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    “[...] os movimentos da história são pendulares, não numa amplitude de eterno retorno, mas de lenta evolução que não exclui as expressões trágicas do retrocesso. No entanto, por haver evolução, embora não linear, por ela se vislumbra o enriquecimento da consciência jurídica universal, no sinuoso percurso da cultura humana” (CALAFATE, 2015, p. 29).


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    França. Século XIX. Surge a experiência jurídica do civil law tal como a conhecemos. O legislador e as universidades se esforçam para criar um sistema jurídico mais lógico, racional e compreensível. As regras jurídicas são divididas nas categorias de direito público e de direito privado e subdivididas em grandes ramos do direito, como o direito civil, o direito comercial ou empresarial, o direito penal e o direito administrativo. A lei escrita é a única fonte primária do Direito, e o Poder Legislativo a autoridade competente para editá-la. A atividade judicante é realizada em estrita conformidade com a técnica da subsunção dos fatos à norma (silogismo jurídico). As decisões proferidas pelos Tribunais não vinculam os magistrados, e são utilizadas pelos operadores do Direito somente na argumentação jurídica, pelo método da comparação, com o escopo de orientar e persuadir.




    Inglaterra. Século XIX. A tradição jurídica do common law desenvolve-se, de forma lenta e gradual, sem rupturas com o passado ou acontecimentos históricos significativos. O Direito é formado pela prática forense e pelo sentido acumulado das decisões proferidas nos processos submetidos a julgamento. O legislador e as universidades pouco contribuem para simplificar, sistematizar ou racionalizar a ciência jurídica. Não se verifica a distinção ou a divisão das regras jurídicas nas categorias de direito público e de direito privado. Os precedentes editados pelo Poder Judiciário constituem a fonte primária mais importante do Direito. O sistema de precedentes vinculantes (stare decisis) reconhece a autoridade dos precedentes e obriga os magistrados a respeitarem sua ratio decidendi. O legislativo atua de forma restritiva, respeitando os principais conceitos, regras, institutos e princípios jurídicos já consolidados pelos Tribunais.




    Brasil. Primeiras décadas do século XX. Devido ao seu processo de colonização, o sistema jurídico brasileiro filia-se à tradição do civil law e apresenta estreita similaridade com os aspectos clássicos da referida experiência jurídica. O Direito é marcado por uma intensa produção legislativa, com destaque para os códigos pretensamente exaustivos. A lei é reputada como a única fonte primária do Direito e as decisões proferidas pelos Tribunais Superiores são dotadas tão somente de caráter persuasivo, não vinculando os juízes e nem, tampouco, os jurisdicionados. Há prevalência absoluta das concepções jurídicas positivistas.




    Brasil. Final do século XX e início do século XXI. É promulgada a Constituição da República de 1988, com a finalidade precípua de criar uma sociedade mais justa, livre e solidária, caracterizada por um intenso pluralismo e construída sobre o pilar da dignidade da pessoa humana. As concepções jurídicas pós-positivistas ganham cada vez mais relevância no âmbito da ciência jurídica. É reconhecida a força normativa dos princípios e a supremacia das normas constitucionais. Os direitos fundamentais passam a abranger não somente as relações dos indivíduos com o Estado, mas também as relações interprivadas. O Poder Legislativo abdica da ideia de códigos pretensamente exaustivos, em prol de uma legislação extravagante instituidora de microssistemas e com diversos conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais. A prestação jurisdicional torna-se cada vez mais complexa e sofisticada, exigindo do magistrado uma postura mais ativa, criativa, holística, ponderada e, acima de tudo, justa.




    Paralelamente, o legislador brasileiro inicia um processo acelerado e progressivo de mudanças, capaz de inscrever o sistema jurídico brasileiro no contexto do fenômeno da convergência de tradições jurídicas, por instituir em nosso direito elementos que antes eram considerados exclusivos da tradição jurídica do common law.




    O primeiro evento relevante de todo esse processo foi a Emenda Constitucional nº. 3, de 16 de março de 1993, que introduziu no Brasil a concepção de que as decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em ação declaratória de constitucionalidade teriam eficácia erga omnes e efeito vinculante.




