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Prefácio


É uma alegria e uma honra prefaciar este quarto volume da coleção “Pensando o Direito”, publicado em parceria com a Conhecimento Editora. Trata-se de obra coletiva de alta qualidade, conforme se pode comprovar na leitura de seus textos, e que possui, à diferença das publicações anteriores, uma característica que a individualiza, uma vez que foi realizada em período excepcional, em meio às perdas, ao luto e às privações derivados da devastação social e humana causada pela pandemia Covid-19, nos anos de 2020 e 2021.


Os trabalhos foram realizados enquanto a humanidade vive o flagelo da pandemia, situação agravada no Brasil pelas omissões e pela ineficiência de quem deveria cuidar da população, proporcionar ágil imunização e gerir os recursos e esforços unicamente no sentido de auxiliar a Ciência no combate ao inimigo comum. Neste ambiente, a presente obra representa um sopro de esperança, mostra que é possível produzir com qualidade em qualquer circunstância e nos proporciona vislumbrar de tempos melhores, quando tudo isto passar!


Os temas abordados são importantíssimos, dada a vinculação dos mesmos com possibilidades de ampliação de horizontes em diversos campos, como o Direito Comparado, as consequências da adoção de novas metodologias na resolução de conflitos, na abordagem daquilo que se convencionou chamar Direito 4.0. A obra traz, ainda, profícuas discussões de assuntos ligados ao Direito das Famílias, ao Direito do Trabalho, ao Direito Previdenciário, dentre outros assuntos de igual relevância.


Ressalta-se, ainda, a participação qualificada da comunidade acadêmica da PUC Minas em Serro, por meio de seus(uas) docentes, alunos(as) e ex-alunos(as), o que demonstra a força da pesquisa científica no campus, a qual se fundamenta, institucionalmente, na centralidade do ser humano e na defesa de valores democráticos.


Mais um uma vez, louvem-se os organizadores, professores Cristiane Silva Kaitel e José Emílio Medauar Ommati, por levarem a cabo a organização da presente publicação em tempos tão difíceis, sob todos os aspectos. O fruto deste trabalho, agora disponível ao público, é um grito de resistência e nos traz a certeza de que o amanhã será bem melhor, desde que nos dediquemos a construir, conjuntamente, uma sociedade mais justa e fraterna, para todos(as).


Convido, então, o(a) leitor(a) a conhecer os temas de pesquisa em desenvolvimento por nossos professores(as), parceiros(as), alunos(as) e ex-alunos(as), por meio da qualificada amostra que ora se dá a conhecer.


Boa leitura a todos(as)!



 




Ronaldo Rajão Santiago


Pró-Reitor Adjunto da PUC Minas – Campus








Apresentação


É com muita satisfação que apresentamos o quarto volume da coleção Pensando o Direito: Trabalhos de Pesquisa e Extensão do Curso de Direito da PUC Minas – Serro.


Após três edições que vinculam os artigos desta publicação a eventos realizados no Campus, esta quarta edição coloca seu olhar sobre a produção de docentes e discentes relacionadas ao grupo de Pesquisa do Campus Serro ativo no Diretório de Grupos de Pesquisa do CNPQ, chamado ÉTICA, DEMOCRACIA E LIBERDADE. É necessário ressaltar a importância da pesquisa e do investimento no desenvolvimento da ciência em geral, e em específico da Ciência do Direito, ainda mais em um tempo de caos e de falta de governança que estamos vivendo. Há mais de um ano sem o enfrentamento eficaz da pandemia do Coronavírus, nos encontramos em seu pior momento, onde o Brasil se tornou o epicentro da doença e uma ameaça mundial real.


A ética, a democracia e a liberdade são fundamentais para a reconstrução do nosso país e de nosso povo. Nesse mesmo sentido, as duas linhas de pesquisa de nosso grupo refletem a necessidade de desconstrução e reconstrução dos valores fundamentais na direção das mudanças não só desejadas, mas prementes.


Como nos lembra o Papa Francisco em seu magistério, estamos vivendo uma Mudança de Época, em que há a desconstrução do mundo como conhecemos e o questionamento dos elementos basilares de nossa sociedade em escala mundial. Temos dois caminhos: retroceder na garantia de direitos fundamentais e na luta contra a desigualdade e a discriminação; ou avançar na garantia da democracia e da liberdade e na concretização da justiça social para todos.


Tendo em vista esta perspectiva, os artigos deste volume discutem questões relevantes, dentro das linhas de pesquisa adotadas: 1) DE­SENVOLVIMENTO E JUSTIÇA SOCIAL e 2) INOVAÇÕES E TEC­NOLOGIA NO SISTEMA DE JUSTIÇA.


Desta forma, o Curso de Direito da PUC Minas Serro volta a demonstrar que não somente é desejável, mas que é possível e realizável, a real integração entre ensino, pesquisa e extensão, sempre com um olhar atento à realidade vivida, e na busca para respostas que possam efetivar mudanças concretas. O olhar para as inovações tecnológicas aplicadas a nosso campo de estudo se mostra necessário para nos integrarmos às mais atuais discussões do estado da arte. A inovação é uma ferramenta e uma oportunidade de fortalecermos a luta pela democracia e pela justiça social, mas também pode ser instrumento de abuso, de discriminação e de obstaculização do acesso à justiça. São debates dos quais não podemos nos furtar.


