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    INTRODUÇÃO




    A crescente interconexão entre indivíduos situados em diferentes jurisdições e a presença cada vez mais comum de elementos de estraneidade nas relações jurídicas têm destacado a importância do Direito Internacional Privado, em especial da cooperação jurídica internacional. Este relacionamento requer uma estrutura de governança, tornando-se particularmente complexo ao lidar com tradições legais diversas, como o civil law e o common law, por exemplo.




    No entanto, mesmo famílias com características próprias e de diferentes origens guardam certos aspectos convergentes nas soluções encontradas para resolver problemas similares em seus ordenamentos, inspiradas por uma concepção comum de justiça. Ao longo dos séculos, países regidos pelo direito romano-germânico e países sob o sistema do common law estabeleceram numerosos contatos entre si, seja por meio de relações comerciais, intercâmbio de pessoas, ou ainda influência política. Principalmente em relação ao ocidente, a moral cristã exerceu forte influência sobre o direito, assim como as doutrinas filosóficas predominantes que enfatizaram o individualismo, o liberalismo e a noção dos direitos subjetivos.




    As tradições jurídicas, embora diferentes, são, de fato, conciliáveis, e ao longo do tempo têm mantido numerosos contatos e influências mútuas, especialmente no momento atual de intensificação das relações jurídicas plurilocalizadas. A tradicional divisão das famílias, em civil law e common law, é inclusive considerada por alguns como tipos ideais ao invés de representações precisas da realidade.




    A aproximação entre jurisdições emerge, então, como uma das principais demandas da comunidade internacional. A busca pela edição e implementação de tratados e acordos internacionais com o objetivo de uniformizar normas específicas relativas a temas de interesse global é ativamente realizada por organizações e conferências internacionais, especialmente no âmbito do direito privado.




    Em situações que demandam a realização de diligências para além dos limites territoriais de uma jurisdição, ou que requerem a produção de efeitos de decisões já proferidas em outro foro, torna-se imperativo contar com mecanismos eficazes de cooperação jurídica internacional. Este intercâmbio tem como objetivo agilizar o andamento processual e assegurar uma prestação jurisdicional adequada às partes envolvidas.




    Nos litígios transfronteiriços, a maioria das questões relacionadas a produção de provas são desafiadoras. A coleta de testemunhos ou de documentos no estrangeiro depende da cortesia internacional e de um construtivo e recíproco relacionamento entre as distintas ordens jurídicas nacionais.




    Fechar os olhos aos elementos estrangeiros presentes no caso analisado ou não tolerar as diferenças existentes entre os direitos de forma democrática, é não cumprir um dever fundamental do Estado: prover adequadamente às partes a tutela jurisdicional. Não há convivência harmônica se não houver tolerância entre os estados. O Direito Internacional Privado percorre a delicada linha entre tolerar o diferente ou interdita-lo em situações-limite, quando se consolida o abjeto, que encerra o espaço para a reciprocidade1. As divergências de valoração cultural e jurídica variam em intensidade dependendo da proximidade ou distância do intérprete em relação à questão analisada.




    Conforme se demonstrará neste estudo, nos países que seguem a tradição romano-germânica, incluindo o Brasil, a produção de provas é conduzida sob supervisão judicial. Em contraste, nos países de common law, como nos Estados Unidos da América, é conferida uma maior autonomia às partes e aos seus advogados na coleta de evidências, por meio do procedimento de pre-trial discovery of documents2. O magistrado, no sistema norte-americano, possui um papel predominantemente passivo e se abstém de realizar qualquer investigação por iniciativa própria.




    Nesse sentido, a Convenção da Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial resultou de um esforço da comunidade internacional para construir uma ponte entre o civil law e o common law e trazer mais celeridade e efetividade aos pedidos de cooperação jurídica entre autoridades de diferentes jurisdições em matéria de obtenção de provas. Em um de seus aspectos controvertidos, alguns países – dentre eles o Brasil – declararam que não cumprirão as cartas rogatórias que tenham sido emitidas com o propósito de se obter provas em procedimento de pre-trial discovery of documents. A justificativa apresentada pelos países foi uma aparente incompatibilidade do procedimento norte-americano com os seus respectivos ordenamentos jurídicos nacionais.




    A referida possibilidade de declaração, concedida no artigo 23 da Convenção, gerou consequências irracionais e não previstas, de declarações genéricas pelos países, impossibilitando a obtenção de toda e qualquer prova em procedimentos de discovery. A incoerência em se permitir a produção de provas por mecanismos bastante permissivos previstos na Convenção, como a participação de autoridades judiciárias do Estado requerente no cumprimento da carta rogatória, e proibir genericamente a cooperação em procedimentos de discovery é evidente.




    Diante disso, a presente obra tem por objetivo avaliar a eventual compatibilidade entre o ordenamento jurídico brasileiro e o common law, bem como sugerir uma revisão da declaração genérica realizada pelos países, inclusive o Brasil, com a propositura de um texto que proteja os valores fundamentais do foro, ao mesmo tempo em que privilegia a cooperação jurídica internacional e a adequada coordenação entre os diferentes sistemas jurídicos. Ademais, tendo em vista as últimas reformas legais ocorridas no Direito brasileiro, este trabalho pretende analisar de que forma o posicionamento mais liberal adotado pelo país nos últimos anos tem favorecido uma maior conhecimento e aceitação do procedimento do discovery no meio jurídico nacional.




    Para tanto, o capítulo inicial apresenta de forma breve alguns conceitos preliminares sobre a cooperação jurídica internacional, abordando o tratamento das relações jurídicas envolvendo elementos estrangeiros ao longo da história. Faz-se necessário também ilustrar alguns conceitos preliminares sobre direito comparado, além de um panorama sintético sobre a origem do common law e aspectos particulares sobre o direito inglês, como o processo civil e a organização judiciária do país. Além disso, será abordado o direito dos Estados Unidos da América, com a análise de aspectos específicos de sua evolução histórica e suas distinções em relação ao ordenamento jurídico inglês, bem como de seu processo civil e organização judiciária federal.




    Ainda no capítulo inicial, adentra-se a família jurídica do civil law, delimitando esta obra às suas características identitárias mais significativas, e introduz-se de maneira concisa as questões mais relevantes relativas à sua origem, especialmente nos aspectos propícios para comparações com o common law. Este capítulo se encerra com os tratados e as convenções internacionais, apontando-os como instrumentos facilitadores da aproximação entre as famílias jurídicas.




    Na sequência, o capítulo II se dedica propriamente ao estudo do discovery dos Estados Unidos, em que se destaca a origem do procedimento e seu desenvolvimento autônomo em relação ao direito inglês. Mesmo compartilhando a mesma fonte, a aplicação do discovery nos Estados Unidos é notavelmente mais flexível do que na Inglaterra. Destaca-se ainda a evolução das leis federais relacionadas ao tema e a interpretação dessas leis pelos tribunais federais dos Estados Unidos, e o diálogo entre as legislações estaduais e o procedimento, em seu processo de incorporação.