    Posteriormente, a Emenda Constitucional nº 45, de 30 de dezembro de 2004, promoveu importante mudança no âmbito do direito processual, ao estabelecer que as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em relação ao requisito da repercussão geral dos recursos extraordinários teriam eficácia vinculante, e ao determinar que o Supremo Tribunal Federal poderia aprovar súmulas vinculantes, dotadas de eficácia erga omnes.




    Em seguida, foi aprovada a Lei nº. 11.672, de 8 de maio de 2008, que acrescentou o artigo 543-C ao Código de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) e introduziu a sistemática do julgamento dos recursos especiais repetitivos, visando, sobretudo, impor a obrigatoriedade de aplicação dos precedentes fixados pelo Superior Tribunal de Justiça para os demais processos idênticos, submetidos à análise do Poder Judiciário.




    Sobreveio, ainda, posteriormente, a Lei nº 13.015, de 21 de julho de 2014, que alterou a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e promoveu mudanças significativas na esfera do direito processual do trabalho em relação à força dos precedentes judiciais. O referido diploma normativo reforçou sobremaneira a obrigatoriedade de os Tribunais Regionais do Trabalho uniformizarem os seus respectivos entendimentos jurisprudenciais, alterou os requisitos de admissibilidade dos recursos de revista e de embargos e instituiu o incidente de resolução de recursos repetitivos próprio da esfera laboral.




    Não obstante, o ponto culminante desse processo histórico-evolutivo de valorização dos precedentes foi a aprovação do Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) pelo Poder Legislativo. Este diploma normativo foi realmente revolucionário, ao consolidar no direito processual brasileiro um autêntico regime de precedentes vinculantes, no qual os Tribunais são obrigados a cumprir deveres gerais relacionados com a criação e manutenção dos precedentes judiciais, como, por exemplo, o dever de uniformizar a jurisprudência, o dever de manter a jurisprudência estável, íntegra e coerente, além do dever de dar publicidade adequada aos precedentes editados.




    Na esteira desse processo, magistrados de todo o país passam a ter que observar obrigatoriamente decisões proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, súmulas vinculantes, julgamentos proferidos em recursos repetitivos e incidentes de uniformização de jurisprudência, dentre outros precedentes editados pelos Tribunais.




    A obra que se segue tem por objeto compreender e analisar essa nova e complexa doutrina dos precedentes que se descortina, em nosso país, para os operadores do Direito (advogados, membros do Ministério Público e magistrados), tanto no direito processual civil quanto no direito processual do trabalho. Nesse sentido, este livro se volta, predominantemente, para as possíveis virtudes e os eventuais riscos da força vinculante dos precedentes judiciais no cenário jurídico-processual pós-positivista hodierno, e procura desenvolver o conhecimento necessário a tal desiderato.




    O livro foi dividido em mais seis capítulos. No capítulo II fez-se uma incursão nos aspectos gerais das tradições jurídicas do civil law e do common law. Percorreu-se, inicialmente, por suas raízes históricas, passando pela estrutura e pelas fontes do Direito, até chegar ao ponto de análise do papel dos precedentes judiciais nas referidas experiências jurídicas.




    O capítulo III volta-se para a análise do sistema jurídico brasileiro contemporâneo. Este capítulo cuida da superação das concepções jurídicas positivistas, da ampliação das fontes do Direito no nosso sistema jurídico, das mudanças ocorridas na estrutura do nosso ordenamento jurídico e das novas possibilidades hermenêuticas atribuídas ao magistrado brasileiro no contexto do pós-positivismo.




    O capítulo IV examina os precedentes judiciais no sistema jurídico contemporâneo. Analisaram-se neste capítulo as expressivas modificações ocorridas nas últimas décadas na legislação processual na direção do reconhecimento da força vinculante dos precedentes judiciais no Brasil. Dentro desse processo histórico-evolutivo, procurou-se apresentar, em ordem cronológica, as decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, as súmulas vinculantes, os recursos repetitivos, as inovações processuais trazidas pela lei de recursos trabalhistas e pelo CPC/2015.




    No capítulo V investiu-se grande esforço no sentido de fundamentar e demonstrar as potencialidades decorrentes do reconhecimento da autoridade vinculante dos precedentes no sistema jurídico brasileiro. Trata-se de um esforço empreendido com o escopo de enfatizar a relevante contribuição dos precedentes judiciais para a proteção e promoção da segurança jurídica, da igualdade, da razoável duração do processo, dos direitos materiais trabalhistas e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana e do Estado Democrático de Direito.