Nossos alunos têm tido uma formação de excelente qualidade técnica, mas também com um diferencial imprescindível, que é um olhar humanista realmente, de acolhimento da diversidade e da pluralidade, não somente de alcance local, regional, nacional, mas também mundial! Com a dedicação de nossos docentes, corpo administrativo e dos discentes, nossos egressos são juristas capazes de pensar e transformar a realidade na qual vivem, reconectando-se com o mundo e com os enfrentamentos globais.


Convidamos, então, o leitor a mergulhar nos diversos textos aqui publicados, que trazem reflexões fundamentais para a teoria e a prática do Direito em nosso país.


Boa leitura a todos!






Os Organizadores





OS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO ARGUMENTOS DE PRINCÍPIOS: aprendendo com o sistema de justiça norte-americano 


Alex Sander Silva de Jesus[1]


Fabrício Emanuel Santos Ribeiro[2] 


Ian Santos Araújo[3]



1 INTRODUÇÃO


Os precedentes judiciais traduzem importante problemática. Representam convite à reflexão sobre a necessária (re)construção discursiva da prática jurídica, num Estado de Direito que se quer democrático. Constituem, afinal, temática que exige uma análise macroestrutural do ordenamento jurídico, isto é, que o pense como um todo integrado. 


Com as exigências do constitucionalismo contemporâneo, os precedentes judiciais devem proporcionar uma (re)construção discursiva da prática jurídica, tendo como ponto básico a exigência de efetivação dos direitos fundamentais dos cidadãos, considerando-os com igual respeito e consideração. 


Diante disso, neste artigo é trazida um pouco da história de formação e aplicação do Direito nas tradições jurídicas do common law.


Com efeito, serão mostradas as práticas e alguns institutos jurídicos da tradição anglo-saxônica, apontando principalmente o modo de aplicação dos precedentes judiciais no território norte-americano. Neste, a aplicação dos precedentes respeita uma lógica mais flexível e, assim, no entender deste artigo, mais adequada, dotando o ordenamento jurídico de uma maleabilidade argumentativa, quando comparado à experiência jurídica inglesa, particularmente analisada. 


O artigo se locomove com vias de fomentar o debate, sem pretensão de exaurimento da temática. Elaborado em viés analítico, foi construído tendo por base uma revisão bibliográfica do tema, tendo havido a preocupação, acima de tudo, com um diálogo crítico não definitivo entre as fontes consultadas.



2 O COMMON LAW REVISITADO 


Ao utilizar o estudo do Direito Comparado, realizando-se uma análise macroestrutural (histórico-cultural) de determinada tradição jurídica, percebe-se o quanto se pode aprender com tal experiência integradora, enriquecendo o olhar sobre o próprio ordenamento jurídico pátrio (DAVID, 2002, p. 1-19). 


A presença do Direito é fato que acompanha umbilicalmente o homem sem restrições geográficas excludentes, não se podendo mais, a reboque, realizar distinções rígidas e estanques entre determinadas tradições jurídicas. 


Hoje, com o próprio fenômeno da globalização, as tradições jurídicas se comunicam: reciprocamente se aproximam. 


Exemplo disso, para o que toca este estudo, é a convergência das tradições jurídicas do civil law e common law na realidade ocidental. 



	Existem inúmeros estudos nos últimos anos que mostram essa tendência de junção das tradições já no século XX: na experiência continental europeia tornou-se evidente a concessão de maior espaço ao direito jurisprudencial, e, em sentido inverso, uma orgia legislativa que ofertam formas legais às regras do common law clássico. (THEODORO JÚNIOR et. al., 2010, p. 40, grifos no original). 




No seu clássico “Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo”, René David pontua que diante do fato de a experiência jurídica americana encontrar-se historicamente vinculada ao direito inglês, o estudo do common law, por exigência de coerência histórica, deve iniciar-se pelo estudo daquele direito (DAVID, 2002, p. 351), porquanto aquele (common law) é profundamente marcado pela sua história, que de forma exclusiva até o século XVIII, é a do Direito inglês. Nesse sentido, 



	A família da common law compreende, além do direito inglês, que está na sua origem, e salvo certas exceções, os direitos de todos os países de língua inglesa. Além dos países da língua inglesa, a influência da common law foi considerável na maior parte dos países, senão em todos, que politicamente estiveram ou estão associados à Inglaterra. (DAVID, 2002, p. 351, grifos no original). 




Ressalte-se liminarmente que a abordagem histórica realizada neste estudo é breve, um rápido resgate histórico da formação do common law[4], necessário tão somente à contextualização da temática de estudo que ora se desenvolve. 


Assim, qualquer (pretensa) tentativa de exaurimento da história de formação do common law foge aos escopos deste trabalho. 



2.1  O Direito inglês



Seguindo os passos de David (2002), podem-se reconhecer quatro períodos principais na história do Direito inglês, os quais não podem ser considerados de forma rígida, pois não houve rupturas abruptas no curso da história de formação do common law, sendo, na verdade, um sistema jurídico bem ligado à tradição.


