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    INTRODUÇÃO




    Já faz tempo que a discussão envolvendo a crise do poder judiciário deixou de ser assunto entre os operadores do direito (advogados, juízes, promotores, dentre outros), tendo tomado amplos contornos e proporções, tornando-se um assunto que tem sido abordado nos dias de hoje com aceitável profundidade por grande parte da população. O cerne das discussões e, de certa forma, do descontentamento geral da sociedade e dos operadores do direito é a morosidade do Poder Judiciário, que faz retardar o andamento dos processos e o progresso nacional, gerando uma sensação de impunidade, e abalando a confiança dos indivíduos no sistema democrático.




    Nas últimas duas décadas, o Código de Processo Civil (CPC), revogado com a tentativa de desafogar os tribunais superiores do cômputo exagerado de recursos encaminhados àquelas cortes superiores, implementou diversas reformas que tiveram como propósito examinar a celeridade processual e garantir a maior efetividade do processo com igualdade de tratamento nas decisões judiciais.




    Muito embora a discussão da morosidade judicial seja assunto de extrema relevância, existem outros temas também importantes que nem sempre são debatidos pela comunidade jurídica com o mesmo nível de profundidade e atenção. Assim, do ponto de vista teórico e prático, é de suma importância que a discussão sobre a previsibilidade das decisões judiciais, da segurança jurídica e da isonomia1 mereça destaque da mesma forma que a celeridade processual, sob pena de se privilegiar a resposta jurisdicional rápida em detrimento de uma eventual injustiça.




    Importante consignar que não foi a morosidade judicial a principal razão de escolha do tema proposto, pois a questão trata de uma mera consequência do estudo do instituto. O principal motivo para tal escolha se relaciona com a padronização das decisões judiciais como forma de interpretação normativa e a aplicação desta com força vinculativa às demais cortes sem a devida atenção aos fatos em julgamento e como forma de traduzir a justiça em dados quantitativos, e não qualitativos, desvirtuando-a da teoria dos precedentes judiciais, como adotado no sistema da common law.




    Partindo desse prisma, o livro tem como objetivo principal analisar a teoria dos precedentes judiciais, em especial o distinguishing, como técnica de superação do precedente judicial, uma vez que ainda falta amadurecimento ao sistema jurídico nacional. Considerando que o sistema de precedentes judiciais foi incorporado ao ordenamento jurídico brasileiro com a promulgação da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 (novo CPC), é importante demonstrar através de decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a ausência de maturidade do Poder Judiciário para lidar com as regras e diretrizes jurisprudenciais de seu próprio entendimento.




    Assim, se faz necessária uma análise crítica da utilização dessa teoria pela corte suprema como forma de proporcionar ao jurisdicionado a segurança jurídica na previsibilidade das decisões, pois o papel dos precedentes é diametralmente oposto ao utilizado pelas cortes de julgamento em razão de ter o tratamento isonômico das decisões judiciais como corolário do acesso substancial à justiça.




    Com o propósito de demonstrar a utilização equivocada dos precedentes judiciais fixados pelos tribunais brasileiros, na pesquisa fez-se necessário percorrer o sistema jurídico da common law, sistema característico da adoção do precedente judicial como fonte primária do direito, e o da civil law, adotado pelo ordenamento jurídico brasileiro, para, ao final, demonstrar que ao longo dos anos os dois maiores sistemas jurídicos se entrelaçaram, implicando na adoção do sistema de precedentes judiciais como forma de decisão da qual a realidade brasileira não conseguiu escapar.




    O sistema brasileiro com base histórica no sistema da civil law possui parâmetros em bases legais: a lei. De modo diverso, o sistema da common law tem por base histórica o aprofundamento dos precedentes judiciais. Entretanto, percebeu-se no ordenamento jurídico brasileiro que o comando legal provido pelo Poder Legislativo não foi suficiente para antever todas as hipóteses de aplicação do direito e que a acepção e aplicação das normas ocorrem de maneira distinta para casos idênticos, circunstância essa que vem gerando insegurança jurídica.




    Os métodos judiciais para resolução de conflitos hoje apresentados pela nova legislação processual civil se apresentam como sucedâneos para situações processuais ou questões de direito material controvertidas, independentemente do fato de uma comunidade viver na simplicidade rural ou na complexidade moderna ou de seguir a jurisprudência (como ocorre nos países do sistema da common law) ou as leis codificadas (nos países do sistema da civil law) para decidir casos.