    Adiante, ainda no capítulo atribuído ao discovery, o trabalho traz a conceituação do instituto, além de seu escopo e limites, mecanismos, defesas admissíveis e despesas associadas à instauração do procedimento. É nessa parte da obra que se percebe claramente a natureza duelística do litígio no Direito processual dos Estados Unidos, em razão do papel central dos advogados na condução do processo, em que assumem a maioria das diligências. Ao longo da pesquisa, será observado que o procedimento do discovery apresenta um elevado índice de eficiência ao encerrar litígios ainda nas fases iniciais.




    Apresenta-se, em seguida, as fronteiras entre o discovery e a fishing expedition, ressaltando que a segunda é considerada como um abuso no direito à prova e um obstáculo à instauração e ao deferimento do primeiro. Adiante, o mesmo capítulo explora as principais características do disclosure inglês em comparação com o discovery dos Estados Unidos. Dentre as principais, destaca-se a maior discricionariedade conferida aos tribunais para definir a extensão da produção de provas, não havendo uma obrigação legal de apresentação de documentos por terceiros.




    A coleta extraterritorial de provas nos Estados Unidos é examinada no quinto tópico do capítulo II. Ocorreu no país um intenso debate a respeito da obrigatoriedade da utilização dos mecanismos previstos na Convenção da Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial, trabalhada no capítulo seguinte, diante das vias convencionais do discovery para obtenção de provas no exterior. O assunto será devidamente aprofundado com a análise do caso Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. U.S. District Court for the Southern District of Iowa, de 1987, em que se decidiu sobre a eventual obrigatoriedade. O sexto e último item do capítulo II será dedicado a três casos de grande importância nos quais o discovery foi empregado nos Estados Unidos: i) Hickman v. Taylor, julgado em 1947 e considerado um marco histórico na aplicação das Federal Rules relacionadas à produção de provas; ii) Seattle Times Co. v. Rhinehart, julgado em 1984, o qual aborda questões sobre sigilo na divulgação de informações coletadas em procedimentos de discovery; e, por fim, iii) Zubulake v. UBS Warburg, decidido em 2004 e relevante devido à complexidade relacionada à preservação de documentos eletrônicos e às circunstâncias em que os dados devem ser considerados acessíveis.




    O capítulo III volta-se para o estudo da referida Convenção da Haia, momento em que se examina o escopo, os principais dispositivos da Convenção e como funciona o procedimento de obtenção de provas por meio de sua aplicação. O segundo ponto analisado nesta parte do trabalho é essencial: o debate sobre o juízo de delibação para a concessão de exequatur às cartas rogatórias. Questiona-se a possibilidade de as cortes locais avaliarem a necessidade, a conveniência e a relevância das provas solicitadas por meio de carta rogatória.




    Adiante a pesquisa traz, no mesmo capítulo, a discussão sobre a natureza exclusiva da Convenção, tendo em vista que muitos estados, mesmo após aderirem à Convenção, continuam utilizando procedimentos internos de obtenção de provas, mesmo nas hipóteses de provas localizadas em outras jurisdições. Em seguida, o capítulo III aborda a declaração do artigo 23 da Convenção e as reações dos países, em especial da África do Sul, Alemanha, Argentina, Austrália, Brasil, China, França, Itália, México e Reino Unido, considerando a possibilidade de não atendimento de cartas rogatórias provenientes de procedimentos de discovery norte-americanos. Seguindo a análise da postura desses países frente ao artigo 23 da Convenção, finaliza-se o terceiro capítulo com uma proposta de texto para a revisão das declarações genéricas realizadas, de forma a conciliar aspectos concernentes à produção de provas em jurisdições de tradição romano-germânica e do common law. A redação buscou preservar ao máximo a reciprocidade e a tolerância jurídica, restringindo a intolerância apenas aos pedidos incontestavelmente abusivos, como as fishing expeditions, por exemplo.




    Após, no quarto e último capítulo, parte-se para a análise do Direito brasileiro, com foco nas últimas alterações em matéria processual, especialmente após a reforma do Código de Processo Civil. O novo arcabouço normativo promoveu uma atualização substancial nos métodos de obtenção de provas em relação ao Código anterior. Introduziu-se de maneira inovadora um instrumento jurídico denominado de produção antecipada de provas, uma abordagem probatória inspirada em práticas estrangeiras bem-sucedidas na resolução de disputas. A “globalização da ciência processual”3 se fez presente, respeitando as normas fundamentais que regem o Direito brasileiro. Esse novo instrumento visa lidar de maneira mais ágil e contemporânea com as complexidades dos litígios, alinhando-se com as exigências da atualidade e incorporando-se as mais eficientes práticas internacionais, sem perder de vista os fundamentos normativos essenciais à identidade jurídica do país.




    Em seguida, o Capítulo IV examina as decisões mais relevantes que lidaram com cartas rogatórias oriundas de procedimento de discovery no Brasil. Para tanto, investigou-se o acervo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, Corte competente para analisar sobre a concessão de exequatur às cartas rogatórias4.




    Por fim, objetiva-se concluir o trabalho com uma análise crítica e reflexiva, identificando de que forma as últimas alterações legislativas aproximaram o Direito brasileiro do instituto do discovery, em uma tendência que visa combater o aumento da litigiosidade e a multiplicidade de demandas no país. Conforme restará demonstrado, o instituto proveniente dos Estados Unidos fomenta a autocomposição, traz maior estabilidade processual e racionaliza as disputas.




    Importante pontuar que a presente obra não se aprofundará na análise do direito probatório dos Estados Unidos, matéria de extrema complexidade que demanda um trabalho específico. Tampouco serão discutidos aspectos substanciais complexos do direito inglês, ou do direito probatório desse país. O estudo busca, em relação a esses assuntos, apenas situar o leitor e prepara-lo para compreender os principais aspectos relacionados ao common law e ao direito desses países, antes de demonstrar os fundamentos do discovery, para, posteriormente, adentrar na crítica as declarações genéricas do artigo 23 da Convenção e nas principais inovações em matéria de produção de provas do Brasil, pontuando as suas semelhanças e dissonâncias em relação ao procedimento oriundo dos Estados Unidos.




    




    

      

        	1 De que fala Ricœur, que o define como “o intolerável que não poderia ser incluído no pacto do consenso conflitual sobre o qual repousa o equilíbrio do viver comum” (RICŒUR, Paul. Leituras 1: em torno ao político [Lectures 1: autour du politique]. Trad. Marcelo Perine. São Paulo: Loyola, 1995, p. 185), noção que é a base dos fundamentos da incidência da ordem pública, quando os efeitos da consideração do direito estrangeiro violam os valores fundamentais do foro.





        	2 Também tratado nesta obra apenas como “discovery”.





        	3 Para falar com Cândido Rangel Dinamarco (In Fundamentos do Processo Civil Moderno. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 131).





        	4 Nos termos do art. 105, I, “i)”, da Constituição Federal brasileira de 1988. Cf. BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal, 1988. Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 ago. 2023.



      


    


  




  

    1 ALGUNS CONCEITOS PRELIMINARES





    A fim de pavimentar o caminho para o estudo sobre a compatibilidade do procedimento de pre-trial discovery do common law com o direito brasileiro, inicialmente se faz necessário apresentar de forma breve alguns conceitos preliminares sobre a cooperação jurídica internacional. A primeira parte deste capítulo se presta a esse propósito.