Com efeito, de acordo com David (2002), o primeiro período é o 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.


O primeiro período que precede a conquista normanda de 1066 é marcado por leis bárbaras, baseadas nos costumes das diversas tribos. Tal período, na Inglaterra, é chamado de direito anglo-saxônico (DAVID, 2002, p. 356-357). 


O segundo período corresponde à efetiva formação do common law, que vai de 1066 até a dinastia dos Tudors (1485). 


Nesse período, estabeleceu-se a dominação feudal, desenvolvendo-se um sistema de direito comum a todo povo inglês, em “detrimento dos costumes locais anteriores” (STRECK et. al., 2014, p. 23). 



	A aplicação se dava em circuitos periódicos dos condados e posteriormente em Londres, nas Cortes Reais. Por motivo de coerência, os juízes depositavam muita confiança nos julgamentos anteriores de casos semelhantes, o que deu origem à doutrina do precedente judicial. (STRECK, 1998, p. 39). 




Nesse tempo surge o sistema dos writs ou brevia de cursu, que contribuiu para aplicação e unificação da jurisdição régia (Curia Regis), em detrimento dos tribunais locais (STRECK et. al., 2014, p. 24; DAVID, 2002, p. 357-370).


Já o terceiro período (1485-1832) caracteriza-se como o de maior expansão do common law, consistindo na formação da equity inglesa, a partir das decisões da Court Of Chancery, sendo que a equity rivalizava com o próprio common law (SOARES, 1999, p. 32), tendo, por fim, se incorporado a ele (DAVID, 2002, p. 370-377). 


Nesse sentido, a equity “caracterizava-se por ser um recurso voltado à autoridade real diante da injustiça de flagrantes casos concretos, que eram despachados pelo chanceler (Keeper of the King’s Conscience), encarregado de orientar e guiar o rei em sua decisão” (STRECK et. al., 2014, p. 25). 


Com efeito, no século XV, segundo David (2002), o chanceler torna-se cada vez mais um juiz autônomo, estatuindo em nome do rei e do Conselho, que a ele delegam a sua autoridade. As regras da equity sistematizam-se ao lado das regras do common law, que são obras dos Tribunais Reais de Westminster. 


Em 1873-1875, a organização judiciária no direito inglês é profundamente modificada. A primeira Lei de Organização Judiciária (Judicature Act de 1873) marca o início do quarto período, pontuado por David (2002, p. 377-379), suprimindo a distinção formal dos tribunais do common law e do Tribunal de equity, da Chancelaria. 


Ou seja, todas as jurisdições inglesas passam, a partir daqui, a ter competência para aplicar as regras do common law e as de equity. 


Streck pontua que “outra contribuição importante do Judicature Act foi a edição de um código procedimental: Rules of Supreme Court, denominado de The White Book, emendado de tempos em tempos” (STRECK, 1998, p. 40-41).


Já o Apellate Act de 1876 foi o responsável por estabelecer regras para a revisão das decisões por uma corte superior, sendo que com as profundas transformações sociais ocorridas nos séculos XIX e XX ocorreu uma enorme criação legislativa ignorada nas épocas anteriores. Dessa forma, a lei escrita se tornou, a partir deste período, uma complementação do common law (STRECK, 1998). 


Sem embargo, na Inglaterra, a ideia da vinculatividade aos precedentes judiciais só veio ganhar corpo no século XIX, exsurgente da necessidade de segurança e certeza do Direito (ATAÍDE JÚNIOR, 2013), estabelecendo, para tanto, a teoria do stare decisis. 



	Uma característica básica do common law, nesse caso, é a doutrina do precedente, pela qual os juízes utilizam princípios estabelecidos em casos precedentes para decidir novos casos que apresentem fatos similares e levantem questões legais semelhantes […]. Essa tendência em seguir casos decididos anteriormente é chamada de stare decisis, que vem do vocábulo latino stare decisis et non quieta movere (manter decisões e não alterar questões já definidas). É responsabilidade da Corte determinar, nos casos subsequentes, os limites da utilização de casos precedentes. Devido ao fato de que um caso particular somente tratará questões específicas àquele litígio, é deixado a cargo da Corte subsequente resolver se o alcance e a razão de direito da questão precedente aplicam-se ao novo conjunto de fatos apresentado. (FINE, 2011, p. 67-68).




Quer dizer: a teoria dos precedentes judiciais vinculantes, pelo menos em sua feição estrita, é relativamente recente, tendo em vista o percurso histórico de formação do próprio common law. Assim, são realidades que não se confundem, não devendo, portanto, o termo commow law ser considerado como sinônimo de stare decisis (MEDINA et. al., 2013, p. 698). Em resumo,



	A doutrina dos precedentes obrigatórios (Doctrine of binding precedent), também chamada stare decisis, case law, está estreitamente ligada ao sistema denominado de Law Reports. De pronto, deve ser dito (e repetido) que uma das características históricas mais marcantes da lei inglesa é ser produto do trabalho dos juízes (judge made law). Ou seja, a maior parte da common law não é produto do Parlamento, mas, sim, do trabalho de séculos dos juízes aplicando regras consuetudinárias estabelecidas, aplicando regras a casos novos, na medida em que foram surgindo. O princípio que respalda a doutrina dos precedentes consiste em que, em cada caso, o juiz deve aplicar o princípio legal existente, isto é, deve seguir o exemplo ou precedente das decisões anteriores (stare decisis). (STRECK, 1998, p. 46-47).




