória e recursal – e satisfativa - execução ou cumprimento de sentença135. E o Rules of Civil Procedure, muito embora de significativa relevância, não contém a sistematicidade organizacional, tampouco a “completude”, presentes nos códigos do civil law. Tanto é que Van Rhee questiona ser a Rules of Civil Procedure autêntico código de processo civil, justamente em razão de não conter regulamentação exaustiva sobre processo civil. Além do fato de a competência para alterar suas disposições normativas não ser do Parlamento, mas, sim, de um Comitê Normativo – Rule Committee –, formado, basicamente, por juízes136. Logo, Rules of Civil Procedure parece, no máximo, uma legislação (ou consolidação de leis) processual do que um autêntico Código de Processo Civil.




    Por fim, destaca-se como outro ponto de proximidade do common law com o direito codificado (legislado) o ingresso da Inglaterra na Comunidade Europeia, visto que tal acontecimento criou a necessidade de que o aludido Estado cumprisse alguns compromissos internacionais perante os demais membros da Comunidade, principalmente no que concerne à formação do mercado comum e ao respeito dos Direitos Humanos, provocando a produção de leis137.




    Não caminha em direção diferente o Direito brasileiro, uma vez que há crescente tendência de atribuição de eficácia vinculante às decisões judiciais proferidas pelos Tribunais Superiores brasileiros. Ou seja, a jurisprudência e seus precedentes ganham significativa relevância no eixo de aplicação do Direito, sempre aparecendo em arrazoados forenses e em pronunciamentos decisórios.




    Por outro lado, é importuno salientar as seguintes alterações legislativas promovidas no Direito brasileiro após o advento da Constituição de 1988, eis que elas indicam o movimento de aproximação ao common law. No primeiro grupo, reúnem-se aquelas relativas ao controle concretado de constitucionalidade, as quais tiveram finalidade de atribuir eficácia vinculante e efeitos ergas omnes em tais pronunciamentos decisórios. A emenda à Constituição nº 3/1993 inseriu, na sistemática brasileira de controle judicial de constitucionalidade das leis, ação de declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, cujas decisões nela proferidas teriam eficácia e efeitos obrigatórios em relação aos demais órgãos do Judiciário e do Executivo, no âmbito federal, estadual ou municipal. No ano de 1999, entraram em vigor as Leis de nº 9.868 e nº 9.882, que dispõem sobre o procedimento das ações diretas de constitucionalidade e inconstitucionalidade e da arguição de descumprimento de preceito fundamental, respectivamente. Essas leis também conferem eficácia vinculante às decisões proferidas no controle de concretado de constitucionalidade. Por último, a introdução do instituto da súmula vinculante pela Emenda à Constituição nº 45/2004.




    No segundo grupo, reúnem-se aquelas concernentes ao controle difuso de constitucionalidade ou às técnicas de padronização decisória. A Lei de nº 9.756/98, ao alterar as redações dos artigos 481, § único, e 557, caput e § 1º, ambos do Código de Processo Civil de 1973, criou a possibilidade de o relator não conhecer de recursos que impugnem decisões cujo conteúdo estiver conforme jurisprudência dominante ou enunciado sumular do Tribunal correspondente, além de instituir a possibilidade de o relator dar provimento, monocraticamente, em caso de o recurso ser compatível com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal ou Tribunais Superiores; liberou, também, os órgãos fracionários de submeter a arguição de inconstitucionalidade ao plenário, na hipótese de existência de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou do próprio Tribunal acerca da questão objeto da mencionada arguição. A Lei nº 10. 352/2001 dispensou a remessa obrigatória ao Tribunal, em decisões contrárias aos interesses das Pessoas Jurídicas de Direito Público, cujo conteúdo estiver em conformidade com a jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou com enunciado sumular deste, ou Tribunal Superior competente (artigo 475 § 3º CPC-1973). A Lei 11.418/2006 estabeleceu que haverá repercussão geral sempre quando o acórdão objeto de Recurso Extraordinário contrariar preceitos sumulados ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal (543-A § 3º CPC-1973). O mesmo ato normativo criou o instituto de Recursos Repetitivos, pelo qual, em caso de questões idênticas que impliquem multiplicidade de recursos com pretensão isofórmica, o Tribunal escolherá um ou mais recursos, paradigma para ser julgado e seu resultado será estendido àqueles sobrestados, declarando-os prejudicados, ou determinará que o Tribunal a quo se retrate da sua decisão – artigo 543-B CPC-1973138.
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