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    INTRODUÇÃO




    Para desenvolvimento do presente trabalho, iniciaremos tratando brevemente da história da common law, com foco no direito inglês e norte-americano, devido à grande influência no direito brasileiro, até a definição da doutrina do stare decisis e a técnica dos precedentes nesta família jurídica.




    Capítulo seguinte, abordaremos a tradição brasileira, também iniciando por um tratamento histórico, já procurando delimitar as especificidades dos precedentes e suas diferenças em cada um desses sistemas jurídicos.




    Em seguida, investigaremos a questão da vinculação dos precedentes judiciais, considerando sua existência em nosso ordenamento, em razão de sua positivação pelo novo Código de Processo Civil, que atende mandamento constitucional do princípio da igualdade.




    Antes de concluirmos, indicaremos a previsão expressa no novo diploma processual civil – que inaugura nova sistemática processual pátria - dos precedentes judiciais, em um paralelo com a técnica dos precedentes da common law, e como os instrumentos processuais previstos tendem a respeitar as decisões judiciais, vinculando os precedentes judiciais.




    Concluiremos assim, que a presente pesquisa conduziu ao reconhecimento da existência de vinculatividade dos precedentes judiciais e que esta positivação pelo novo Código de Processo Civil não se mostra inconstitucional, na medida em que se encontra consoante o princípio constitucional da igualdade.




    Este princípio, quando aplicado ao processo, revela três prismas, sendo um deles o da igualdade das decisões judiciais. E a igualdade das decisões judiciais só é possível por meio de um sistema que dê sustentação à vinculação das decisões dos tribunais aos casos semelhantes já decididos, na técnica interpretativa de aplicação dos precedentes.


  




  

    CAPÍTULO 1 COMMON LAW E O PRECEDENTE JUDICIAL





    1.1 TRADIÇÃO COMMON LAW




    Ponto de partida, insta ressalvar a natural dificuldade de um pesquisador incorporado e habituado com as regras de um sistema jurídico Civil Law – ou de predominância Civil Law, ou híbrido1 -, a exemplo do Brasil, no estudo particular de questões referentes à tradição Common Law, notadamente no que tange à atuação - onde mais se expressam as diferenças - e, ainda mais especificamente, no que aqui nos importa, na seara processual2.




    Frente a outro sistema como objeto de estudo, “é preciso abrir a mente”, permitindo-se que, dentro do possível e em dadas situações, deixar de lado conceitos e dogmas que, de forma inexorável, enraizada culturalmente, de forma subconsciente ou não, “temos presentes por virtude da própria concepção que guardamos a respeito do cenário em que estamos inseridos e com os quais, na qualidade de operadores, interagimos diariamente.” (CARPENA, 2009, p. 85). Ou seja, é o mundo como conhecemos3, onde nascemos, de modo que a virada analítica vai além das técnicas intelectuais cômodas do nosso próprio sistema, exigindo um olhar qualitativamente ampliado.




    Caso contrário, não só se mostra difícil a absorção das novas ideias que serão encontradas, como também prejudicada poderá restar a compreensão a respeito de alguns pontos que se apresentam fundamentais à inteligência de todo novo ordenamento estudado e, ao fim, o verdadeiro propósito do estudo investigativo. (CARPENA, 2009, p. 85).




    Não obstante, revela-se a importância de se perpassar, ainda que de forma breve, pela compreensão da tradição anglo-saxônica, não apenas pela relevância dada aos precedentes nesta família jurídica (que nos auxilia paralela e constantemente na compreensão acerca da vinculatividade brasileira dos precedentes), como, também, por conta da inerente aproximação de povos e culturas que o mundo atual globalizado4 produz, estimulando a pesquisa sobre as experiências legislativas de outros povos. E, deste modo, possamos deliberar sobre a conveniência de nos apropriarmos de seu conhecimento acumulado para a solução de problemas que são corriqueiros aos sistemas jurídicos e sociais (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 131).




    Apesar da família common law abarcar diversos países – por exemplo: Canadá, exceto Quebec, Austrália, Nova Zelândia, País de Gales, Irlanda do Norte, Irlanda5, Índia, Malásia, Brunei, Singapura, Paquistão, Nigéria -, o estudo deste sistema jurídico neste capítulo se limitará à uma concisa abordagem histórica, o que remonta à Inglaterra, avançando até a abordagem do stare decisis e da técnica de precedentes, cujos quais exigem alguma exploração do sistema norte-americano, devido a sua demasiada influência em nosso ordenamento jurídico6.