    Além disso, o estudo da comunicabilidade de sistemas jurídicos diversos exige que se aplique o método comparativo-histórico. Nesse sentido, com o objetivo de contextualizar a temática principal deste trabalho, este capítulo ilustra, na segunda parte, o tratamento das relações jurídicas envolvendo elementos estrangeiros ao longo da história.




    Na terceira parte do capítulo, a obra expõe alguns conceitos preliminares de direito comparado, além de um panorama sintético sobre a origem do common law e aspectos particulares sobre o direito inglês, como o processo civil e a organização judiciária do país. Ainda, a mesma parte do capítulo descreve o direito dos Estados Unidos da América, traçando pontos singulares de seu desenvolvimento histórico e de suas características frente ao direito inglês, além de seu processo civil e de sua organização judiciária federal.




    Na sequência, o capítulo explora a família jurídica do civil law, de forma restrita às suas características identitárias mais relevantes, e apresenta brevemente as questões mais relevantes relativas à sua origem, especialmente os pontos que permitam a comparação com o common law.




    Por fim, o primeiro capítulo aborda os tratados e as convenções internacionais como ferramentas de aproximação entre as famílias jurídicas, com o objetivo de especificar o debate e preparar o leitor para a discussão dos capítulos posteriores.




    1.1 A Cooperação Jurídica Internacional





    As interações humanas para além das fronteiras nacionais implicam em uma multiplicidade de fenômenos sociais e jurídicos, os quais demandam tratamento próprio tanto pelos Estados, individualmente, quanto pelas entidades regionais e internacionais, no plano coletivo.




    O Direito Internacional Privado, enquanto disciplina jurídica que estuda as relações transfronteiriças, desempenha um papel central na era contemporânea, marcada por crescente globalização e interconexão. A disciplina aborda as situações da vida envolvendo elementos estrangeiros, na defesa dos direitos dos indivíduos no plano extraterritorial, englobando o exame de sua nacionalidade, da condição jurídica do estrangeiro, da aplicação da lei, da jurisdição competente e da cooperação jurídica internacional5.




    O Direito Internacional Privado não mais se limita, como se defendia antigamente, às instituições do direito privado. Atualmente, a disciplina também desempenha um papel relevante no âmbito do direito público, incluindo questões fiscais, financeiras, cambiais, penais e administrativas, que adquirem aspectos internacionais, tornando necessário o uso de regras e princípios oriundos do Direito Internacional Privado6.




    Além disso, não se pode mais considerar apropriado, como outrora, o caráter bidimensional clássico que opõe os ramos do Direito Internacional Privado com o Direito Internacional Público (entendido como o conjunto de regras que regula as relações entre Estados soberanos)7. Essa distinção não é mais suficiente para compreender a complexidade das situações contemporâneas, uma vez que se valoriza muito mais a complementariedade entre as disciplinas do que propriamente alguma exclusividade8.




    O processo de humanização e enfoque nos direitos humanos fundamentais do Direito Internacional como um todo foi responsável pela progressiva superação dessa aparente dicotomia. A convergência entre as disciplinas pode ser constatada em diversos tratados internacionais, das mais variadas temáticas, dado que envolve a coordenação de vontades políticas entre entidades soberanas e outros atores internacionais, visando solucionar situações jurídicas plurilocalizadas diversas e contemporâneas. Essas situações envolvem aspectos tanto da esfera pública quanto da privada.




    A cooperação jurídica internacional, objeto do Direito Internacional Privado, representa um mecanismo capaz de articular adequadamente as diferenças entre os sistemas legais, preservando a reciprocidade e a tolerância jurídica. Cooperar implica trabalhar de maneira conjunta para alcançar um objetivo específico. Na esfera internacional, esse esforço se realiza entre diferentes estados, entre um Estado e uma entidade privada ou somente entre partes privadas9. Especificamente, este trabalho abordará a colaboração entre os estados.




    Não há consenso sobre a definição e a terminologia da cooperação jurídica internacional. O conceito mais abrangente engloba todas as medidas e instrumentos que permitem a cada Estado exercer sua jurisdição em relação a qualquer órgão estatal, ao passo que a abordagem mais restrita se refere apenas às medidas e instrumentos relacionados ao exercício da função judicial por cada Estado nacional10.




    O objeto da disciplina contempla três níveis em seu conteúdo: no primeiro, os pedidos de obtenção de provas no exterior e de informação em geral e de direito estrangeiro; no segundo, a prática de medidas cautelares; e no terceiro, o reconhecimento e a execução de decisões estrangeiras11.




    Ao contrário do cenário observado em outros tempos, conforme será elucidado no próximo capítulo, atualmente a responsabilidade pela gerência da justiça é vista como uma tarefa compartilhada entre os Estados. Nesse contexto, a cooperação jurídica internacional se destaca como um recurso fundamental para que princípios gerais de soberania dos estados coexistam com as ideias modernas de acessibilidade em nível transnacional, respeito a direitos fundamentais, autonomia privada, boa administração da justiça e proteção dos indivíduos, garantindo-lhes acesso à justiça12.




    A imperativa busca por uma convivência harmoniosa entre Estados emerge como o cerne do caráter conciliatório que permeia a disciplina13. O desenvolvimento atual dos mecanismos de diálogo testemunhado atualmente advém dos estados e os demais atores da sociedade internacional justamente por conta dessa necessidade.




    Converge-se, assim, a necessidade de considerar outro elemento essencial da disciplina: a coordenação e a comunicação do sistema local com o sistema estrangeiro. A busca pela conexão, integridade, diálogo e universalização entre os diversos sistemas jurídicos e jurisdições nacionais permeia essa temática14.




    1.2 Breve histórico do tratamento das relações jurídicas plurilocalizadas





    Ao longo da história, o estrangeiro, a percepção das situações da vida plurilocalizadas, bem como as interações entre órgãos de diferentes jurisdições, foram discutidos e tratados de formas variadas pelas sociedades.




    Na antiguidade, durante o período do Império Romano, ao estrangeiro não se reconhecia direito próprio. A tendência na antiguidade era manter os estrangeiros fora de seus territórios, por motivos religiosos, majoritariamente, havendo, por outro lado, na China e na Pérsia, certa tolerância com determinados povos estrangeiros15.




    A tônica deste período é a dominação e a hostilidade: reivindicava-se a integração dos demais territórios e populações e o estrangeiro era visto como inimigo16. O respeito por pessoas diferentes e seus respectivos sistemas jurídicos não eram a ordem desta época e não havia tolerância em relação aos estrangeiros, já que não lhes era permitida a participação na vida jurídica da cidade17.




    Mais tarde, as invasões bárbaras nos territórios do Império Romano institucionalizaram o sistema chamado “personalidade das leis”, que perdurou durante cinco séculos, no qual havia liberdade para cada pessoa reger sua vida de acordo com a sua lei de origem18. Assim, os povos conquistados continuavam a serem regidos por suas leis, convivendo no mesmo território diversos direitos bárbaros e o Direito Romano, sendo as disputas determinadas de acordo com o direito pessoal dos indivíduos. Muito em razão da ausência de limites territoriais concretos entre os povos, havia um certo respeito pelo direito dos estrangeiros19.