A Câmara dos Lordes, então o órgão de cúpula do Judiciário Inglês[5], em 1861, no caso Beamish v. Beamish e no caso London Tramways Co. v. London County Council, de 1898, consagrou a auto vinculação do juiz ao próprio precedente, ou seja, “a radicalização em grau máximo da regra do stare decisis, a ponto de interpretá-la de modo que apenas o Parlamento pode revogar o case law estabelecido pela House of Lords” (DERZI et. al., 2013, p. 342, grifos no original):



	A natureza altamente coercitiva da doutrina do precedente Inglês vem das “regras do precedente” que são encontradas nas regras práticas judiciais, que são projetadas para fazer cumprir a proposição fundamental de que a lei inglesa é baseada, principalmente, no caso ou direito de origem judicial. (Tradução livre).[6]




Contudo, em 26 de julho de 1966, o Lorde Chanceler declarou solenemente que a Câmara dos Lordes poderia, a partir dali afastar-se da aplicação de seus próprios precedentes, caso razões prementes no interesse do Direito assim exigissem (DAVID, 2002, p. 429). Naquela ocasião, registrou-se:



	Os membros desta Casa consideram o uso do precedente um elemento essencial para estabelecer qual o Direito e como o mesmo deve ser aplicado aos casos individuais. Com efeito, fornece pelo menos alguma certeza do que as pessoas podem confiar na condução de seus negócios, bem como uma base adequada para o desenvolvimento ordenado das normas jurídicas. Não obstante, os membros desta Casa reconhecem que a adesão demasiado rígida ao precedente também pode levar à injustiça em um caso particular e restringir indevidamente a evolução do Direito. Assim, os membros desta Casa propõem alterar a prática corrente no sentido de que, embora geralmente as decisões anteriores desta Câmara possam ser consideradas vinculativas, pode-se delas se desvincular, quando parece certo fazê-lo. Nesse sentido, os membros desta Casa têm em conta o perigo que é, em geral, alterar, retrospectivamente, as bases sobre as quais foram celebrados contratos, transferências de propriedade e acordos fiscais, bem como a necessidade especial de certeza que existe em matéria penal. Esta declaração não se destina a modificar o uso do precedente em qualquer tribunal judicial diferente desta Casa. (Tradução nossa).[7]




Registre-se que, muito embora tenha sido realizado esse reconhecimento por parte da Câmara dos Lordes, a aplicação dos procedentes na Inglaterra dá-se ainda de forma bastante rígida, fortemente coercitiva, o que já não ocorre com a mesma intensidade nas decisões dos tribunais norte-americanos (DUXBURY, 2008, p. 111). 


Segundo Ronald Dworkin (1999), há duas décadas, a Câmara dos Lordes declarou que a doutrina estrita do precedente não exige que se adotem as decisões que ela mesma tomou no passado – antes dessa declaração, os juristas britânicos presumiam que a doutrina estrita impunha tal exigência –, mas a Câmara dos Lordes, não obstante, atribui grande importância a suas decisões passadas, mais que a decisões passadas de instâncias inferiores da hierarquia britânica, e muito mais que a decisões de tribunais norte-americanos.


No que tange à organização judiciária da Inglaterra, temos a jurisdição superior que era composta originariamente pela Câmara dos Lordes (House of Lords) e pelos Tribunais Superiores, nos quais se incluem a Alta Corte de Apelação (High Court of Justice), a Coroa da Corte (Crown Court) e a Corte de Apelação (Court of Appeal); a jurisdição inferior, que é composta pelas Cortes do Condado (County Courts), bem como as Magistratures Courts e uma estrutura paralela, denominada de “quase-judiciária”, composta por juízes leigos, que têm competência administrativa (STRECK, 1998, p. 43-46). 


Ao contrário da aplicação da doutrina da força obrigatória dos precedentes na Inglaterra, de uma rigidez quase hermética, nos Estados Unidos, segundo Neil Duxbury (2008, p. 112), nunca houve uma aplicação extremista do stare decisis, tanto que se afigura normal que os julgares deixem de seguir determinados precedentes, sem que essa relativa facilidade indique violação ou enfraquecimento da sua força vinculante. 


Nesse contexto é que abordaremos a realidade norte-americana a seguir. 



2.2  A experiência jurídica norte-americana



A aplicação do Direito nos Estados Unidos da América possui características próprias, que a distingue do Direito aplicado na Inglaterra. 


Isso porque, dentre outras questões, o Direito norte-americano, ao contrário do direito inglês, adota o sistema federalista, “como forma de organização política, fato que implica repartição de competência legislativa nos âmbitos estaduais e federais” (PINHEIRO, 2013, p. 36). 


Além disso, tal direito possui uma descentralização do Poder Judiciário e uma Constituição escrita e rígida, com vigência acima de quaisquer outras normas escritas federais ou estaduais e de seus respectivos códigos.