    Tal circunstância não elimina nem minora a importância dos demais na tradição do Common Law, mas, por questões de demarcação do tema, para não fugir do escopo principal do presente trabalho, elegemos a Inglaterra e Estados Unidos da América como focos para o desenvolvimento desta etapa da dissertação, pelas questões exposta no parágrafo anterior.




    Pois bem. O estudo da tradição jurídica da common law7 - como se percebe doutrinariamente a atribuição desta fase de conquistas ao nascimento do direito anglo-saxônico8 - remete à conquista normanda, evento histórico do século XI, configurado pela ocupação do Reino da Inglaterra por bretões, normandos e franceses, que formavam um exército liderado pelo duque Guilherme II da Normandia; e, depois, por Guilherme, o Conquistador.




    Segundo a doutrina9, foi por conta do refúgio proporcionado a Eduardo e a família real saxônica na Normandia, então exilados em decorrência da dominação viking no século X, que, após retomar o trono, em 1042, Eduardo indicou Guilherme para seu sucessor, bem como a sequente resistência inglesa, que o Conquistador, em momento posterior ao falecimento de Eduardo, invade a Inglaterra para impor seus direitos em 1066, vencendo as tropas do conde Harold, irmão de Eduardo, na Batalha de Hastings.




    O reinado de Guilherme, que ainda por quase cinco anos após a conquista em 1066 lutava pelo seu controlo absoluto, marcou a extinção da antiga aristocracia inglesa e o início de um sistema feudal normando, estabelecendo relações rigorosas entre os governantes e súbditos, passando, consequentemente, os seus seguidores a se tornarem os novos senhores da Inglaterra10.




    Durante o período anglo-saxão, que perdura até a conquista normanda da Inglaterra em 1066 (ASSIS, 2015, p. 296), regido sob o abrigo do direito anglo-saxônico, notava-se uma divisão em tribos, cada qual com suas normas, “cuja expressão advém das tribos que ocupavam a ilha: anglos, saxões e dinamarqueses, época em que o direito era fracionado, com características de direito local” (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 132).




    Neste período anglo-saxônico, configurado pela dominação da Inglaterra pelas “tribos de origem germânica, tais como os anglos, os saxões e os dinamarqueses, o direito era fundado basicamente nos costumes locais, sendo os textos legais bárbaros escritos bastante escassos.” (ASSIS, 2015, p. 296). Nos séculos X e XI não havia unidade no território inglês, que estava plenamente subdividido em distritos que realizavam, através de cortes judiciais, o direito oriundo dos povos germânicos (GALIO, 2014, p. 240).




    Esta é a primeira passagem histórica11 marcante da Inglaterra para fins de compreensão sistema Common Law12.




    O novo reino comandado por Guilherme, diante de todas estas mudanças intrínsecas à dominação, passou a estabelecer não apenas novel sistema (feudal), mas também, como é imanente, um modelo jurídico e administrativo distinto do adotado até então.




    No ano de 1.066, com a ascensão ao trono inglês de Guilherme I, então Duke da Normandia, que se considerava herdeiro dos reis saxões, o cenário jurídico começou a mudar. A conquista normanda significou um acontecimento capital na história do direito inglês, porque trouxe para a Inglaterra um poder forte, centralizado e com vasta experiência administrativa, experimentada no ducado da Normandia (ASSIS, 2015, p. 297).




    Foi neste período que surgiram os Tribunais de Westminster13 - vulgarmente assim designados, pois o “local onde essas Cortes se estabeleceram a partir do século XIII” (BARBOSA e LIMA NETO, 2011, p. 132) -, estabelecidos gradualmente pelos conquistadores normandos, três tribunais reais de justiça, quais sejam, a Court of Exchequer, a Court of King’s Bench e a Court of Common’s Pleas, substituindo as “County Courts ou Hundred Courts, órgãos que somente aplicavam os costumes locais (ASSIS, 2015, p. 297).




    Inicia-se, a partir desta fase, a constituição de um direito comum a todos, ou comum a todo o reino, de onde se é possível retirar as primeiras notas da locução common law.




    Daí dizer que a unidade política implementada por Guilherme I, o Conquistador, conduziu também a unificação do direito inglês, que passou, ao longo dos anos, a ser predominantemente elaborado pelas cortes reais, por meio de seus precedentes (ASSIS, 2015, p. 298).