    A partir do desenvolvimento do regime feudal e da fixação do homem sobre a terra, as populações eram submetidas exclusivamente às leis vigentes em seus territórios, não ocorrendo qualquer necessidade de equacionar soluções20. Os povos viviam em isolamento, separados por fatores políticos, o que possibilitou o desenvolvimento de características particulares do direito de cada cidade21. Não é mais a origem do indivíduo que determina a lei que o rege, modelo dominante sob os bárbaros, mas o território em que o indivíduo se encontra que impõe a aplicação de sua lei22.




    Modernamente, após a crise e a transição do paradigma anterior da escola estatutária italiana23, em que basicamente se analisava sobre a extensão da eficácia dos estatutos24, se territoriais ou extraterritoriais, com a revolução estabelecida pela “comunidade de Direito entre os diferentes povos que tem relações entre si”25 por Savigny26, restou evidente que “quanto mais as relações entre os diversos povos se ampliam, mais nos devemos convencer da necessidade de renunciar ao princípio da exclusão, para adotar o princípio contrário”27.




    As visões nacionalistas calcadas em critérios eminentemente ligados à soberania, outrora predominantes na disciplina do Direito Internacional Privado28, em que se privilegiava vínculos territoriais e interesses estatais, foram deslocadas para a proteção do indivíduo e para a satisfação das exigências da vida interindividual, prestigiando a autonomia privada. O que antes se fazia por mera cortesia internacional, os estados passaram a fazer por conscientização na busca pela justiça, sendo que, no caso de cooperação jurídica internacional, trata-se de um dever do Estado-jurisdição e um direito do jurisdicionado.




    Atualmente, o progressivo fluxo das relações jurídicas plurilocalizadas implica ainda mais no inevitável relacionamento entre distintas famílias jurídicas e demanda uma interação construtiva e recíproca das ordens jurídicas nacionais. Diante dessa realidade social, ir além da ortodoxa vertente do territorialismo é imperativo para a manutenção e o pacífico convívio desses sistemas.




    A aproximação das jurisdições representa, assim, uma das principais demandas da comunidade internacional. Organizações e cooperações internacionais empenham-se a fim, inclusive, de uniformizar o ordenamento jurídico internacional e os diferentes sistemas legais, principalmente na área de direito privado.




    Em processos que necessitam a realização de diligências fora de seus limites territoriais, ou que exijam que a decisão proferida em uma jurisdição produza efeito em outras, é fundamental que haja mecanismos de cooperação jurídica internacional. A cooperação jurídica entre estados para os fins de administração da justiça permite a citação e a intimação de indivíduos e empresas em outros países, além da troca de informações entre tribunais, com o fim de auxiliar o andamento processual e garantir uma prestação jurisdicional adequada às partes. Além disso, cabe mencionar a homologação de decisões estrangeiras e a adoção de diversas convenções e protocolos para tornar mais eficientes e céleres esses procedimentos29.




    O direito tem se dedicado a essa temática por um longo período, sendo a própria comunidade internacional quem estabelece a imposição do respeito e a obrigação dos países em promover a cooperação jurídica. O princípio da boa-fé deve imperar e reger as relações internacionais entre países soberanos, superando qualquer tipo de resistência ou desconfiança em relação ao cumprimento de atos provenientes do estrangeiro30.




    Conforme se demonstrará adiante, em que pese a enorme diversidade e tradições jurídicas, verifica-se que certas percepções jurídicas e princípios basilares do direito são comuns e influenciaram quase todos os ordenamentos, pertencentes à família do common law ou de origem romano-germânica. De qualquer forma, deve-se coordená-los analisando o impacto real, bem como garantindo a proteção e o respeito aos direitos de todos os envolvidos31.




    1.3 Direito comparado: os diferentes sistemas jurídicos





    O Direito Comparado é uma disciplina cujo objeto se concentra na comparação de direitos, por meio de uma análise sistemática e detalhada das diferentes estruturas jurídicas, em geral as de diferentes estados ou jurisdições. Busca-se identificar as semelhanças e as diferenças existentes entre os sistemas e explicar as razões subjacentes às semelhanças e às diferenças observadas32.




    O estudo das diversas abordagens dos ordenamentos jurídicos acerca das situações da vida individual e coletiva expande os horizontes do analista, suscitando reflexões jurídicas profundas e, em última instância, proporcionando estímulo para a implementação de reformas legislativas33. A melhor solução para a questão analisada pode ser – ou não – encontrada no Direito estrangeiro, seja por meio da implementação de institutos novos na lex fori, ou por uma nova fórmula baseada na interação entre os dois ordenamentos.




    A comparação dos direitos, considerados na sua diversidade geográfica, é tão antiga como a própria ciência do direito. Aristóteles escreveu “A Política” após analisar 153 constituições que regeram cidades gregas ou bárbaras e as leis de Atenas foram concebidas após Sólon estudar leis de outras cidades. Na Idade Média, o direito canônico era comparado com o Direito Romano, e na Inglaterra, no século XVI, também se fez a mesma comparação do primeiro com o common law34.




    Como disciplina independente, o Direito Comparado emergiu na segunda metade do século XIX, quando começou a ser incluído no currículo das universidades e foram fundadas as primeiras associações científicas e revistas especializadas. Sua oficialização como campo de estudo ocorreu em 1900, com a realização em Paris do I Congresso Internacional de Direito Comparado35, organizado por Édouard Lambert e Raymond, cuja tônica consistia em estudos para o desenvolvimento de um direito comum da humanidade36. A partir de então, de acordo com Caio Mário da Silva Pereira, abriu-se espaço para a evolução dos estudos do moderno Direito Comparado37.




    Uma das principais virtudes do Direito Comparado, ao fornecer a compreensão dos sistemas jurídicos estrangeiros, é possibilitar o estabelecimento de fronteiras mais claras entre o direito nacional e o direito estrangeiro38. Além disso, o comparativismo jurídico desempenha a importante função de auxiliar o profissional do Direito a assegurar, em um sistema jurídico específico, os efeitos de um instituto jurídico desconhecido neste sistema e que necessitam ser reconhecidos, sob o risco de denegação de justiça39.




    Não se trata propriamente de mera tradução e transcrição de direitos estrangeiros. A pesquisa sobre outras jurisdições deve envolver trabalhos sobre o assunto de cientistas da jurisdição analisada, o qual dominam com muito mais propriedade do que o estrangeiro. A falta de imersão do pesquisador comparatista e de convivência cultural e institucional no direito alienígena faz com que ele tenha conhecimento superficial da realidade cultural do povo40.




    As diferenças entre as leis comparadas podem ser de ordem estrutural (elementos que permitem seu enquadramento por referência conceitual) ou material (desencadeadas por relações jurídicas e que permitem seu enquadramento jurídico por referência funcional ou teleológica). A identidade estrutural combinada com a identidade de regulação material, quando verificadas entre a lex fori e a lex causae é típica de situações de uniformização do Direito, seja ela natural ou artificial41.




    François Rigaux nos ensina, por meio do postulado da intercomunicação (ou comunicabilidade) que “as sociedades humanas regularam situações análogas por meio de instituições diferentes, mas em que um observador sagaz pode descobrir um núcleo comum”42. Atribui-se ao postulado a função de separar o Direito Internacional Privado da tradução, enquanto modelos de transposição de textos e das situações jurídicas. Esse princípio é fundamentado na ideia de que, para questões semelhantes, as línguas e os sistemas jurídicos responderam de forma distinta. O que os diferencia são as circunstâncias práticas capazes de se adequar às abstrações conceituais típicas das normas legais.