    No capítulo VI, abordaram-se os desafios advindos da adoção da doutrina dos precedentes vinculantes no sistema jurídico brasileiro. Este capítulo buscou relacionar, de forma sistemática, os riscos desse novo e complexo cenário jurídico-processual que está sendo implementado de forma rápida e progressiva no Brasil, bem como os cuidados que devem ser observados pelos operadores do Direito para a adequada aplicação desses novos conceitos e instrumentos processuais atinentes ao stare decisis.




    Ao final, no capítulo VII, apresentaram-se de forma sucinta as considerações finais, com a síntese das ideias desenvolvidas neste livro.




    É nessa perspectiva que a presente obra procura, sem a pretensão de esgotar o tema, contribuir para a construção de uma tutela jurisdicional justa, célere e efetiva e para a concretização dos direitos fundamentais assegurados pela ordem jurídica.


  




  

    
2. ASPECTOS GERAIS DAS TRADIÇÕES JURÍDICAS DO CIVIL LAW E DO COMMON LAW





    A literatura jurídico-científica (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 111; SOARES, 2005, p. 25-26; PINHEIRO, 2013, p. 18) registra a existência de diversas famílias jurídicas: a ocidental, composta pelas tradições jurídicas do common law1 e do civil law2; a socialista ou soviética; a muçulmana, a indiana, a judaica, a hindu e a chinesa.




    No presente capítulo, pretende-se compreender especificamente as diferenças estruturais das experiências jurídicas do common law e do civil law que, como visto, são classificadas e inseridas na família jurídica ocidental. Cabe esclarecer que se preferiu analisar precisamente tais tradições não somente por serem aquelas que exercem efetiva influência sobre o sistema jurídico brasileiro, mas também por serem as maiores e mais consagradas experiências jurídicas da humanidade.




    Importa destacar, desde logo, que em ambas as tradições jurídicas ocidentais vem-se pretendendo alcançar, a um só tempo, justiça e segurança jurídica. Contudo, conforme será demonstrado neste capítulo, esses dois grandes complexos de experiência jurídica possuem origens históricas distintas; divergem nas formas de compreender, praticar e ensinar o Direito; utilizam-se de técnicas bastante próprias para a solução de conflitos sociais; e concebem o papel da jurisprudência de modo inteiramente diverso.




    Antes de se aprofundar no estudo das características do common law e do civil law, faz-se necessário, ainda, tecer algumas considerações gerais acerca do tema.




    Primeiramente, é importante clarificar que o uso da denominação “tradição” nesta obra, em vez de “sistema”, é proposital. Optou-se pelo emprego dessa expressão porque tanto a experiência do common law quanto do civil law são concebidas como expressões da cultura jurídica, não sendo, portanto, suscetíveis de “análise objetiva, como sistemas expressos em instituições, normas e práticas concretas passíveis de uma didática descrição.” (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 41-42).




    Outro aspecto relevante que deve ser mencionado é que tais tradições não se revelam estanques, isto é, essas duas experiências jurídicas seguem determinados traços culturais, porém estão submetidas a um longo e constante processo de mutação. Por isso, determinados elementos, embora estejam intimamente ligados a uma determinada experiência jurídica, podem eventualmente não apresentar a mesma força ou relevância atualmente. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 42).




    Além disso, revela-se importante ponderar que embora existam semelhanças entre ordenamentos jurídicos de diferentes países integrantes de uma mesma tradição jurídica, é certo que cada Estado possui um Direito que lhe é próprio, com suas características e particularidades. A diversidade de Direitos realmente é significativa, se considerarmos o teor e o conteúdo das regras jurídicas existentes em cada sistema.




    Não obstante, a realidade é que esse é um modo superficial de se analisar e compreender o Direito. O fenômeno jurídico é muito mais complexo, de modo que, se forem avaliados os seus elementos mais fundamentais e estáveis, observar-se-á que as tradições jurídicas do civil law e do common law realmente merecem ser agrupadas separadamente, muito embora determinados traços culturais do common law e do civil law possam eventualmente revelar-se mais ou menos marcantes em cada ordenamento jurídico.




    Daí porque a abordagem que se desenvolverá neste capítulo terá como enfoque a formação histórica das experiências do common law e do civil law e suas correspondentes e tradicionais características, e não as peculiaridades técnicas dos ordenamentos jurídicos que os compõem.