    As jurisdições eclesiásticas instituídas depois da conquista aplicam o direito canônico comum a toda a cristandade. A elaboração da comune ley, direito inglês e comum a toda a Inglaterra, será obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justiça, vulgarmente designados pelo nome do lugar onde vão estabelecer-se a partir do século XIII, Tribunais de Westminster. (DAVID, 2002, p, 354).




    As delineações do common law vão se tornando mais claras no reinado de Henrique II (1154-1189), que firmou a jurisdição real aos casos penais e cíveis, outrora imperado pelas jurisdições locais e feudais14. Portanto, este período compreendido entre 1066, com a ascensão de Guilherme I ao trono inglês, e o início da Dinastia Tudor, em 1485, simboliza o surgimento e o desenvolvimento do common law” (ASSIS, 2015, p. 296).




    Assim, o marco fundamental para a formação do sistema jurídico baseado no common law foi a conquista normanda da Inglaterra em 1066. [...] Antes deste período, não havia uma jurisdição unificada em toda Inglaterra, aplicando-se o costume local para solucionar os conflitos. Assim, após a conquista normanda, iniciou-se a aplicação de um direito comum oposto às jurisdições locais. (GALIO, 2014, p. 08)




    Interessante viés é abordado por BARBOSA e LIMA NETO, ao enunciar que a “forma de atuação dos Tribunais de Westminster consagrou a expressão remedies precede rights, demonstrando a existência de um direito formalista, apegado a regras processuais” (2011, p. 133), que, constantemente, se deparava com um injusto e insustentável quadro de denegação da prestação jurisdicional e, por consequência, de falta de solução do litígio.




    Bem por isso, por longo tempo, o processo foi apontado como mais importante do que o direito substantivo controvertido15 (ASSIS, 2015, p. 299), sob um “complexo sistema de writs”, levando “o ordenamento a um excesso de formalismo” (BARBOSA e LIMA NETO, 2011, p. 133).




    Os writs eram, nesta segunda etapa evolutiva de desenvolvimento do direito na Inglaterra, desde o século XIII ações judiciais sob a forma de ordens do rei. A cada caso concreto era necessária a consulta da lista dos writs, para encontrar o aplicável aquele caso, progredindo-se a common law bem mais assentada nas formas processuais do que em análises mais profundos acerca do conteúdo do direito.




    Ainda no século XII, os writs utilizados em dado caso tornavam-se fórmulas estereotipadas para o julgamento do Chanceler, que não portava obrigação de análise minuciosa do caso submetido às jurisdições reais. Consta até uma tentativa de contenção dos senhores feudais do desenvolvimento dos writs, expressada pela Magna Carta de 1.215.




    Denota-se que o common law se importava somente com matérias de maior valia em seus primórdios, v.g.. criminais, financeiras, territoriais, utilizando-se de práticas processuais com validade geral, determinadas ao longo dos séculos tribunais, vindo somente em momento posterior tratar também de tópicos mais singelos ou corriqueiros de direito privado, sem a proeminência de julgados com base na moral e na religião, como era costumeiro.




    O caráter vinculante das decisões só vai tomando corpo com o passar do tempo, de forma que somente no século XIX pode se notar maior estabilidade da obrigatoriedade de observância aos precedentes, pois que a Câmara dos Lordes admitiu o caráter vinculativo das suas próprias decisões nos casos Beamish v. Beamish em 1861 (GALIO, 2014, p. 10).




    Após um outro período de guerras de poder – como a Guerra dos Cem anos (1337-1453) entre Inglaterra e França pelo reinado por ocasião de assuntos sucessórios16 - deu-se início à Dinastia Tudor, período de fragmentação do poder da nobreza17. O feudalismo encontrava-se em dias derradeiros, ante o estabelecimento da soberania absoluta do reino, que o rei manteve durantes esta terceira etapa na evolução do common law inglês.




    Marco inegável desta etapa de evolução foi a elaboração, pelos barões ingleses, da Magna Carta18, alhures mencionada, pois assinala o primeiro expressivo sintoma de afastamento do esquema feudalista, constituindo uma tentativa de impor limitações ao poder real e à atividade jurisdicional dos Tribunais de Westminster.




    Fase anterior, os senhores feudais aplicavam as leis por meio das assembleias da County Court ou Hundred Court, com a participação do rei somente em casos especiais, normalmente em caso de ameaça à paz do reino.