    No desenvolvimento da pesquisa foi necessário, ainda, traçar comentários sobre o jusnaturalismo como forma de pensamento jurídico baseado na natureza humana e sua superação pelas teorias positivistas do direito, que não apuram o problema da validade das leis justas ou injustas, tendo como referencial teórico a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, (1999) e O Conceito de Direito, de Herbert Hart (1994), como grandes defensores desse positivismo, e as modificações ocorridas no sistema de direito a partir da crise dessas teorias, bem como o rompimento com o positivismo, em especial na crítica que Ronald Dworkin (2002) faz, direcionada de forma expressa à teoria de Hart.




    A pesquisa percorreu ainda os meios destinados à padronização das decisões judiciais no sistema jurídico brasileiro, com a utilização equivocada da jurisprudência e das súmulas das cortes superiores como se fossem precedentes judiciais em sua essência, tendo sido necessária a demonstração da diferença existente entre esses meios de padronização e os precedentes judiciais, juntamente com seus institutos da ratio decidendi/holding, distinguishing, obiter dictum, overruling, e prospective overruling, que têm sensível diferença no meio teórico e prático.




    A opção da legislação brasileira pela utilização do sistema de precedentes judiciais faz cada vez mais se afastar do primado da civil law, conforme se constata na análise do conteúdo das constantes reformas da legislação processual. Não há dúvidas de que com as alterações processuais vêm se ampliando em demasia os poderes dos juízes (com a inclusão de cláusulas abertas e de controle de acesso ao sistema recursal), com aumento da necessidade de se preservar a segurança jurídica e a celeridade do processo, utilizando-se a força da jurisprudência como principal instrumento de apoio a este intento, sem, contudo, traçar diretrizes para construir de modo legítimo as decisões judiciais que servirão de paradigma num simples discurso de aplicação das regras.




    Como problematização da referida pesquisa, inicialmente será analisado se o STF fundamenta suas decisões levando em consideração os argumentos suscitados pelas partes no processo aplicando-se o instituto do distinguishing e, como consequência, aprimorando-se os precedentes judiciais obrigatórios como forma de proporcionar a segurança jurídica almejada pela sociedade. Esta orientação visa demonstrar que quanto maior for o cuidado na construção do precedente judicial sobre a questão judicializada, ainda mais legítima e importante será a fundamentação da decisão judicial através da identificação da ratio decidendi ante a vinculação do relatório e da fundamentação para casos futuros, em especial nas causas de interesse relevante aos direitos humanos.




    O objetivo geral é fazer um estudo teórico e conceitual dos meios destinados à padronização das decisões judiciais no sistema brasileiro e demonstrar que, em alguns julgados, o STF não faz a devida distinção dos fundamentos dos precedentes judiciais como desenvolvido pelo sistema da common law. Para isso, foi necessária uma pesquisa de jurisprudência junto ao STF, em especial dos fundamentos utilizados nos habeas corpus (HC) nº 126.292/SP e nº 140.213/SP. É inegável que para a superação (overruling) ou distinção (distinguishing) de um precedente num caso presente é necessária forte fundamentação judicial sobre os fatos, tendo como anteparo o respeito aos direitos humanos e às garantias fundamentais constitucionais de acesso à justiça, segurança jurídica e previsibilidade das decisões.




    Visa-se, ainda, na análise das decisões judiciais na corte superior, verificar ou não o enfrentamento das questões de fato e de direito suscitadas pelas partes do processo com o propósito de fomentar a superação do precedente ou demonstrar a diferença entre o caso anterior e o caso presente, com o fim de ajudar na construção da decisão e assegurar maior justiça ao jurisdicionado, considerando se nas decisões finais existiu influência dos argumentos ou se houve aplicação padronizada da decisão já consolidada no tribunal como forma de maquiar a celeridade processual.




    Os objetivos específicos são aproveitar a inovação trazida pelo novo CPC, que disciplina a forma de construção e utilização dos precedentes judiciais pelos tribunais, e examinar com o cotejo do caso concreto se houve fundamentos para afastar as questões de fato e de direito do caso julgado, em especial nos HC nº 126.292/SP e nº 140.213/SP enfrentados pelo STF na questão central de prisão do condenado após o julgamento em segunda instância, cuja interpretação nos dois casos, a princípio, se deu de maneiras diferentes.




    Importante, para isso, será a demonstração dos sistemas da civil law e da common law, fazendo uma análise histórica a respeito do tema, observando a sua evolução e a mudança de paradigmas do direito brasileiro do positivismo para o pós-positivismo, além da diferenciação dos meios destinados à padronização das decisões judiciais no sistema brasileiro, como a jurisprudência e a súmula, e à fixação de precedentes judiciais.