	As fontes de direito, nos Estados Unidos, refletem alguns aspectos fundamentais do direito norte-americano e do sistema jurídico do país. Primeiro, a Constituição é a base de todas as leis federais, sendo a mais alta e a mais importante fonte de direito. Segundo, as fontes de direito refletem uma estrutura vertical de governo e princípios federalistas de duas formas: primeiro, elas são criadas em ambos os níveis, federal e estadual; segundo, refletem a supremacia, sob a qual todas as leis federais válidas são hierarquicamente superiores a todas as leis estaduais; terceiro, refletem a estrutura horizontal ou separação de poderes entre os governos federal e estadual, sendo que estas fontes de direito são originárias de todos os ramos do governo – Legislativo, Executivo e Judiciário; finalmente, as fontes de direito norte-americanas refletem a primazia do case law, o qual ocupa papel central na tradição do common law nos Estados Unidos. (FINE, 2011, p.49, grifos no original). 




Nada obstante, segundo Streck (1998, p.50-52) pode-se estudar o Direito norte-americano em três fases: de 1800 até a Guerra Civil (1861-1865); desta até a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), e daí até os nossos dias. 


Diante da recente Declaração de Independência dos Estados Unidos da América, nesta primeira fase, percebe-se este questionamento: dever-se-ia ou não aplicar o direito da Inglaterra (antigo colonizador) no território recém-independente?



	A Constituição americana procurou resolver o problema, ao atribuir ao Congresso e ao sistema judiciário federal a responsabilidade de determinar a maioria das questões da lei substantiva. Uma parte seria reservada aos tribunais (e legislativos) estaduais, mas somente no que se referia a questões locais. Mas o tipo de Direito a ser aplicado deveria ser resolvido pela Suprema Corte. De qualquer sorte, a nação, devido ao trauma revolucionário e ao ódio contra os ingleses, não aceitava a ideia da absorção do Direito consuetudinário inglês. (STRECK, 1998, p. 50-51).




Contudo, mesmo diante da resistência dos americanos na adoção do Direito inglês, o common law acabou sendo adotado pelos Estados Unidos.


Na segunda fase, para tentar controlar o elevado número de precedentes judiciais, já então decididos e formulados pelos tribunais federais e estaduais, criou-se o National Report System, que após quinze anos reunia tão grande número de casos que tornava impossível a pesquisa (STRECK, 1998). 


Já na terceira fase, a partir da Primeira Grande Guerra, ressurge o interesse pela codificação das decisões judiciais, cujo projeto, porém, foi abandonado. 


Isso ocorreu, segundo Streck, “uma vez que, constatando os tribunais a necessidade da reformulação da lei, ela seria feita pelo próprio Poder Judiciário” (STRECK, 1998, p. 52). 


Mister ressaltar que o sistema judicial americano é dual, pois coexistem, lado a lado e sem hierarquia, o sistema judicial federal (Federal Court System) e os diversos sistemas judiciais estaduais (State Court Systems) (FILIPPO, 2012). 



	[…] a regra é independência entre as várias “Justiças”, e uma decisão judicial de uma corte superior só é vinculante para as cortes inferiores do seu próprio sistema. […] Todavia, não se pode deixar de lembrar que as decisões de outros Estados, sobretudo das suas Court of Ultimate Appelation, podem ter – e frequentemente têm – forte poder de persuasão. (SOUZA, 2011, p. 101, grifos no original). 




Pode-se perceber que o common law, como nos exemplos marcantes do Direito Inglês e da experiência jurídica norte-americana que se implicam historicamente, é fruto de um desenvolvimento histórico contínuo e profícuo. 


Os precedentes judiciais encontram-se mesmo incorporados à prática jurídica e arraigados, de forma premente, na consciência histórica dessa tradição jurídica, aspecto que será detalhado no próximo tópico.



2.2.1 A temática dos precedentes judiciais


Segundo Ronald Dworkin (1999), dentro da estrutura do common law, os juristas britânicos e norte-americanos trabalham com duas correntes que problematizam os precedentes judiciais: a atenuada e a estrita. 


A corrente teórica atenuada do precedente ou doutrina do precedente vinculante em sentido frágil foi um produto do século XVII e “uma construção jurisprudencial universal que, no plano histórico-­político, coincide com a formação do Estado Moderno e, no plano jurídico-teórico, encontra fundamento nas teorias jurídicas humanistas dos séculos XVI e XVII” (DERZI et. al., 2013, p. 343). 


Aquela concepção “exige apenas que o juiz atribua algum peso a decisões anteriores sobre o mesmo problema, e que ele deve segui-las a menos que as considere erradas o bastante para suplantar a presunção inicial em seu favor” (DWORKIN, 1999, p. 31). 


Nesse contexto, vigia a teoria declaratória dos precedentes judiciais, que operou até o século XIX no ambiente inglês e com bastante força. 


Esta teoria, tendo Blackstone William como um dos seus principais defensores, sustentava que os juízes se limitavam a descobrir o “verdadeiro direito”. Por conseguinte, os tribunais decidiam os casos com base meramente em normas preexistentes, limitados em manter e declarar um direito já conhecido. 