    Mas ainda antes da Dinastia Tudor, mormente no reinado de Henrique II (1154), que já almejando criar um sistema jurídico comum para a todo o reino inglês, se baseou nos próprios costumes para a composição do direito comum a ser aplicados pelos Tribunais Reais (de Westminster), utilizando do formalismo dos writs acorde suas táticas e interesses19.




    Entretanto, parte da responsabilidade pela “queda da utilização da Common Law” que foi ocorrendo durante esta passagem histórica, se relaciona com o surgimento da Equity, uma nova forma de solução de conflitos (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 133).




    A Equity tinha por objetivo a solução de injustiças cometidas pela utilização o Common Law e funcionava como uma forma de recurso ao soberano contra as decisões proferidas pelos Tribunais de Westiminster que não agradassem as partes. (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 133).




    Consagrou-se, assim, a diferença20 de um direito comum (common law)21 proveniente das decisões dos Tribunais Reais de Westminster, absorvendo o direito costumeiro e tribal, em relação a equity, que “era o direito aplicado pelos Tribunais do Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de temperar o rigor do sistema do Common Law, servindo para atender a questões de equidade22” (BARBOSA E LIMA NETO, 2011, p. 134).




    Merece destaque que, nesta época, um pouco mais precisamente em torno de 1500, ainda existia a Star Chamber23 (extinta em 1641), composta por um “corpo de juízes com jurisdição limitada a assuntos de especial interesse do rei”. Sob o reinado de Henrique VIII, que gozava de grande poder, e bem por isso foi determinante no desenvolvimento dos procedimentos de aplicação de sanção, era responsável à época pela aplicação do que veio a se consolidar, com o decorrer do tempo, como contempt of court24.




    O surgimento e crescimento da equity como sistema opositor à common law, corresponde com uma paulatina concentração do poder real e com um aumento do distanciamento entre o parlamento e o rei, coincide com o início do desmantelamento do feudalismo na Inglaterra.




    Contudo, com o passar dos anos, foi possível a dual coexistência entre equity e common law, até ser formalmente definida por meio da reforma dos Judicature Acts (século XIX), responsável por uma das maiores alterações da organização judiciária inglesa.




    Por essa razão [i. e., compromisso entre a common law e a equity, de 1616], o direito inglês possui, até aos nossos dias, uma estrutura dualista. Ao lado das regras da common law, que são obra dos Tribunais Reais de Westminster, também designados por tribunais de common law, ele apresenta regras de equidade, que vieram completar e aperfeiçoar as regras de common law. A característica destas regras de equidade foi, até 1875, a circunstância de serem aplicadas exclusivamente por uma jurisdição especial: o Tribunal da Chancelaria. Contudo, as regras de equidade tornaram-se, com o decorrer dos séculos, tão estritas, tão “jurídicas” como as da common law e sua relação com a equidade não era muito mais íntima do que com as regras da common law [...] A equidade parece-lhes um conjunto de regras que vieram corrigir historicamente o direito inglês, e que constituem hoje uma peça integrante do mesmo. As razões que outrora justificaram a intervenção do Chanceler já não existem; o Parlamento lá está para intervir se o direito inglês tiver necessidade de um aperfeiçoamento (DAVID, 2002, p. 346).




    Chega-se, assim, a quarta e última geração do direito inglês, o período de ascensão do statute, marcada pelo triunfo das ideias democráticas do século XIX e pelo maior desenvolvimento da legislação como fonte do Direito. Os Judicature Acts marcam, assim, a derrogação da oposição formal entre os juízos de common law e os da equity; a partir de então, todos os tribunais da Inglaterra passam a aplicar tanto o direito consuetudinário quanto as regras de equidade.




    Posteriormente, no século XX, ainda ocorreu o incremento de correntes sociais em substituição as ideias liberais, que influenciaram diretamente na legislação inglesa.




    Em suma, na Inglaterra, então, nas palavras de abalizada doutrina:




    A formação do common law inglês, também segundo René David, pode ser dividido em quatro fases: (i) o período de conquista normanda de 1066; (ii) o período daí até a dinastia dos Tudor em 1485; (iii) a equity; e (iv) a lei de organização do Judiciário de 1873. Completando a linha histórica, poderíamos dizer que a aplicação Human Rights Act de 1998 inaugurou uma nova etapa da no modelo inglês. (LEGALE, 2016, p. 02).