    Depois de explanadas as diferenças entre os meios destinados à padronização das decisões judiciais no sistema brasileiro, será demonstrado pelas decisões nos HC que a corte suprema não alcançou o amadurecimento necessário para aplicar a teoria dos precedentes judiciais, de forma que, além dos argumentos lançados pelas partes no processo e devidamente apreciados pelo julgador na fundamentação, não existe na superação do precedente (overruling) ou na distinção dele (distinguishing) a fundamentação adequada da decisão judicial.




    A importância do livro se dá pela necessidade inevitável de raciocínio na decisão judicial como enfrentamento das questões postas a julgamento para que possam corresponder efetivamente ao anseio de toda sociedade com a previsibilidade das decisões judiciais no ordenamento jurídico brasileiro, a segurança jurídica e, enfim, a celeridade processual, tendo em vista a opção do legislador na disciplina dos precedentes judiciais pelo CPC.




    A metodologia aplicada será de pesquisa dogmática, visando o diálogo entre os autores trabalhados, com recurso a fontes doutrinárias e à jurisprudência no estudo de caso das decisões proferidas no STF. A pesquisa terá a influência das teorias positivistas, da crítica de Ronald Dworkin ao positivismo jurídico e da teoria da adequabilidade normativa de Klaus Günther.




    




    

      

        1 A isonomia seria a igual oportunidade para todos, a ser propiciada pelo Estado. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009).


      


    


  




  

    1. OS SISTEMAS JURÍDICOS: COMMON LAW E CIVIL LAW




    
1.1 ASPECTOS GERAIS DO SISTEMA DA COMMON LAW NO OCIDENTE





    Pode-se dizer que na atualidade coexistem duas modalidades de sistemas de Direito: o da tradição romanística, também conhecido como civil law, em que as normas ou modelos jurídicos se apresentam sob a forma de diplomas legislativos emanados dos órgãos competentes, e o da tradição anglo-saxã, conhecido como common law. Não será possível aqui descer às nuances da história do direito inglês, de sorte que será preciso limitar-se aos aspectos principais que se referem ao sistema da common law para que se possa fazer uma dicotomia necessária com o sistema da civil law na teoria dos precedentes judiciais nos dois sistemas jurídicos.




    Ressalta René David (2002) que todo estudo da common law deve começar pelo estudo do direito inglês, uma vez que esse sistema é resultado da atividade dos tribunais reais de justiça da Inglaterra a partir da conquista normanda, destacando-se que “a história do direito começa, para os historiadores do direito inglês, na época em que, tendo cessado este domínio2, diversas tribos de origem germânica (saxões, anglos, dinamarqueses) partilharam entre si a Inglaterra”.




    A multiplicidade dos direitos é notável, considerando-se o teor e o conteúdo das regras que os compõem, sendo possível ordenar os diferentes direitos existentes pelo mundo em diversas famílias ou sistemas jurídicos, da mesma forma que ocorre com as demais ciências.3 Contudo, o entendimento desses em famílias, apesar de não ter a correspondência com uma realidade biológica, é adotado pela doutrina para facilitar o entendimento e reduzir a um número restrito os diversos tipos de direito existentes no mundo contemporâneo. No desenvolvimento deste livro consideraremos, para fins didáticos, o reconhecimento dos direitos em sistemas jurídicos.




    Como explicado por David (2002, p. 22):




    Alguns baseiam as suas classificações na estrutura conceitual dos direitos ou na importância reconhecida às diferentes fontes do direito. Outros julgam que estas diferenças de ordem técnica têm um caráter secundário, pondo em primeiro plano as considerações de conteúdo, o tipo de sociedade que se pretende estabelecer com a ajuda do direito, ou, ainda, o lugar que é reconhecido ao direito como fator de ordem social.




    As diferenças existentes entre os principais sistemas jurídicos de direito contemporâneos, dentre eles a civil law (sistema romano-germânico) e a common law (sistema anglo-saxão), ainda que haja discordância sobre o modo de agrupamento e sobre quais sistemas jurídicos se devem reconhecer4, serão, neste estudo, de suma importância, pois, ao final, se demonstrará que ambos, não obstante terem origens diversas, vêm sendo adotados pelo sistema jurídico brasileiro, classicamente considerado como integrante do sistema da civil law, razão pela qual vem sendo, em verdade, um sistema intermediário ou misto, no meio do caminho entre a civil law e a common law (REDONDO apud MARINONI; WAMBIER, 2012).