    Nesse contexto, o Direito Comparado, como estudo comparativo de ordenamentos de países distintos, classificou esses sistemas em grandes famílias. Essas categorias podem variar dependendo dos critérios adotados por diferentes autores para a sua classificação, refletindo a diversidade e a complexidade dos sistemas legais ao redor do mundo.




    O Professor René David categoriza da seguinte forma: i) o sistema do common law; ii) o sistema romano-germânico, no qual se encontra o Direito brasileiro; iii) o sistema dos direitos socialistas, presente na Europa Oriental e liderados pela extinta URSS, que perdurou até a queda do muro de Berlim e o colapso daqueles regimes; e iv) outras concepções de ordem social e jurídica, como o direito muçulmano, indiano, direitos do Extremo Oriente, o direito judaico, além dos direitos da África e de Madagascar43.




    Este último agrupamento é caracterizado por uma forte influência religiosa, que em determinados países é a principal fonte das normas jurídicas nacionais (Irã e Iraque, por exemplo) e em outros, que desempenham um papel significativo em ramos específicos do Direito Privado, como o Direito de Família, por exemplo, sendo os demais campos pertencentes a tradição da família romano-germânica, como em Israel e no Líbano, ou a do common law, como na Índia e no Paquistão44.




    Considerado o tema deste trabalho, é de interesse explorar o contraste entre o common law e o civil law, devido as características peculiares de cada um desses sistemas, sendo essas as famílias mais relevantes na maioria das democracias contemporâneas.




    Nesse sentido, é necessário enfrentar a contraposição tradicionalmente imposta, talvez por questões de ordem cultural, entre os sistemas jurídicos pertencentes ao common law e ao civil law. Distintas, porém conciliáveis, as duas tradições jurídicas têm tido múltiplos contatos e influências recíprocas, sobretudo durante a globalização, demonstrando diversos sinais de aproximação45.




    As dissonâncias existentes entre os sistemas jurídicos de famílias distintas são mais tênues do que outrora, e as diferenças tendem a tornar-se menos salientes do que já foram. Atualmente entende-se que a divisão dos sistemas em categorias jurídicas de famílias são tipos ideais ao invés de representações precisas da realidade46. Alguns autores inclusive afirmam que a classificação civil law e common law resta obsoleta e ultrapassada.47




    Conforme se demonstrará, há uma base comum a ambos os sistemas, além de instrumentos semelhantes disponíveis para solucionar questões diversas da atualidade, como, por exemplo, os statutes no common law e as transações para os casos relacionados a conciliação, direito comercial, arbitral e até penal no civil law.




    
1.3.1 O common law





    De acordo com o Cambridge Academic Content Dictionary, o common law pode ser definido como “um sistema jurídico que se desenvolveu ao longo do tempo a partir dos costumes e de decisões judiciais”48. Ainda, o termo pode ser usado em outros sentidos, às vezes para o distinguir do statute law, do equity law, ou, ainda, do Direito Romano ou civil.




    A tradição do common law nasceu na Inglaterra49 e foi transportada ao redor do mundo para países que já sofreram, numa época de sua história, a influência britânica, como a Austrália, os Estados Unidos, o Canadá e a Nova Zelândia. Além disso, outros países também têm um sistema misto que inclui alguns elementos do common law, como por exemplo a Índia e algumas ex-colônias africanas50.




    Tais países, apesar de terem se emancipado da Inglaterra e adquirido ou conservado características próprias em seu direito, preservaram traços originários do direito inglês, influenciando a forma como o direito é concebido, os métodos e a mentalidade dos juristas51.




    Antes de descrever as características mais relevantes desta família jurídica e suas particularidades na Inglaterra e nos Estados Unidos, cabe traçar um panorama sintético sobre a origem do que entendemos atualmente como common law. O estudo da evolução histórica desse sistema é crucial para compreender as razões que asseguraram sua continuidade ao longo dos séculos, além de influenciar os elementos presentes no Direito dos países que o adotam.




    
1.3.1.1 Panorama sintético sobre a origem do common law





    Dois longos períodos marcaram o desenvolvimento do common law: o primeiro, considerado como histórico, é o que engloba a fase inicial do domínio romano e se estende até o estabelecimento do direito anglo-saxônico, enquanto o segundo período é o que conhecemos propriamente como common law. Ainda, o segundo período pode ser dividido em três etapas: i) a formação (1066-1485), a partir da conquista normanda52 até o advento da dinastia dos Tudors53, fase em que se concretizou a jurisprudência baseada em precedentes; ii) a retificação, em que o equity law, explicado adiante, passou a complementar o sistema (1485-1832); e iii) a codificação, a partir da adoção do statute law como parte da construção do arcabouço jurídico junto à tradicional jurisprudência54.




    1.3.1.1.1 Antiguidade




    No primeiro período, não havia organização institucional na sociedade que habitava a região do Reino Unido, predominando uma mistura de crenças e misticismos55. Os colonizadores romanos do território eram iletrados e não possuíam conhecimento suficiente do Direito Romano para influenciar o direito local56. Esse desconhecimento do Direito Romano levou os colonizadores a recepcionar o direito material costumeiro e o local, dificultando a entrada do Direito Romano na Inglaterra. A dominação romana se estendeu até o início do século V57.




    Após, iniciou-se a fase do domínio anglo-saxônico, com a invasão dos saxões, anglos e dinamarqueses no território inglês. Essas tribos germânicas compartilharam o mesmo espaço até a invasão dos normandos no século XI. Os registros históricos dessa fase são escassos, havendo somente algumas crônicas e leis escritas, sendo praticamente impossível estabelecer costumes uniformes capazes de trazer qualquer ideia de padronização social. Não havia direito em si, mas um compilado de ideias morais e instintos humanos58.




    Contudo, ao longo do tempo, a Igreja Católica expandiu seu poder e influência consideravelmente na ilha inglesa e passou a estabelecer certos padrões unitários de costumes e regras sociais. Seguindo essa lógica, foi nesse período que se tem notícia da primeira lei escrita da história inglesa, sob influência da Igreja, do ano de 601 d.C., denominada Dooms of Althelberth59. A lei foi escrita em inglês antigo e não em latim clerical. O professor J. H. Baker60 ensina que a utilização da forma escrita estava relacionada ao fato de que os bispos aconselhavam os primeiros monarcas cristãos e que eles detinham competências literárias suficientes para documentar atos governamentais, o que permitiu a criação de códigos61.




    Os anglo-saxões eram, portanto, os primeiros habitantes da Inglaterra de que se pode conhecer concretamente práticas jurídicas, uma vez que foram os pioneiros a estabelecer leis escritas. No entanto, eles não buscavam codificar todos os costumes existentes e também não definiram o contexto teórico ou processual em que operavam. Ainda que se faça uma leitura profunda e cuidadosa dos códigos, não se pode obter compreensão razoável sobre como era o funcionamento da aplicação do direito na época. Os códigos eram dirigidos a leitores que já conheciam as regras e forneciam algumas diretrizes para lidar com situações específicas apenas, sempre dependente da memória e do discernimento de quem os lê.