    Com relação aos Estados Unidos da América do norte, a ciência costuma iniciar sua análise, consoante delimitação do tema da presente dissertação, partindo do período de crescimento da equity na Inglaterra, que remonta a 1776, quando o sistema de equidade passou a se desenvolver nas treze colônias da América do Norte25.




    De fato, o “direito nos Estados Unidos da América é fruto dos reflexos do modelo político federalista constituído pela união dos Estados.” (GALIO, 2014, p. 16), de modo que sua análise jamais pode ser realizada paralelamente ao nascimento do país em questão. Ao revés, deve ser mantido como filtro base em toda análise do sistema norte-americano – somente se compreende mecanismos jurídicos dos nossos vizinhos do norte a partir de sua formação capitalista federalista.




    “Berço do constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade” (BARROSO, 2007b, p. 76), os Estados Unidos mantêm uma organização federal e independência dos Estados federados (SOARES, 1997, p. 182)26.




    No século XIX, na Inglaterra, houve a fusão entre Common Law e Equity Law por conta da Judicature Acts. Nos Estados Unidos, em 1938, as diferenças que existiam entre actions at Law e suits in equity foram extintas pelo que se denominou Civil Actions (CARPENA, 2009, p. 95).




    Os norte-americanos contam com um poder constituinte originário gerado em 1787 através de um texto codificado (escrito), rígido e sintético27, com aspecto essencialmente principiológico e preambularmente político, absorvendo a declaração de direitos individuais fundamentais por meio do Bill of Rights - dez emendas.




    A constituição dos EUA concebeu o sistema de governo presidencial e o federalismo, assim como o controle de constitucionalidade difuso (que se cuida de um equipamento sofisticados de freios e contrapesos), contando com uma Suprema Corte que protege sua Constituição. Referido país é composto pelo sistema de controle entre os poderes separados.




    Com efeito, o marcante século XX para o direito inglês, no que toca à atenção ao “direito para a legislação (statue law), pois o envolvimento com o ideal de Estado do Bem-Estar Social desencadeou a produção legislativa como forma de buscar igualdade e justiça a partir de legislações e regulamentos vindos do Estado.” (GALIO, 2014, p. 15).




    A vinculação às decisões foi um processo mais gradativo na Inglaterra em comparação com o sistema norte-americano, que, a propósito, “desde o início do século XIX, apresentou maior grau de flexibilidade nas decisões judiciais do que o direito inglês.” (ROSSI, 2012, p. 03/04). Ou seja, ainda que originada da doutrina dos casos antecedentes inglesa, as Cortes dos EUA28 tiveram mais inspiração e “demonstraram um maior espírito de criação, interpretando novamente casos já julgados, ao invés de adaptarem a lei às condições que cercavam o caso que seria julgado” (ROSSI, 2012, p. 03/04).




    De fato, não “há negar que nos países anglo-saxões, mormente a Inglaterra e os Estados Unidos, os precedentes avultam de importância, por razões históricas” (MANCUSO, 2016, p. 51). Todavia:




    [...] na formação expressa do princípio, na Inglaterra, se desconhece a maior parte das exceções e ressalvas que o caracterizam nos Estados Unidos, e que fizeram do common law norte-americano um ordenamento jurídico mais fluido e variável do que o inglês. Por exemplo, nos Estados Unidos não se discute o direito de um tribunal inferior de recusar-se a seguir uma sentença precedente in point ditada por um tribunal de hierarquia superior, da mesma jurisdição, se o tribunal inferior considerar que o tribunal superior cometeu um erro crasso [...] (CUNHA, 1999, p. 10.).




    O processo de evolução estadunidense se desenvolve mormente por meio das mutações interpretativas, decorrentes do desenvolvimento de valores de uma sociedade em conflito permanente.




    Apesar da rigidez (alteração formal do texto complexa e diferenciada do processo legislativo de elaboração da lei ordinária)29 da constituição dos EUA, esta se mostra, de forma simultânea, também elástica (o texto sintético e principiológico da constituição autoriza mutações interpretativas, alteração de entendimento de seu sentido e do conceito de seus princípios, sem necessidade o recurso constante a mudança do texto; muda-se o seu sentido sem alterar o texto).




    A Constituição norte-americana, demonstra sua história, avigora a ideia de uma constituição dinâmica, viva, com poder de reconstrução cotidiano, nos moldes da complexidade das sociedades contemporâneas.