    2.1 Origem histórica da família jurídica ocidental




    Feitas essas considerações preliminares, passaremos à análise das principais diferenças históricas entre as experiências jurídicas do civil law e do common law.




    
2.1.1 A formação do civil law





    As origens históricas das experiências jurídicas do common law e do civil law influenciaram seus respectivos modos de conceber o Direito. Isso se deve ao fato de terem surgido “em circunstâncias políticas e culturais completamente distintas, o que naturalmente levou à formação de tradições jurídicas diferentes, definidas por institutos e conceitos próprios a cada um dos sistemas” (MARINONI, 2009, p. 176).




    O surgimento da tradição jurídica do civil law é marcado especialmente pela ocorrência de dois acontecimentos históricos.




    O primeiro fato histórico ocorreu no século XI, na Itália, mais precisamente na Universidade de Bolonha, quando foram reestudados arquivos relativos ao direito romano.3 Esses arquivos foram objeto de estudo minucioso pela Escola de Glosadores, que aplicou técnicas avançadas de análise e interpretação: gramatical, retórica, dialética, sistemática. O resultado deste trabalho foi a transformação de um cipoal enorme de arquivos romanos em um conjunto estruturado, coerente e harmônico de textos jurídicos. (WAMBIER, 2012, p. 27).




    Daí porque afirma-se na literatura jurídico-científica que a base histórica do civil law é romanística, como enfatiza Elaine Harzheim Macedo:




    O que hoje se reconhece como sistema de direito romano-germânico, de cediço predomínio nos países da Europa continental e, via de consequência, nos países da América latina, por influência de Portugal e Espanha, teve seu início no século XIII, principalmente a partir do desenvolvimento das universidades, em cujo seio se retomou o estudo do Direito Romano, fonte de sua inspiração. Por isso que se afirma que a base do sistema da civil law é romanística, vale dizer, prevaleceram no seu desenvolvimento os princípios do direito romano em contrapartida às práticas, costumes e regras das civilizações bárbaras que durante os primeiros séculos após as invasões e o declínio do Império Romano regeram os povos que coabitavam o território europeu. (MACEDO, 2005, p. 78).




    O renascimento4 do direito romano e sua correspondente recepção pelos países da Europa Continental foi um marco divisório entre as tradições jurídicas ocidentais. É que, na tradição do civil law, o direito neo-romano5 foi adotado como fonte primária do Direito, ao passo que a experiência do common law foi marcada pela recusa de tal adoção. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 43).




    A retomada do estudo do direito romano foi realmente decisiva nos processos históricos de formação das tradições jurídicas ocidentais, culminando com a tomada de um caminho diferente pelo civil law.




    René David refere-se à retomada do Direito Romano, principalmente no que tange ao contexto no qual o civil law se introduziu, em contraponto com o caminho percorrido pelo common law:




    As universidades, nas quais se produz o renascimento dos estudos de direito romano, propõem uma solução: repor em vigor o direito romano. Uma outra solução pode, porém, ser imaginada: desenvolver um novo direito com base nos costumes existentes ou, na falta de tais costumes, sobre uma base jurisprudencial. [...] A segunda solução é, como veremos, a que prevaleceu na Inglaterra, onde se edificou um novo sistema, o da common law. As condições próprias da Inglaterra impediram que os tribunais considerassem o direito como as universidades os convidavam a considerá-lo; isto era impossível porque as jurisdições reais (tribunais da common law) tinham apenas uma competência restrita, ligada a processos que não lhes permitiam considerar o direito, com toda a liberdade, sob o ângulo da moral e da política. (DAVID, 2014, p. 50-51).




    O segundo acontecimento histórico marcante na formação do civil law deu-se no final do século XVIII, na França. Trata-se, evidentemente, da Revolução Francesa, que rompeu a antiga ordem feudal que poderia se opor – e efetivamente se opunha – ao estabelecimento do modelo de produção capitalista e, ainda, permitiu a criação de um novo regime social, político, econômico e jurídico. (RIPERT, 2002, p. 25).




    No regime feudal o monarca era o centro do poder estatal. Aliás, a figura do monarca e o Estado praticamente se confundiam. No novo regime instaurado pela Revolução Francesa, criado com a inspiração das ideias de Hobbes, Rousseau e Montesquieu, rompeu-se com essa concepção, surgindo, em substituição, as ideias de que o poder emana do povo e de divisão do Estado em três funções atribuídas a três órgãos diferentes e independentes: executivo, legislativo e judiciário. (WAMBIER, 2012, p. 25).