    Para David (2002, p. 23):




    Estes grupos de direitos, porém, qualquer que seja o seu valor e qualquer que possa ter sido a sua expansão, estão longe de dar conta de toda a realidade do mundo jurídico contemporâneo. Ao lado das concepções que eles representam, ou combinando-se com essas concepções, outros modos de ver relativos à boa organização da sociedade persistem e continuam a ser determinantes num grande número de sociedades.




    Nesta seção serão explanadas as características do sistema jurídico da common law que, por acepção inicial, se refere à expressão do direito comum, com o propósito de traçar as premissas necessárias e elucidativas na análise da utilização dos precedentes judiciais, instituto característico deste sistema5.




    Recentemente, o ordenamento jurídico brasileiro normatizou, através da promulgação da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 (novo CPC), a adoção dos precedentes judiciais:




    Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente.




    § 1º Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarão enunciados de súmula correspondentes a sua jurisprudência dominante.




    § 2º Ao editar enunciados de súmula, os tribunais devem ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram sua criação.




    Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:




    I - as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;




    II - os enunciados de súmula vinculante;




    III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos;




    IV - os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional;




    V - a orientação do plenário ou do órgão especial aos quais estiverem vinculados. [...]




    § 2º A alteração de tese jurídica adotada em enunciado de súmula ou em julgamento de casos repetitivos poderá ser precedida de audiências públicas e da participação de pessoas, órgãos ou entidades que possam contribuir para a rediscussão da tese.




    § 3º Na hipótese de alteração de jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulação dos efeitos da alteração no interesse social e no da segurança jurídica.




    § 4º A modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia.




    § 5º Os tribunais darão publicidade a seus precedentes, organizando-os por questão jurídica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.




    Art. 928. Para os fins deste Código, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisão proferida em:




    I - incidente de resolução de demandas repetitivas;




    II - recursos especial e extraordinário repetitivos.




    Parágrafo único. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questão de direito material ou processual. (BRASIL, 2015a).




    Muito embora a normatização dos precedentes judiciais pelo legislador tenha sido elaborada com o propósito de dar segurança jurídica e celeridade processual com um caráter normativo dos precedentes, ainda assim se precisará de tempo para amadurecimento pelos operadores do direito na forma de um costume para o entendimento do sistema jurídico da common law sem que se discorra sobre a fundamental importância dos costumes, sua aplicação e a evolução das relações jurídicas no regramento da sociedade, dos primórdios aos dias de hoje6.O costume pode ser classificado como uma norma jurídica de origem não estatal e, como tal, incompatível com as construções teóricas do positivismo jurídico (LOSANO, 2007), estando dissociado do direito positivo, visto que, durante séculos, a ciência do direito entregou-se à descoberta dos princípios e soluções de um direito justo, conforme a vontade de Deus, a natureza e a razão humana (DAVID, 2002).




    Ao longo da história destaca-se que o direito inglês foi regulado por quatro sistemas normativos: a common law, a law merchant, o direito canônico e a equity7. No entanto, a importância do sistema jurídico recaiu sobre a common law, existente até os dias de hoje, pois o sistema normativo da equity, que também foi de grande importância na história do direito inglês, acabou sendo fundido com o sistema da common law em razão do Judicature Act, de 1873 (LOSANO, 2007), que reestruturou todo o sistema judiciário inglês8.




    René David (2002, p. 356) resume a história do direito inglês na distinção de quatro principais períodos:




    O primeiro é o período anterior à conquista normanda de 1066. O segundo, que vai de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors (1485), é o da formação da common law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo o reino, se desenvolve e substitui os costumes locais. O terceiro período, que vai de 1485 a 1832, é marcado pelo desenvolvimento, ao lado da common law, de um sistema complementar e às vezes rival, que se manifesta nas “regras de equidade”. O quarto período, que começa em 1832 e continua até os nossos dias, é o período moderno, no qual a common law deve fazer face a um desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a uma sociedade dirigida cada vez mais pela administração.




    Este pensamento também é seguido por Patrícia Mello (2008, p. 13-14):




    A história do direito inglês pode ser dividida em quatro períodos, sendo o primeiro anterior a conquista normanda de 1066; o segundo entre 1066 e 1485 em que se formou o ramo designado common law; o terceiro entre 1485 e 1832 marcado pelo desenvolvimento do sistema jurisdicional da equity; e o quarto posterior a 1832 em que se verifica um substancial desenvolvimento da lei.




    O período anterior à conquista normanda, em 1066, foi regido pelo direito anglo-saxão, pouco conhecido (DAVID, 2002; MELLO, 2008). Muito embora tenha sido uma fase precariamente explorada, é consoante o entendimento de que a sociedade era eminentemente primitiva na organização política, tendo as leis apenas a função de limitar a vida social, sendo os costumes fragmentados de acordo com o local.