    Em outras palavras, ressalta-se a importância da interpretação no ordenamento jurídico dos Estados Unidos, decorrente do próprio sistema conciso e principiológico, com prevalência nos precedentes, ainda que sua lei maior seja escrita – o que não retira sua origem anglo-saxônica nem o desloca da família common law, até porque, como notaremos mais a frente, diferentemente de um país de predominância na lei (norma escrita), como fonte essencial do direito, como o Brasil, nos EUA não há previsão expressa de vinculação dos precedentes, já que eles existem e vinculam por lógica sistêmica da commmon law, sendo prescindível a positivação.




    Daí a razão de a simples designação do common law como direito costumeiro ou consuetudinário, não ser suficiente à sua plena caracterização. O common law30, desta forma, abarca uma compreensão muito mais ampla; “conclui-se que a essência da common law é formada com base na experiência e não apenas na lógica abstrata antecedente ao fato.” (GALIO, 2014, p. 11).




    A grande percepção que se terá ao iniciar o estudo da tradição brasileira (capítulo 2.1), é que a natureza da common law volta-se à “continuidade e à tradição”, o que não importa em imutabilidade, haja vista que, “de fato nem sempre foi igual, pois o contínuo não quer dizer imutável, entretanto, nunca houve razão para desprezar os antigos costumes, nem há divisão histórica entre uma era pré ou pós-revolucionária” (GALIO, 2014, p. 07). Nos países da família civil law se notará as grandes alterações advindas dos momentos históricos revolucionários, especialmente do ocidente.




    Na concepção de um investigador da Civil Law, pode-se dizer que os precedentes do Common Law atuam como normas reguladoras das condutas sociais, e a negação de aplicação desses precedentes a um determinado caso em que, a priori, incidiria, seria uma verdadeira negativa à previsibilidade e segurança jurídica, as quais se mostram imprescindíveis para garantir a desejada paz social. (CARPENA, 2009, p. 92).




    Vetor que emerge da história da common law, é de que esta “ausência de ruptura ou revolução que demandasse um novo modelo jurídico, resultou no apego à continuidade e à tradição”, diferentemente do ocorrido na civil law. Destarte, “pode-se dizer que apesar das transformações e adaptações sofridas ao longo dos séculos, o common law manteve intacto seu ponto central, que consiste na utilização de casos concretos como fonte de direito.” (GALIO, 2014, p. 07).




    Tópico seguinte, iniciaremos o tratamento da doutrina do stare decisis e da técnica de aplicação dos precedentes, base necessária à compreensão do tema.




    1.2 STARE DECISIS E A TÉCNICA DOS PRECEDENTES




    Em continuidade, este item tratará acerca da doutrina do stare decisis, assim como da técnica de aplicação dos precedentes anglo-saxões.




    A expressão latina stare decisis et non quieta movere identifica a concordância ou aderência ao caso já decidido, e ingressa no mundo jurídico como forma de acatamento dos próprios tribunais aos casos antecedentes, de modo que, a regra de direito que se adequa a determinados fatos relevantes ao direito, estabelecida em um caso concreto, imporá seu seguimento e aplicabilidade a todos os casos futuros em que houver identificação de similaridade com os fatos e circunstâncias.




    Os motivos discutidos e fundamentados determinantes à resolução do caso concreto, deverão ser respeitados na análise de casos futuros em que se depreender os mesmos fatos e circunstâncias daquele primeiro caso julgado.




    O princípio do stare decisis, apesar de submergir nos países de common law devido ao privilégio dado aos precedentes neste sistema jurídico, não é a este exclusivo. O atual estado da arte evidencia que “a complexidade da experiência jurídica nos vários países ou ao interno das famílias jurídicas, não mais se coaduna com certas posturas excludentes ou dicotomias radicais” (MANCUSO, 2016, p. 20), revelando terreno fértil a aplicação do stare decisis em outros sistemas jurídicos, uma vez presente as demais condições institucionais e jurídicas internas, o que será debatido nas linhas a seguir.




    A escolha do breve tratamento histórico no tópico antecedente do sistema common law revela-se agora, já que o ponto de partida para a compreensão da doutrina do stare decisis, que não se confunde com o precedente judicial31, nem mesmo é sinônimo de common law. O princípio do “stare decisis não se confunde com a common law, tendo surgido no curso do seu desenvolvimento para, sobretudo, dar segurança às relações jurídicas” (MARINONI, 2011, p. 99).