    No entanto, foi nesse momento histórico que se idealizou um Poder Judiciário sem poderes efetivos. Concebeu-se que o Juiz deveria ser apenas a “boca da lei”, ou seja, em tese o Poder Judiciário deveria aplicar cegamente a lei, ou, na ausência de lei, simplesmente afirmar a inexistência do direito. A solução de casos concretos deveria ocorrer em conformidade com o raciocínio de subsunção dos fatos à norma (silogismo jurídico). Nesse contexto, o juiz foi transformado praticamente em um ser inanimado, absolutamente destituído de poder criativo, na medida em que “o ‘poder de julgar’ deveria ser exercido por meio de uma atividade puramente intelectual, não produtiva de ‘direitos novos.’” (MARINONI, 2009, p. 196-197).




    O esvaziamento dos poderes judiciais ocorreu principalmente pela desconfiança da classe burguesa, que temia que o Judiciário fosse protagonista de abusos perpetrados pelas classes dominantes (clero e nobreza), como era comum no período pré-revolucionário. Nesse sentido, vale transcrever alguns dados históricos trazidos por Luiz Guilherme Marinoni:




    Antes da Revolução Francesa, os membros do Judiciário francês constituíam uma classe aristocrática não apenas sem qualquer compromisso com os valores da igualdade, da fraternidade e da liberdade, como mantinham laços visíveis e espúrios com outras classes, especialmente com a aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nessa época, os cargos judiciais eram comprados e herdados, o que fazia supor que o cargo de magistrado deveria ser usufruído como uma propriedade particular, capaz de render frutos pessoais.




    Os juízes pré-revolucionários se negavam a aplicar a legislação que era contrária aos interesses dos seus protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo e a não permitir que as intenções progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas. Não havia qualquer isenção para ‘julgar’. (MARINONI, 2009, p. 196-197).




    Nessa esteira, para a realização dos escopos da Revolução Francesa, foi necessário adotar-se, no plano jurídico-filosófico, uma concepção que preconizava que a vontade do povo estava contida na lei. Logo, se a lei fosse literalmente respeitada, a vontade do povo também seria observada. (WAMBIER, 2012, p. 25).




    Por conseguinte, estabeleceu-se verdadeira supremacia do Poder Legislativo. A sujeição do Poder Judiciário à lei era tão intensa que à época da Revolução Francesa concebeu-se uma regra no sentido de que os magistrados eram impedidos inclusive de interpretá-la.6




    Confira-se a esse respeito, a retrospectiva feita por Luiz Guilherme Marinoni:




    Como dito, a Revolução Francesa pretendeu proibir o juiz de interpretar a lei. Imaginava-se que, com uma legislação clara e completa, seria possível ao juiz simplesmente aplicar a lei, e, desta maneira, solucionar os casos litigiosos sem a necessidade de estender ou limitar o alcance da lei sem nunca se deparar com a sua ausência ou mesmo com o conflito entre as normas. Na excepcionalidade de conflito, obscuridade ou falta de lei, o juiz obrigatoriamente deveria apresentar a questão ao Legislativo para a realização da ‘interpretação autorizada’.




    A Lei Revolucionária de agosto de 1790 não só afirmou que ‘os tribunais judiciários não tomarão parte, direta ou indiretamente, no exercício do poder Legislativo, nem impedirão ou suspenderão a execução das decisões do poder Legislativo’ (Título II, art. 10), mas também que os tribunais ‘reportar-se-ão ao corpo legislativo sempre que assim considerarem necessário, a fim de interpretar ou editar uma nova lei’ (Título II, art. 12). (MARINONI, 2009, p. 201).




    Esse segundo acontecimento foi marcante nos processos históricos de formação das tradições jurídicas ocidentais, devido ao fato de que o direito inglês passou praticamente ileso à influência da Revolução Francesa. É bom que se esclareça que a Inglaterra não ignorou o extraordinário processo revolucionário ocorrido na França. Acontece que, no âmbito do Direito, se alguma influência houve da Revolução Francesa, foi ela sempre modesta, periférica e limitada.