Assim, pressupunha-se uma adequação dos precedentes judiciais à sua histórica aplicação racional da experiência comum (costumes), vendo o conjunto desses julgados em sua completude. Portanto, para essa teoria,



	[…] uma decisão judicial representa o principal indício de qual é o direito, mas sem força de um ato originário de produção de regras jurídicas, de modo que essa teoria é compatível tanto com uma leitura tradicionalista, segundo a qual o commom law é produzido por costumes (it is a matter of custom), quanto com um approach jusnaturalista, segundo o qual ele é constituído por um sistema ideal de princípios últimos de caráter intrinsecamente racional. (DERZI et. al., 2013, p. 346, grifos no original). 




Por outro lado, a corrente estrita ou doutrina do precedente vinculante em sentido forte possui fundamento histórico no positivismo jurídico (DERZI et. al., 2013, p. 347). 


Esta teoria “obriga os juízes a seguirem as decisões anteriores de alguns outros tribunais (em geral de tribunais superiores, mas às vezes no mesmo nível na hierarquia dos tribunais de sua jurisdição), mesmo acreditando que essas decisões foram erradas” (DWORKIN, 1999, p. 31, grifos no original).



	Como vimos, até o século XIX predominou no Reino Unido a já mencionada teoria da natureza declaratória da atividade judicial. Foi contra essa teoria que o positivismo novecentista inglês dirigiu suas mais duras críticas. O positivismo procura “desmistificar” o direito e enfatiza o caráter humano (man-made) de todo o sistema jurídico. Embora talvez seja precipitado sustentar que o positivismo tenha sido a única causa da ascensão de uma teoria do precedente tão estrita a ponto de reivindicar um caráter eterno para os precedentes judiciais, certamente foi uma das mais importantes. (DERZI et. al., 2013, p. 347). 




No bojo desta concepção rígida e autoritária dos precedentes judiciais, e com a ascensão das teorias positivistas de Jeremy Bentham e John Austin, autores dessa época, afirmava-se que o direito seria produto da vontade dos juízes e do poder que lhes é atribuído para criar normas jurídicas vinculantes. 


Identificar o direito como uma atividade criativa, corresponde, sobretudo, à visão de Bentham, segundo a qual “seria ficção imaginar que o direito aplicado no caso fora extraído do common law sem que houvesse nenhuma pessoa conhecida como seu autor” (ATAÍDE JÚNIOR, 2013, p. 572, grifos no original).


De fato, “a ênfase da teoria de Bentham no sentido de que o direito é apenas um comando do soberano impediu a ele e a Austin de aceitarem a natureza costumeira do common law” (DERZI et. al., 2013, p. 349, grifos no original); ou seja, a sua possibilidade de produção de normas pela aceitação paulatina dos costumes que se iam formando no seio comunitário respectivo. 


Nesse contexto devem ser apontados os elementos que compõem o precedente judicial na tradição do common law: a ratio decidendi (holding) e o obter dictum ou dicta (no plural). 



	O holding é o que foi discutido, arguido e efetivamente decidido no caso anterior, enquanto que o dictum é o que se afirma na decisão, mas que não é decisivo (necessário) para o deslinde da questão. Apenas o holding pode ser vinculante (binding) para os casos futuros, pois ele representa o que foi realmente estabelecido. O dictum é o que é tido como meramente circunstancial em dado caso. (RAMIRES, 2010, p. 68-69). 




A estipulação do que é ratio decidendi e do que seja o obter dictum na decisão judicial é “uma das questões mais controvertidas da doutrina do stare decisis” (SOUZA, 2011, p. 125).


Tem-se como incoerente a forma com que os autores brasileiros que tratam sobre a temática dos precedentes judiciais veem esta distinção. 


Eles justificam a suposta separação argumentando ser possível destacar o que é o ratio decidendi e o que seria um pretenso obter dictum do precedente judicial, de maneira quase matemática, como se fossem realidades auto-evidentes (RAMIRES, 2010; LOPES FILHO, 2014).  


Nessa linha o precedente judicial conteria uma essência (a ratio decidendi), a ser extraída de seu texto num processo indutivo, o que seria, portanto, a sua “parte” vinculante. 


Nesse sentido, para Luiz Guilherme Marinoni, em obra voltada para a temática, lê-se que “o verdadeiro valor do precedente – seja qual for ele – não está na parte dispositiva da decisão, mas na essência das razões apresentadas para justificá-la” (MARINONI, 2013, p. 258, grifos no original). 


Também José Rogério Cruz e Tucci, na obra “O precedente judicial como fonte do direito”, afirma que a ratio decidendi seria “a essência da tese jurídica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). É essa regra de direito (e, jamais, de fato) que vincula os julgamentos inter alia” (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 175, grifos no original).


Para Patrícia Perrone Campos Mello, por sua vez, a ratio decidendi (holding) de um julgado



	[…] equivale a uma descrição da questão de direito que restou decidida. Não corresponde nem ao dispositivo concreto, que soluciona um litígio entre as partes, nem à fundamentação de um caso. Constitui um comando geral e abstrato, mais amplo que o primeiro e mais restrito que a segunda, extraído de ambos pelo mecanismo que constitui a marca registrada do common law: a indução. (MELLO, 2008, p. 320, grifos no original). 




Diante disso, indaga-se: é possível sustentar essa “essencialidade”, no sentido de se poder separar, de modo apriorístico, aquilo que seria a ratio decidendi do que seria um obter dictum? 