    Além disso, nessa época, não havia um sistema jurídico nacional uniforme e cada condado mantinha seu próprio tribunal local, aplicando a justiça de acordo com os costumes e tradições locais, que variavam de comunidade para comunidade. Essas práticas jurídicas ocorriam muitas vezes de forma arbitrária pelos senhores ou proprietários de terras locais62.




    1.3.1.1.2 A formação (1066-1485)




    Mais adiante, no segundo período, a partir da conquista normanda no século XI, e da criação das Cortes Reais, responsáveis pelo julgamento de questões consideradas mais relevantes, ocorreu o surgimento do que se entende propriamente como common law. Guilherme, o Conquistador, iniciou o processo de unificação política da Inglaterra, principalmente devido à sua expertise em administração adquirida em solo francês, combinada com seu desejo de centralizar o poder63. Ele percebeu que, a fim de exercer autoridade efetiva sobre a população, era necessário estabelecer um sistema centralizado de justiça no qual o rei tivesse controle, garantindo assim a obediência às leis64.




    Nesse período histórico, o rei desempenhava exclusivamente a “alta justiça”, lidando somente com casos excepcionais relacionados a unidade, a paz e as finanças do reino. A responsabilidade pela administração da justiça estava nas mãos dos senhores feudais, mas paulatinamente o rei começa a expandir seus poderes e redistribui-los às Cortes Reais. O Rei e a sua corte viajavam por todo o país e a população trazia as suas queixas para serem avaliadas e julgadas65.




    No século XV, ao final da Idade Média, toda a administração da justiça estava sob responsabilidade das Cortes Reais66. Um exemplo desse poder real é o advento do writ, ordem emanada do rei aos seus agentes, utilizada para governar, exigindo que determinado indivíduo agisse de forma específica por ele determinada. A finalidade de atuação das Cortes Reais era resolver questões práticas prementes e suprimir a violência e os delitos patrimoniais67.




    Nesse sentido, René David explica a origem e evolução da competência das Cortes Reais:




    O direito aplicado pelas Cortes Reais apresentou-se, nessas condições, de início, como um direito público, distinto dos costumes locais que as jurisdições tradicionais aplicavam. Ao contrário destes, aquele valia para todo o reino; por isso foi chamado de comune ley ou common law. Aconteceu, porém, que os particulares, por diversas razões, abandonaram as jurisdições locais, que julgavam seus processos de acordo com os costumes locais, e dirigiram-se em todos os casos, para julgamento, às Cortes Reais, porque estas julgavam de acordo com regras processuais mais modernas e porque a execução de suas decisões era garantida de maneira mais eficiente. (...). Nessas condições, o common law deixou de ser o direito público que fora; ele se tornou um sistema geral comportando regras para todas as situações, tanto de direito público como de direito privado.68




    Essas Cortes Reais foram fixadas em Westminster, na região de Londres, e passaram a lidar durante séculos com inúmeros elementos de direito material, construindo repetidas decisões judiciais sobre assuntos diversos, construindo um direito baseado agora na jurisprudência e não mais no costume69. Os juízes das cortes começam a desenvolver, de forma gradual, características próprias para julgar os litígios, além de adotar formalismos processuais rigorosos70.




    A sociedade buscou manter a forma costumeira como tratava os conflitos locais desde antes do início do domínio normando. Entende-se, inclusive, que a permanência desse modelo foi o exercício intencional da sociedade de manter sua cultura frente ao dominador, fato que já havia ocorrido com os colonizadores romanos71.




    A falta de codificação e da existência de regras sociais mais claras que servissem de embasamento para os juízes tornou ainda mais dificultosa a tarefa das Cortes Reais de deslindar os litígios. Evidenciou-se, assim, os inúmeros obstáculos de se construir o direito apenas com o auxílio da experiência. Muito em razão das mudanças sociais ocorridas no século XV, não havia um corpo de precedentes capaz de solucionar as questões que eram apresentadas às Cortes na época, o que gerou inconformismo por parte dos litigantes que não recebiam resposta adequada dos juízes. Assim, esses indivíduos passaram a exigir soluções ao rei72.




    O incumbido desta tarefa era o chanceler do rei, que passou a analisar caso a caso de acordo com a equidade (dando início ao desenvolvimento da equity law) e acabou, com o tempo, se tornando juiz autônomo e supremo, desenvolvendo doutrinas equitativas que muitas vezes não seguiam a formulação legal das Cortes Reais73. Aliado a esse fator foi a ascensão da dinastia dos Tudors no século XVI, com características absolutistas e que, concomitantemente, apreciava a adoção das análises equitativas realizadas pelo chanceler do rei74.




    1.3.1.1.3 A retificação (1485-1832)




    Adiante, a adoção do equity law como elemento complementar do sistema marcou a segunda etapa do segundo período, a retificação. O período de formação do equity law corresponde do século XII ao XX, e foi desenvolvido pelo Tribunal de Chancelaria inglês com vistas a suprimir lacunas e complementar o common law, ou seja, para dar resolução de casos em que o common law não fosse suficiente para resolver de forma justa o litígio75.




    Diferente da tradição oral e pública dominante no período anterior, o equity law possui corpo jurídico específico e separado do common law, e o seu procedimento é secreto, escrito e inquisitório, inspirado no procedimento itálico-canônico76. Havia, portanto, um incentivo ao modelo absolutista tendenciado na época, além de proporcionar, no entanto, resoluções mais adequadas com as demandas sociais vigentes77.




    Coexistiram as regras de common law e as regras do equity, como estrutura dualista, oriundas das Cortes Reais, configurando o que se denominou como direito inglês. Havia, portanto, um sistema dualista, e o equity law passou a ter um papel fundamental na revisão e complementação das regras estabelecidas pelos precedentes, unindo-se a eles para serem denominados conjuntamente de common law: a combinação da jurisprudência e da equidade.




    Tal formatação persistiu durante séculos. O indivíduo poderia ajuizar sua demanda perante uma corte de Westminster, se o caso fosse relacionado ao common law, ou ante uma corte real, se a espécie admitisse um tratamento por equidade. Nesse tempo, as jurisdições locais e senhoriais deixaram de ter importância e as Cortes Reais foram, de fato, jurisdições de direito comum, com competência universal. Mas elas permaneceram, em teoria, até a segunda metade do século XIX, como jurisdições de exceção: era necessário, em primeiro lugar, conseguir com que elas admitissem sua competência antes de poder submeter-lhes um litígio quanto ao mérito. Isso perdurou até 1832, com o início da implantação de profundas reformas.




    1.3.1.1.4 A codificação (1832 – presente)




    A última etapa do segundo período é o que se denomina de codificação e modernidade jurídica, sendo marcada pelas grandes reformas do século XIX e pelos desafios do século XX.




    No século XIX, aboliram-se os diversos ritos processuais (forms of action) no âmbito dos quais desenvolvera-se o common law. As Cortes Reais tornaram-se, oficialmente, as jurisdições de direito comum na Inglaterra, uma realidade que já existia há muito tempo. Os ritos foram atualizados e simplificados, permitindo aos juristas ingleses concentrar sua atenção principalmente na análise de mérito do direito, e não mais demasiadamente nos formalismos processuais78.