    A doutrina do stare decisis estabelece que o precedente judicial, que é o caso já decidido, age como fonte indutiva dos critérios e caminhos aos demais casos semelhantes posteriores32.




    “O seguimento de um precedente para os integrantes do Common Law é, pois, a materialização do que já foi definido e que, por tal razão e para manter a segurança jurídica, não pode ser modificado.” (CARPENA, 2009, p. 91).




    O precedente judicial, tem sua formação no binding precedente, que é o primeiro caso julgado acerca de certos fatos e circunstâncias, que formará um princípio jurídico paradigma a ser seguido nas decisões futuras. Desta forma, frente a situação julgada, a sociedade capta a decisão como norma de conduta, tornando previsível o comportamento.




    Em razão da racionalidade, portanto, é que surge o precedente, possibilitado pela doutrina do stare decisis et non quieta movere; por conta do princípio de que o respeito ao que já foi decidido permite ao jurisdicionado a previsibilidade que determinará sua conduta, assenta-se na universalidade do direito – o direito deve ser igual todos.




    Dentro da delimitação proposta neste trabalho, imprime-se que há peculiaridades do stare decisis do common law inglês e do common law americano33. Não obstante, com destaque à semelhança que nos importa, a universalidade é liame basilar, por acabar traduzindo as razões da vinculatividade dos precedentes34, estabilidade, segurança jurídica, previsibilidade e igualdade.




    A comunicação se opera mediante a identificação do atual papel das Cortes Supremas, mais detalhado adiante, que determina o cardial ofício de formação de precedentes, determinantes da intepretação constitucional35.




    Dois fatores permitem a vitalidade de um modelo de stare decisis: um sistema institucionalizado, contando com organização de juízes e tribunais de modo hierarquizado e, também, a permanência de sistema de divulgação e publicação com autoridade e oficialidade, de maneira a assegurar o conteúdo das decisões para consulta e vinculação na análise dos casos posteriores (ZANETI JR., 2017, p. 336).




    Passemos a tratar, assim, das conceituações e técnicas dos precedentes anglo-saxônicos, ensejados na doutrina do stare decisis, daquilo que é ponto básico comum entre EUA e Inglaterra e que concede ponte ao tratamento da vinculatividade do direito pretoriano brasileiro, que é o foco do presente estudo.




    Pois bem. A constatação de uma decisão de questão de direito que firma um paradigma para guiar jurisdicionados e julgadores (leading case) ou da solução judicial da questão de direito firmada após a apreciação de diversos casos, deve passar à identificação das razões que se abstraem da decisão, isto é, as questões relevantes contidas no case, suficientes para desatar a questão.




    Esta razão principal denomina-se ratio decidendi ou holding36, que são os “fundamentos jurídicos que sustentam a decisão; a opção hermenêutica adotada na sentença, sem a qual a decisão não teria sido proferida como foi; trata-se da tese jurídica acolhida pelo julgador no caso concreto” (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 385).




    Os trechos de uma decisão judicial que não originam o seu desfecho formam o obter dictum, “tido meramente circunstância em um dado caso” (RAMIRES, 2010, p. 68/90). São as meras observações ou opiniões do julgador que superam o objeto do processo e, portanto, não são consideradas razões de decidir. São as questões ditas de passagem.




    O holding é o que foi discutido, arguido e efetivamente decidido no caso anterior, enquanto 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. (RAMIRES, 2010, p. 68/90)




    Assim, diante de um novo caso a ser julgado, do binding case – o primeiro caso julgado – deverão ser abstraídas as razões determinantes, para que seja realizada a aproximação entre os casos antecedente e atual (comparação de similaridade). Lança-se mão de uma sobreposição entre os casos em estudo, a fim de detectar um encaixe dos fatos e circunstâncias.




    Esta técnica recebe o nome de distinguishing, consubstanciado no procedimento de distinção entre os casos passado e presente, a fim de depreender a existência ou não de similitude, a fim de verificar a potencial aplicação do precedente ao caso em análise, bem como a sua dimensão.




    A ‘teoria geral dos precedentes’, por sua vez, é formada pelos institutos que dão vida aos precedentes, ou seja, tentamos demonstrar que respeitar precedentes não se resume a um simplório exercício de ‘copiar-colar’, mas vai muito além, exigindo conhecimento de técnicas de diferenciação da ratio decidendi do obter dictum. Uma vez identificada a parte da decisão que exerce influência em casos futuros, a ratio, é preciso ainda fazê-la incidir correta e adequadamente, e isso se dá pela ferramenta do distinguishing. (NOGUEIRA, 2010, p. 2-3)




    É a partir do distinguishing que a vinculação ou não - e em qual extensão – do precedente será determinada. E note-se que esta técnica está no campo da interpretação, da atividade hermenêutica e de aplicação do direito pelos tribunais.