    Isso pode ser explicado pelo fato de a Inglaterra ter vivenciado um processo revolucionário interno que precedeu a Revolução Francesa em cerca de um século e meio. Cuida-se, por evidente, da Revolução Inglesa, que teve início no ano de 1640, com a Revolução Puritana, e término em 1688, com a Revolução Gloriosa.




    A Revolução Inglesa foi capitaneada por uma classe burguesa emergente e foi crucial para a limitação dos poderes monárquicos em prol do regime parlamentarista que permanece até hoje na Inglaterra, bem como para a criação das condições necessárias para a Revolução Industrial do século XVIII e o consequente avanço do regime capitalista.




    Não obstante, é importante enfatizar que a Revolução Inglesa certamente foi mais conservadora, em comparação com a Revolução Francesa. No campo do Direito a diferença é evidente: na Revolução Francesa buscou-se desconsiderar o passado e destruir o Direito existente com o propósito de marcar o início de uma nova era, ao passo que, na Revolução Inglesa, pretendeu-se justamente o contrário, quer dizer, desejou-se confirmar o Direito existente e fazê-lo respeitado por todos, inclusive e principalmente pelo monarca. (MARINONI, 2009, p. 194).




    Paulo Henrique Dias Drummond e Priscila Soares Crocetti apontam esse aspecto peculiar da Revolução Inglesa:




    Há ainda outra peculiar característica do contexto das revoluções inglesas e da consequente Supremacia do Parlamento inglês que merece atenção, consistente na relação2 entre tradição e a revolução.




    [...] as revoluções havidas na Europa continental e nos Estados Unidos caracterizam-se por uma ruptura com o momento anterior, já que se dão na época do racionalismo, buscando sua legitimidade nas bases principiológicas deste, bem como sua justificação na identificação da ordem até então vigente com o irracional. Enquanto na França, por exemplo, a formação do Estado-Nação amparou-se na negação do direito antigo, na Inglaterra acontece justamente o contrário: o common law era visto e defendido como corpo que guardava a tradição da Inglaterra, do seu direito. Era ele visto, com efeito, não como expressão de um passado que precisava ser superado para que pudesse concretar-se a Nação Inglesa, mas sim como corpo de normas que justamente revelava a identidade dessa Nação. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 61).




    A diferença entre os dois processos revolucionários também se revela acentuada no que se refere à possibilidade de intervenção do Poder Judiciário nas atividades do Poder Legislativo. É que, enquanto na Revolução Francesa os juízes eram expressamente proibidos de intervir, direta ou indiretamente, no exercício do Poder Legislativo (MARINONI, 2009, p. 201), na Revolução Inglesa os próprios princípios revolucionários permitiam ao juiz controlar atos do Poder Legislativo, visto que na Inglaterra o Parlamento, conquanto fosse supremo diante do monarca, também estava submetido ao common law. (MARINONI, 2009, p. 195-196).




    Por isso que Luiz Guilherme Marinoni (2009, p. 194) enfatiza que a expressão “Supremacia do Parlamento” assumiu significados absolutamente distintos nas Revoluções Inglesa e Francesa. Na Inglaterra, essa expressão significou a afirmação da força do Parlamento em relação ao monarca, mas não em relação aos juízes. Já na França a “Supremacia do Parlamento” expressou a pretensão de substituição do poder absoluto do monarca pelo poder absoluto do Parlamento, sujeitando-se todos – inclusive o juiz – ao império da lei.




    Nesse ponto, importa destacar outra diferença fundamental nos processos revolucionários ora analisados. Como já mencionado, na Revolução Francesa considerava-se que a magistratura era opositora dos ideais revolucionários e, em razão disso, a atividade jurisdicional foi fortemente mitigada.




    No contexto da Revolução Francesa, adotou-se a concepção de que a decisão do juiz deveria ser pautada exclusivamente na lei, devendo a decisão ser uma representação fidedigna da lei, já que não caberia ao juiz a liberalidade de modificá-la com base em critérios equitativos e nem, tampouco, poderia o magistrado interpretar o texto legal, porque a interpretação poderia conferir à lei um sentido diverso daquele que lhe foi dado originalmente pelo legislador. Segundo essa concepção, portanto, se um juiz atuasse no sentido de interpretar a norma jurídica, tal conduta seria considerada uma violação direta e frontal ao princípio da separação dos poderes, tendo em vista que o Poder Judiciário estaria usurpando a competência do Poder Legislativo. (BOBBIO, 2006, p. 39-40).