Vê-se que não.


Com feito, conforme Maurício Ramires (2010), a compreensão e a explicitação do sentido de um texto exigem uma compreensão anterior. 


Um precedente, como uma lei, é um texto jurídico que não “contém” normas, que lhe possam ser “extraídas”. O precedente, como precedente, é inacessível: ele não “carrega”, por si mesmo, todas as suas hipóteses de aplicação. 


Significa dizer que, se a norma é sempre o resultado da interpretação de um texto, esse texto não pode ser tomado sem a antecipação de sentido proporcionada pela Constituição, sob pena de não ter sentido válido.


Ou seja, atribui-se sentido dentro da tradição. A decisão é construída dentro da historicidade: abertura, diálogo, aprendizado com a história. 


O ser humano é histórico: vive jogado no mundo em permanente (re)construção de sua história institucional. Por conta disso, os precedentes judiciais são acréscimos na história, enriquecimento, respostas, que são inobstante novas perguntas; um verdadeiro acontecimento:



	Ao se considerar o precedente uma resposta, ele se vincula às perguntas e às indagações formuladas no processo de origem e àquelas suscitadas no novo caso. […] Impede que artificiosamente se desprenda uma parte de uma decisão (que só pode ser entendida em função do todo) como se fosse estanque e autônoma para ser utilizada em um grande número de situações posteriores. (LOPES FILHO, 2014, p. 282). 




Constata-se que a tradição jurídica do common law, através de sua prática decisória preocupa-se em construir, enquanto proposta de contínuo aprendizado, um caminhar jurígeno pautado na isonômica resolução dos casos concretos a ela submetidos (EISEMBERG, 1988).


Assim, o common law, aplicando a teoria do stare decisis, uma construção teórica “baseada na fundamental e implícita similitude entre casos e também no pressuposto de que casos semelhantes devem ser resolvidos de formas semelhantes” (FINE, 2011, p. 81), seguramente contribuiu para o próprio enriquecimento do ordenamento jurídico respectivo, diante da linearidade argumentativa aplicada no tempo e, por conseguinte, da coerência de sua prática decisória (SÈROUSSI, 2001).


Na realidade, a aplicação do Direito estabelecida nestes moldes contribui para a integridade do sistema jurídico, já que aqui os juízes “devem decidir o que é o direito, interpretando o modo usual como os outros juízes decidiram o que é o direito” (DWORKIN, 1999, p. 488). 


Dessa forma, constata-se na aplicação do Direito a necessária compreensão de que responder “a um caso concreto não é uma ‘primeira palavra’, que se dá no vazio. Cada interpretação está inserida no mundo histórico” (RAMIRES, 2010, p. 95). Daí, que “quando o intérprete se vê diante da tarefa de compreender algo, ele não pode atribuir sentidos aleatoriamente, como se nada tivesse a guiá-lo, como se a história se iniciasse e terminasse em suas palavras” (RAMIRES, 2010, p. 95).


Constata-se assim que os precedentes judiciais na tradição jurídica do common law, sobretudo no contexto da aplicação norte-americana, de pouca rigidez, contribuem para a consolidação de um sistema coerente de princípios (SLAPPER; KELLY, 2011).


Na verdade, fomenta a integridade enquanto virtude política, concebendo os precedentes judiciais como a garantia da aplicação igualitária dos princípios por ele (re)construídos em casos semelhantes, respeitando o aspecto histórico do próprio desenvolvimento do Direito. 


Nessa perspectiva se “exigirá que o magistrado identifique o princípio que melhor justifique sua decisão, além de fundamentar sua decisão coerentemente nos precedentes e no arranjo constitucional” (PEDRON, 2012, p. 191). 


Com Ronald Dworkin, exemplifica-se:



	Quando os cidadãos privados deparam com conflitos entre seus direitos abstratos nas normas do “common law” sobre a propriedade […], devem resolver esses conflitos voltando-se para o princípio básico que o sistema geral precisa respeitar: o princípio de que devem ser tratados como iguais. Devem perguntar-se que concepção de igual interesse se considera como a melhor expressão do sistema como um todo, e adotar a extensão de direitos concretos que, dentre as opções que lhes cabem nas circunstâncias, melhor sirva a essa concepção. (DWORKIN, 1999, p. 374). 




Nesse sentido, não é a Corte emissora dos precedentes judiciais que determina a sua força vinculativa, pois “o julgador decide a questão posta no caso em exame; a influência que o julgamento irradiará em volta de si será uma derivação produzida pela comunidade jurídica, não por vinculação legal” (RAMIRES, 2010, p. 89). 


Isso porque, “a interpretação deve ser vista como uma atividade coletiva em que cada geração assume o que foi feito no passado para melhorar o trabalho” (OMMATI, 2014a, p. 149). 


A observância dos precedentes judiciais na sua necessária concretização de uma aplicação principiológica dos casos concretos semelhantes só favorece o próprio sistema jurídico, dentro de uma segurança jurídica compartilhada, de igual respeito e consideração com o próprio passado, e abertura democrática ao futuro.