    Mario Losano (2007, p. 323-324), numa explanação sobre o período anterior à conquista normanda, alude que:




    Antes do ano 1000 d.C., coexistiam no território britânico normas de origem germânica (ligadas também à dominação dinamarquesa na parte oriental da ilha) e normas de direito romano e canônico, introduzidas no momento da cristianização (664 d.C.) e destinadas a permanecer em vigor até os nossos dias para as matérias matrimonial e sucessória. A esses direitos e aos diferentes usos locais em vigência nos vários Estados das duas maiores ilhas britânicas se sobrepôs em 1066 o direito introduzido pela conquista normanda.




    Já em 1066, com a invasão das terras inglesas por Guilherme, o Conquistador, e diferentemente do direito único que existia no período anglo-saxão, foi instalado no território inglês um poder forte e centralizador com plenas condições de criar um conjunto de normas que, por oposição às práticas costumeiras heterogêneas, fez constituir o direito comum por toda Inglaterra (MELLO, 2008), organizando, acima de tudo, o governo local (CRAMER, 2016).




    Por consequência dessa organização de governo e como condição de se manterem no poder, os normandos se agruparam em torno de seu soberano, transformando os suseranos em grandes vassalos e instalando o feudalismo na Inglaterra, com a distribuição da terra em pequenos feudos (DAVID, 2002). A época tribal, encontrada no território inglês com a conquista normanda, foi abandonada, deixando-se de lado o costume vigente, a língua utilizada e os hábitos, que foram totalmente desprezados pelos normandos.




    Entretanto, ainda que os conquistadores tivessem organizado o governo da Inglaterra e centralizado o poder como forma de governar o país, em razão da ausência de cultura dos conquistadores na elaboração das leis, deu-se origem ao sistema jurídico da common law9 – um sistema de direito elaborado na Inglaterra –, que tinha como objeto principal o conjunto das decisões proferidas pelos Tribunais Reais de Justiça e pelos Tribunais de Westminster (anos 1066 a 1485), que exerciam as diferentes jurisdições para resolução dos mais diversos litígios sem, contudo, adquirirem competência universal10.




    As decisões proferidas pelos juízes das Cortes de Westminster (common law) e da Corte da Chancelaria (equity)11, fizeram do direito inglês, em sua origem, um direito eminentemente jurisprudencial. A lei, denominada statute, desempenhou um papel secundário na história do direito inglês, limitando-se a contribuir com corretivos ou complementações à obra da jurisprudência. Assim, ao longo dos séculos, os tribunais tiveram papel fundamental na criação dos direitos com a evolução dos costumes locais, sendo que, apenas a partir da primeira metade do século XIX é que a rule of precedent (DAVID, 2002), ou seja, a regra do precedente judicial, fez implementar nos juízes ingleses a obrigação de recorrer às regras já criadas pelos seus antecedentes, fazendo com que os julgados já proferidos se tornassem fonte primária de excelência do direito aplicado nos tribunais ingleses.




    A propósito da criação do direito nos tribunais pelos costumes, destaca Mario Losano (2007, p. 325) que “o costume que é fonte desse direito não nasce do comportamento popular, e sim do comportamento dos juízes”, o que quer dizer que os fatos estabelecidos nas decisões judiciais por julgadores antecessores deveriam ser aplicados de forma obrigatória a toda Inglaterra como forma de igualdade de tratamento. O juiz, portanto, na procura da solução jurídica adequada aos casos submetidos a julgamento, deveria concentrar seus estudos na combinação dos precedentes judiciários sem que a disposição legal permitisse discutir a legitimidade ou o fundamento reais de tais precedentes (CRETELLA JÚNIOR, 1988).




    Nessa linha é possível afirmar que a common law nasceu como um sistema em que não havia direito legislado, sendo a norma jurídica produzida unicamente a partir das decisões das cortes reais. Assim sendo, ela emergiu como um sistema de case law, em que o direito se forma a partir dos casos julgados (CRAMER, 2016).




    No contexto das ideias que se sobressaem às decisões proferidas pelos tribunais como de fundamental importância para o surgimento, o crescimento e o desenvolvimento do sistema da common law, tem-se “o direito da Inglaterra e de todos aqueles sistemas que tomaram como modelo o direito inglês e se formaram inspirados nele, cuja estrutura jurídica é fundamentalmente jurisprudencial” (SOUZA, 2008, p. 18). Assim, pode-se examinar que uma característica importante atribuída ao sistema da common law é sua natureza prática ou processual, residindo numa base eminentemente jurisprudencial.12
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