    Por trás dessa linha de pensamento, há a crença de que a subordinação dos juízes à lei garantiria uma maior segurança do Direito, restando de forma clara a disparidade entre os comportamentos que estariam conforme a lei e aqueles que não. E foi exatamente a busca incessante pela subordinação dos juízes à lei é que fez com que a conhecida “teoria do silogismo” ganhasse força no âmbito da Revolução Francesa, visto que essa teoria pressupõe exatamente que o juiz não cria nada de novo ao aplicar a lei no caso concreto, apenas torna explícito aquilo que já estava implícito na norma jurídica. (BOBBIO, 2006, p. 41).




    Por outro lado, na Revolução Inglesa, a classe dos juízes foi partícipe do processo revolucionário, tendo colaborado ativamente para proteger os indivíduos e conter os abusos perpetrados pelo monarca. A esse respeito, aduz Luiz Guilherme Marinoni:




    É preciso atentar, sobretudo, para a diferença entre a história do poder judicial no common law e a história do direito continental europeu, em particular dos fundamentos do direito francês pós-revolucionário. Na Inglaterra, ao contrário do que ocorreu na França, os juízes não só constituíram uma força progressista preocupada em proteger o indivíduo e em botar freios no abuso do governo, como ainda desempenharam papel importante para a centralização do poder e para a superação do feudalismo. Na Inglaterra, a unificação do poder se deu de forma razoavelmente rápida, com a eliminação da jurisdição feudal e de outras jurisdições paralelas. E os juízes colaboraram para esta unificação, afirmando o direito de ancestral tradição na nação, sem qualquer necessidade de rejeição à tradição jurídica do passado. (MARINONI, 2009, p. 200).




    Assim, as tradições do common law e do civil law foram tomando caminhos diferentes. Enquanto na França e nos demais países do civil law a lei serviu como instrumento de sujeição do juiz, sendo este proibido inclusive de interpretá-la, na Inglaterra a lei se inseriu no tradicional e antigo regime do common law, sem jamais ter anulado o poder do juiz.




    
2.1.2 A formação do common law





    Antes de iniciarmos a incursão a respeito da formação do common law, é necessário fazer um breve esclarecimento de caráter metodológico.




    Embora o common law tenha sido recepcionado por muitos países, é cediço que a sua origem e desenvolvimento ocorreu na Inglaterra7. Assim, e considerando que na presente obra pretende-se compreender a experiência do common law e suas características tradicionais, optou-se por realizar a incursão sobre os aspectos históricos do common law especificamente por meio da análise do direito inglês. Cumpre sublinhar que, ao contrário do que ocorreu na experiência do civil law, o common law foi formado e desenvolvido sem rupturas com o passado ou acontecimentos históricos significativos. Na verdade, houve no common law um desenvolvimento contínuo e constante, tendo sido acumulados o conhecimento e a experiência prática de séculos. (WAMBIER, 2012, p. 20).




    De todo modo, como assinalam Lenio Luiz Streck e Georges Abboud, é possível distinguir quatro principais fases históricas do direito inglês:




    O primeiro período é o que precede a conquista normanda de 1066; o segundo, que se estende daquela data até a dinastia dos Tudor (1485); o terceiro, o da equity e, o quarto, inaugurado com a Lei de Organização do Judiciário. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 20).




    No primeiro período, especialmente nos séculos X e XI, a Inglaterra encontrava-se dividida em distritos administrativos e havia inúmeros castelos militares de defesa de terras por todo o seu território. Existiam nesses distritos “cortes judiciais” e “jurisdições senhoriais”, as quais eram acionadas, via de regra, para solucionar conflitos comuns e fundiários, respectivamente. De acordo com Paulo Henrique Dias Drummond e Priscila Soares Crocetti (2012, p. 51), o Direito que se aplicava nessas cortes judiciais era o direito dos povos germânicos (anglos, jutos e saxões)8, o qual se baseava fundamentalmente nos costumes locais.




    O segundo período refere-se efetivamente à formação da tradição do common law. Com a chegada dos normandos à Inglaterra, em 1066, o direito dos povos germânicos foi mantido por Guilherme I, Duque da Normandia. Apesar disso, a conquista normanda culminou com o surgimento, na Inglaterra, de um poder forte, centralizado, inexistente até então. Essa significante unificação na seara política propiciou, no campo jurídico, o início de um processo de centralização da jurisdição nas mãos do rei.