    O Tribunal de Chancelaria e as cortes do common law foram abolidos em 1873 pelo Judicature Act, durante o reinado da rainha Vitória79, fundando-se uma nova Corte denominada High Court of Justice, que concentra os poderes de ambas. Dessa forma, as relações entre o common law e o equity passaram por mudanças significativas, embora a distinção tradicional entre ambos não tenha desaparecido por completo. Todas as divisões das novas Cortes internalizaram os ritos das antigas, sendo tratados de formas diferentes a depender do caso concreto80.




    Atualmente, a High Court of Justice distribui internamente as divisões responsáveis por julgar questões relativas ao equity law (Chancery division) e relacionadas ao common law (Queen’s Bench)81.




    Aboliu-se, portanto, o dualismo adotado anteriormente durante séculos, e as esferas de competência do equity e do common law foram unificadas, incumbindo às diversas jurisdições aplicar simultaneamente as regras de ambas82. A fusão total dos dois modelos permitiu que hoje o equity se tornasse uma técnica jurídica ao lado do common law, podendo ser desempenhada por qualquer tribunal83. Sobre o assunto, René David ensina que:




    A distinção de common law e equity já não é, por isto, o que era antigamente; ela racionalizou-se em grande medida; o equity tende a tornar-se, se é que já não se tornou, o conjunto de matérias que se considera mais apropriados para se fazer julgar segundo um processo escrito, enquanto o common law se torna o conjunto de matérias que são apreciadas segundo o processo oral de outrora. De um modo geral, nos nossos dias já não se pergunta qual é a sanção procurada, mas o ramo de direito no qual ela se encontra, para decidir se se está no domínio do common law ou do equity.84




    Além disso, adotou-se o statute law, ou as leis escritas, que esclareceram e sistematizaram o direito. No entanto, apesar de aparentar-se ser como uma lei proveniente dos demais parlamentos europeus continentais ou ainda do congresso dos Estados Unidos, sua função é diversa na medida em que não cria o direito e não possui efeito imediato e geral, mas se limita a corrigir e a complementar a jurisprudência. Não ocorre incorporação imediata da lei ao direito após a edição. Isso só se verifica quando a lei for aplicada em mais de um julgamento pelas Cortes do país85.




    Curiosamente, somente no século XIX é que o conceito de “precedente” foi formalizado como uma regra (rule of precedent), mesmo que as decisões anteriores tenham sido aplicadas no sistema jurídico como seu alicerce. Antes disso, não havia adoção de métodos claros, mas as reformas que ocorreram a partir da metade desse século deram aos precedentes um caráter mais sistemático86.




    Essas profundas reformas do direito inglês foram determinantes para distanciar a prática jurídica do formalismo exacerbado que havia se consolidado nas cortes do país e impedia o desenvolvimento do direito material. Os juristas ingleses passaram a dedicar maior atenção ao conteúdo das decisões, simultaneamente promovendo uma simplificação do direito vigente, visando facilitar sua aplicação nos tribunais.




    Os fatores que levaram a essa mudança foram a eclosão da revolução industrial inglesa e as demandas apresentadas pelo comércio internacional na época, que enfraqueceram o tradicionalismo e restringiram parcialmente o sistema jurisprudencial87.




    1.3.1.2 Inglaterra




    As reformas que o sistema experimentou a partir do século XIX, sem dúvida, trouxeram uma ampla modernização ao processo civil na Inglaterra, sem, no entanto, alterar sua essência que havia sido estabelecida há muito tempo. Conforme restou demonstrado, o direito inglês é fundamentalmente um produto das Cortes Reais (de common law e de equity), que se desenvolveu de precedente em precedente, em busca da solução considerada mais razoável para o caso concreto88.




    Foi justamente a autoridade dada aos precedentes pelas Cortes Reais que trouxe estrutura suficiente para fortificar o direito na Inglaterra e desenvolvê-lo adequadamente, sendo a própria condição de existência do common law no país. Na falta deles, haveria arbitrariedade desproporcional e desequilíbrio de poderes naquela jurisdição em favor do Judiciário89.




    Além da função inerente de todo magistrado judicante, o juiz inglês é dotado de uma quase função legislativa. Enquanto examina o direito correspondente ao caso concreto em questão, tomando como base decisões anteriores em situações semelhantes ou idênticas, o julgador deixa o seu legado decisório para ser utilizado em julgamentos futuros de casos análogos, alimentando o núcleo do sistema do common law: o repertório de precedentes90.




    Esses precedentes são mantidos ao longo do tempo através dos registros dos tribunais, bem como documentados historicamente em coleções de jurisprudência conhecidas como anuários e relatórios jurídicos. Os precedentes a serem aplicados na decisão de cada novo caso são determinados pelo magistrado anterior que julgou caso análogo91. De acordo com essa doutrina, deve um juiz de um tribunal inferior aplicar uma decisão tomada em um caso semelhante proferida por um tribunal superior (precedente vertical), ou ainda por um tribunal do mesmo nível (precedente horizontal)92.




    Dentro da análise dos precedentes, é possível identificar a doutrina dos precedentes vinculantes (binding precedents), em que os tribunais são obrigados a seguir decisões anteriores e, por vezes, tal necessidade de manutenção das decisões anteriores será considerada com a doutrina do stare decisis, que significa que “o tribunal, objetivando garantir previsibilidade, imparcialidade e coerência, deve aplicar como precedente, para casos futuros, semelhantes e análogos, princípios bem resolvidos ou há muito estabelecidos em casos anteriores”93, ou, de forma mais sintética e simplificada, apenas “manter decisões e não perturbar assuntos resolvidos”94. O objetivo dos precedentes vinculantes e do stare decisis é garantir a justiça através da consistência, proporcionar previsibilidade e, assim, diminuir a demanda por processos judiciais.




    Os precedentes, ainda, podem ser apenas persuasivos, quando o juiz pode escolher seguir ou não, sem caráter impositivo, mas que o magistrado se sentirá na obrigação de justificar por quais razões adotou ou não o julgado anterior posto em análise. Se incluem nesta categoria as decisões de tribunais superiores em outras jurisdições de common law e decisões proferidas por juízes do Superior Tribunal de Justiça (High Court of Justice) quando são analisadas por juízes da mesma Corte, por exemplo.




    No entanto, é possível e frequente que o caso em análise guarde elementos particulares que não foram analisados ou simplesmente não existiam nos casos precedentes. Nessas hipóteses, o juiz descartará a aplicação da regra precedentemente estabelecida, ou, ainda, caso a divergência não for substancial, irá completa-la ou reformula-la buscando resolver o litígio de forma adequada e razoável. Com efeito, uma técnica fundamental de distinção (distinguishing) balanceia a rigidez da regra do precedente. Os casos podem ser diferenciados pelos seus fatos materiais ou pela questão jurídica envolvida95.




    Assim, embora se afirme que no common law o julgador apenas interpreta o direito já existente ao aplicar os precedentes, em conformidade com o princípio do stare decisis, é inegável que, em muitos casos, o juiz desempenha um papel importante na construção ou na criação do direito. Os precedentes são aplicados de acordo com a própria concepção do juiz sobre o que é apropriado em uma situação específica, conforme os pesos que ele mesmo considera em relação à escolha da norma aplicável e aos valores sociais em questão96.