	Quando cidadãos e entidades, ao atuarem em um estado, percebem que as cortes tratam as partes que se encontram em posições similares da mesma forma, surge grande confiança no sistema, o que de outra maneira não aconteceria. Um sistema jurídico baseado em precedentes cria entre os cidadãos a sensação de estabilidade e aumenta a confiança no regime legal. Se as regras forem constantemente reformuladas e aplicadas de modo inconsistente, o sistema passará a aparentar instabilidade, imprevisibilidade e arbitrariedade. A aplicação de princípios racionais e fundamentados em todos os sentidos, por outro lado, inspira confiança no estado de direito e nas instituições que o apoiam e promovem. (FINE, 2011, p. 78).




Verifica-se que o compartilhamento propiciado pelos precedentes no sistema norte-americano engloba a segurança jurídica da comunidade pelo respeito crítico ao passado decisório, ao satisfazer padrões de congruência social e consistência sistêmica e consideração dos valores de igualdade, proteção justificada da confiança e prevenção da surpresa injusta, conforme aborda o teórico Melvin Eisemberg (1988, p. 105). 


Sem embargo, os precedentes judiciais, ao contrário do que pode parecer numa análise apressada, não podem ser vistos como um comando rígido, como é trabalhado na prática da experiência jurídica britânica, porquanto o “stare decisis é visto como uma tendência a seguir casos similares anteriormente decididos, e não como uma regra inflexível” (FINE, 2011, p. 83-84). 


Isto é, “se a corte conseguir fazer a distinção dos fatos ou da questão legal apresentada em um caso que formou a base para o precedente, então deverá afastar-se deste precedente” (FINE, 2011, p. 69), fundamentadamente, realizando-se o distinguishing. 


Na realização da comparação dos casos, vê-se que a aplicação do precedente não é compatível com as peculiaridades deste novo caso concreto posto a julgamento, “de tal modo que seguir o precedente iria contra as próprias razões do stare decisis” (MEDINA et. al., 2013, p. 683, grifos no original).


Segue-se que o respeito aos precedentes judiciais não é algo fossilizado, nessa perspectiva adequada, porquanto até mesmo em outra tônica poder-se-á realizar o seu abandono na ordem jurídica, negando a sua legitimidade enquanto padrão decisório; prática denominada na teoria dos precedentes judiciais como overruling.


Não se pense, todavia, que a aplicação dos precedentes judiciais poderá eliminar as contradições e as divergências exsurgentes no sistema jurídico. Não. Os procedentes judiciais “apenas reduzem sua ocorrência, conduzindo à integridade sistêmica” (MEDINA et. al., 2013, p. 683). 



	Sem dúvida, nem mesmo a mais escrupulosa atenção à integridade, por parte de todos os juízes de todos os tribunais, irá produzir sentenças judiciais uniformes, assegurar decisões que você aprove ou protegê-lo daquelas que odeia. Nada poderá fazer tal coisa. O ponto central da integridade é o princípio, não a uniformidade: somos governados não por uma lista ad hoc de regras detalhadas, mas sim por um ideal, razão pela qual a controvérsia faz parte de nossa história. (DWORKIN, 2009, p. 204-205).




Destarte, diante dos avanços do constitucionalismo contemporâneo num sistema jurídico que se pretenda democrático, que tem sua razão de ser na busca de efetivação de direitos fundamentais dos cidadãos, o fundamento que subsidie a prática dos precedentes judiciais não pode ser a autoridade, outrora utilizada na teoria conservadora presente na história do common law, mas sim o propósito de “assegurar igualmente os direitos morais que os cidadãos possuem entre si e os direitos políticos que eles possuem perante o Estado” (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p. 58). 


Dito de outro modo: o fundamento que subsidie a prática dos precedentes judiciais deve constituir-se em argumentos de princípio, isto é, em argumentos moralmente justificados na busca de fomentar o igual respeito e consideração de todos dentro da comunidade jurídica.



3 CONSIDERAÇÕES FINAIS


O Direito é um conceito interpretativo dentro da história institucional da comunidade política, que exige para uma compreensão principiológica, a consideração com a sua dimensão histórica: com um aprendizado social que sempre está na base de toda compreensão. 


A legitimidade das decisões judiciais está inapelavelmente imbricada com um sistema de direito democrático. Este que representa fundamentalmente os direitos e obrigações historicamente construídos, que perpassam a comunidade polícia.


Com efeito, o Direito é prática interpretativa que para ser legítima, deve ser transformadora, ou seja, deve promover o igual respeito e consideração de todos. 


Nesse contexto, as tradições jurídicas do common law e civil law estão em permanente contato. 


Pode-se aprender com a aplicação dos precedentes judiciais em países que adotam a tradição anglo-saxônica, como, por exemplo, a experiência jurídica norte-americana particularmente analisada.


A maleabilidade argumentativa que perpassa a aplicação dos precedentes judiciais no território norte-americano demonstra a possibilidade de encarar os precedentes judiciais como argumentos de princípios, que não fecham a compreensão, mas promovem-na de modo compartilhado. 


Portanto, aprende-se com o commn law que o sistema jurídico não se inicia em cada caso posto a julgamento. 


O Direito é histórico e, acima disso, supõe o seu próprio aperfeiçoamento contínuo.
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