    Realizar a distinção significa interpretar o direito frente ao caso posto em comparação com o caso precedente. Isto se dá em razão da prevalência dos precedentes no sistema common law (ao contrário do sistema civil law, onde, por conta da primazia da fonte legal, interpreta-se a lei aplicável ao caso concreto).




    Aplicável à solução da questão, haverá vinculação, ante a regra do sistema da common law, onde “o precedente é vinculante/obrigatório (binding precedente), ou dotado de binding authority (autoridade vinculante), quando tiver eficácia vinculativa em relação aos julgados que, em situações análogas, lhe forem supervenientes” (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 393.).




    Ao revés, não verificada qualquer similaridade entre os casos, o precedente não é aplicável; o que não significa exceção ou inaplicabilidade da vinculação dos precedentes, mas de incompatibilidade factual e circunstancial entre os cases, de modo a se afastar da boa lógica, razoabilidade e técnica jurídica, a utilização da mesma tese jurídica (ratio decidendi) do precedente para solução do caso atual em que fatos e circunstancias são distintos.




    Ainda que a conclusão resulte a mesma, não o será por conta da vinculação daquele precedente, mas pela interpretação do direito para aqueles específicos fatos e circunstâncias do caso atual (como veremos adiante, nesta interpretação do caso concreto na common law não se leva em consideração apenas os precedentes, mas também, mormente em razão do gradativo crescimento dos textos legais em países de common law, especialmente Inglaterra e EUA).




    Saliente-se a possibilidade de o tribunal sinalizar uma reflexão acerca do precedente, ou parte do precedente, que, depois de verificada a distinção e mostrar-se cabível à resolução do caso presente, pode apresentar uma possível inadequação ao direito.




    Nestes casos, não se trata de uma superação do entendimento contido no precedente – não obstante exista a prática do anticipatory overruling - mas da ocorrência de dúvida acerca do desfecho dado à situação ali contida.




    Conforme MITIDIERO (2012, p. 74.), “muitas vezes a alteração do precedente é sinalizada (signaling) pela Corte responsável pela sua autoridade justamente para indicar aos interessados a possibilidade de mudança do entendimento judicial”.




    Entretanto, somente se efetivamente superado o precedente, em decisão devidamente fundamentada, estaremos diante do overruling.




    Com efeito, “no caso do stare decisis, embora se fale em vinculação dos precedentes (binding precedents), aos juízes inferiores se reconhecem mecanismos para sua insubordinada superação (overruling)” (LEAL, 2004, p. 117). Todavia, o procedimento para tanto não se reveste de simplicidade. Importa asseverar, ressalvada a constatação de equívocos evidentes, deve se sopesar a segurança jurídica e igualdade, de um lado, e, de outro, a adequação jurídica e social, recálculo que reclama intensa carga de argumentação jurídica; a fundamentação tem de ser robusta.




    Overruling, portanto, é método de trabalho de juízes de tribunais onde, depois da reavaliação dos fundamentos que levaram à formação de um precedente que ordinariamente se aplicaria ao caso em julgamento, decide-se por cancelar a fórmula anterior e atribuir uma interpretação, total ou parcialmente, diferente da antecedente. (CAMARGO, 2012, p. 553/674, p. 15-16)




    Interessante constatar que, assim como ocorre com a declaração de (in) constitucionalidade pretoriana, há a possibilidade, pela tradição da common law, de se atribuir à nova interpretação (que supera o precedente) efeitos ex tunc, em nunc ou pro futuro, acorde reivindicar o caso concreto – com efeito, verdadeira modulação de efeitos da decisão (para nós).




    Quando se atribui efeitos pretéritos (retrospective effects) (ex tunc), na prática, o jurisdicionado é julgado com base em regra nova, não existente no momento em que agiu ou se omitiu indevidamente. (...) Quando, de outro lado, se realiza o overruling com efeitos prospectivos (prospective effects) a nova orientação do tribunal valerá da data da decisão virada para frente (em nunc) ou de outro marco temporal futuro (pro futuro) escolhido pela Corte [...]. (CAMARGO, 2012, p. 553/674, p. 16)
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