    Além disso, o direito inglês se baseia em duas ideias fundamentais: o fair trial, que nada mais é que a necessidade de proporcionar um julgamento justo ao réu, e o due process of law, princípio que atualmente é considerado um padrão dos direitos humanos e respeitado em todo o mundo civilizado97.




    Não há no Reino Unido uma constituição escrita estabelecendo as regras de divisão e exercício do poder. A constituição não escrita do Reino Unido desenvolveu-se ao longo de centenas de anos e as regras relativas ao governo são encontradas em leis dispersas, nos costumes e nas chamadas “convenções constitucionais”, que são práticas de longa data e amplamente reconhecidas. Tais normas estão espalhadas por uma série de materiais escritos, sendo uma delas a The Human Rights Act de 1998, que compila regras que garantem as liberdades e direitos fundamentais98.




    A abordagem do direito adotada pelos ingleses diferencia-se substancialmente daquela predominante no continente europeu. Enquanto a tradição inglesa é essencialmente jurisprudencial a abordagem continental baseia-se principalmente em códigos, nos quais a legislação escrita assume um papel central e é considerada fonte essencial do Direito (civil law).




    Conforme já exposto, o conjunto das regras processuais e materiais do direito inglês foi elaborado pelas Cortes Reais, e consolidados ao longo dos séculos por meio da aplicação para resolução de conflitos. Ainda, as Cortes têm o dever de supervisionar os atos da administração, podendo intervir por ordens de mandamus ou de prohibition. Isso significa que podem ordenar que a administração cumpra uma obrigação legal ou para vedar-lhe comportamentos ilegais99.




    Nos últimos anos, intensificou-se a produção legislativa com estatutos e codificações100, limitando o poder de interpretação dos tribunais, além do intercâmbio de institutos jurídicos de países de tradição romano-germânica101.




    Ainda, verifica-se uma tendência comum tanto do sistema jurídico do common law quanto do civil law à organização lógica do ordenamento, a fim de dotá-los de certeza, garantindo-se a unidade dos sistemas102. O direito inglês, que historicamente era predominantemente baseado na jurisprudência até o século XX, tem concedido uma crescente importância à legislação nos tempos atuais103. Como exemplo, cita-se a promulgação do Civil Procedure Rules e Human Rights Act, ambos de 1998, The Civil Contingencies Act de 2004, The Companies Act de 2006, Defamation Act de 2013, Trusts (Capital and Income) Act de 2013, e The EU (Withdrawal) Act de 2018.




    1.3.1.2.1 O processo civil inglês




    O processo civil inglês está fundamentado na premissa de que as partes são responsáveis por conduzi-lo, em contraste com o princípio da impulsão oficial, característica do sistema processual publicista do Direito Romano. O juiz é em grande parte passivo e não desempenha um papel investigativo. Os advogados das partes, portanto, têm plena liberdade para compreender as questões principais da demanda e trazê-las à audiência de forma concisa e clara, facilitando a tomada de decisão e a resolução da lide104.




    Ou seja, o julgador é visto como um árbitro imparcial e as partes detêm, inclusive, a liberdade de solicitar a apresentação de provas que estejam em posse da outra, por meio do procedimento de disclosure, a ser tratado especificamente neste trabalho no capítulo 2.5 (“O disclosure inglês e suas particularidades em relação ao discovery dos Estados Unidos da América”).




    Em síntese, o processo civil na Inglaterra é iniciado, conforme a tradição, pela expedição de um mandado judicial (writ of summons), que tem o propósito de informar o réu sobre a existência do processo e oferecer a ele a alternativa entre satisfazer à pretensão do autor ou apresentar explicações à Corte justificando sua recusa. Assim, o réu é convidado a comparecer em juízo (enter of appearance) em um determinado prazo e informar sua pretensão de se defender das alegações do autor. O sistema inglês confere importância primordial para a entrega pessoal da citação ao réu, garantindo que ela seja de fato entregue. Caso o réu não se manifeste, a ordem contida no writ se torna definitiva e o réu deve satisfazer as pretensões do autor105.




    Não há, portanto, no direito inglês, o que se conhece como revelia, comum em jurisdições de tradição romano-germânica. Na hipótese do demandado não se manifestar, o autor obtém um título executivo judicial, de forma automática, sem a necessidade de uma análise detalhada do mérito. Nesses casos, não há o envolvimento de nenhum juiz: todo o trabalho é feito por escrivães, encarregados da expedição do writ, de confirmar o recebimento do mandado pelo réu e o exaurimento do prazo de resposta106.




    Não obstante, diferente dos sistemas de civil law, o réu pode solicitar a anulação da sentença desfavorável para que o reconhecimento da revelia seja revisto. Para a reabertura do processo e o deferimento do pedido, o demandado deve apresentar à corte justificativa para a sua revelia, desde que seja respaldada por provas, além de demonstrar a existência de um meio de defesa sólido no processo. Na Inglaterra, um grande número de processos é finalizado com a revelia, muito em razão dos elevados custos para contratar advogados e se defender em juízo107.




    Se, no entanto, o réu comparece e apresenta defesa, é designado um Master (ou District Registrar, se a demanda for ajuizada no interior do país), auxiliar judiciário encarregado de supervisionar o andamento processual. Na hipótese de não haver apresentação de recurso ao juiz in chambers (considerado o julgador deliberativo, “em seu gabinete”), as partes só terão contato com o Master até o julgamento do caso em audiência pública108.




    O andamento processual é marcado pelos pleadings, peças apresentadas pelas partes para serem respondidas pelas outras, dentro de prazos previamente estabelecidos, breves se comparados com os prazos ajustados nas jurisdições de tradição romano-germânica109.




    Conforme sustentado, são as partes e os seus advogados, e não o Master, que devem dar andamento ao processo, reunindo documentos, colhendo prova testemunhal, e realizando outras diligências. Deve-se estabelecer com precisão os pontos de fato sobre os quais as partes estão em litígio e, se apropriado, encaminhar as questões de divergência para audiência pública. O processo em audiência pública é conduzido de forma oral e não são elaborados autos da ação110.




    As decisões que cabem ao Master envolvem pontos relativos à forma de julgamento da lide (se por apenas um juiz ou por um júri), ao local de julgamento (se em Londres ou em outro local), e à condução dos debates entre as partes. Nesse último caso, o Master pode, por meio de decisão de disclosure, ordenar que a parte declare, sob juramento, se possui ou não um documento específico para que a outra parte possa ter acesso111.




    Diferente de antigamente, os processos civis na Inglaterra são julgados, em regra, por um único magistrado, e sem júri112. No entanto, preservou-se características próprias dos julgamentos padrões de júri de outrora, como, por exemplo, os debates orais e a inadmissibilidade de produção de certas provas.




    Quando o julgamento se inicia, o julgador não tem conhecimento prévio sobre o caso, e os próprios advogados não conhecem as testemunhas que são arroladas pela parte contrária. Inicia-se com a exposição de abertura dos debates (opening speech) em que a parte autora declara os pontos que vai procurar estabelecer e apresenta o rol de testemunhas, sendo na maioria das vezes o próprio autor113 .
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