    Tal processo durou cerca de dois séculos e foi levado a efeito por meio de quatro estratégias principais: primeiro, foi estabelecido um complexo unitário e permanente de cortes reais, localizado em Londres; segundo, foram enviados juízes itinerantes aos distritos; terceiro, foi introduzida a figura do sheriff, cuja atividade principal era assegurar a efetividade e a executoriedade das decisões do monarca; por fim, foram empregados expedientes autoritários a fim de suprimir a competência das cortes judiciais e das jurisdições senhoriais para julgar determinadas causas. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 51; STRECK; ABBOUD, 2013, p. 20).




    Assim, paulatinamente, as cortes judiciais e as jurisdições senhoriais foram perdendo substancialmente a sua importância, ao passo que a competência dos Tribunais Reais era ampliada. É importante deixar claro que esse processo de extensão da jurisdição real significou também uma progressiva implementação do “direito aplicado nas próprias cortes, em detrimento dos costumes locais anglo-saxões, direito esse que começa a se tornar um direito comum a toda Inglaterra: o common law”. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 52).




    Esclareça-se que o common law representou, portanto, a adoção de um direito uniforme e comum, criado pelos Tribunais Reais de Justiça, e aplicado em todo o território inglês. A expressão common law decorre justamente dessa característica, ou seja, trata-se de um direito comum, criado pelo Poder Judiciário e aplicado em substituição aos costumes locais, sendo “estranho tanto à ideia de um texto de autoridade quanto a de um direito transmitido na Universidade”, próprias do civil law. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 53).




    Nesse sentido, destacam Lenio Luiz Streck e Georges Abboud:




    O common law inglês é fruto da atividade dos tribunais reais de justiça na Inglaterra a partir da conquista normanda.




    O Direito inglês não é um Direito de Universidades, nem um direito dogmático, consiste em um Direito de processualistas e de práticos. O grande jurista na Inglaterra é o juiz, oriundo da fileira dos práticos, e não o professor da Universidade, até mesmo porque, outrora, somente uma minoria de juristas estudava nas universidades, nenhum dos grandes juízes do século XIX possuía título universitário. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 19).




    O terceiro período de desenvolvimento do common law corresponde à formação da equity inglesa.




    No século XIV o sistema jurídico Inglês era caracterizado pelo rígido sistema de writs. Nesse sistema, para dar início a uma demanda perante os Tribunais Reais, era necessário solicitar a concessão de um writ ao Chanceler (Oficial da Coroa) e proceder com o recolhimento de taxas à chancelaria. (PINHEIRO, 2013, p. 30).




    O writ “consubstanciava-se em instruções mandamentais originárias de um poder real (the Crown) a uma autoridade real (normalmente o sheriff), que indicavam a ele quais os passos a serem tomados para avançar determinada investigação”. (CAVARZANI, 2014, p. 333).




    Esclareça-se que a obtenção do writ não era tarefa fácil, não só porque a sua concessão dependia de uma análise prévia quanto ao próprio mérito da causa pelo Chanceler, como também porque o sistema de writs era composto por uma infinidade de regras procedimentais que dificultavam, sobremaneira, a possibilidade de acesso à jurisdição. (PINHEIRO, 2013, p. 30).




    Diante desse quadro de rigidez do common law, que muitas vezes não apresentava soluções satisfatórias para as partes envolvidas, foi que, paulatinamente, determinados casos começaram a ser encaminhados diretamente ao rei, por meio do recurso denominado de equity. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 56).




    Grosso modo, a equity correspondia a uma espécie de recurso, cabível em caso de flagrante injustiça praticada pelos Tribunais Reais nas demandas judiciais submetidas a julgamento. O equity era dirigido inicialmente ao Chanceler do Rei, que se encarregava de orientar e guiar o Rei, verdadeiro responsável pelo julgamento da medida. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 22).




    Em síntese, René David expõe as cinco diferenças fundamentais entre o common law e a equity:




    [...] a equity opôs-se, por cinco traços fundamentais, à common law. As regras de equity, desenvolvidas pelo Tribunal da Chancelaria, tinham uma origem histórica diferente das da common law, elaboradas pelos Tribunais de Westminster. A sua aplicação era feita exclusivamente pelo Tribunal da Chancelaria. O processo da equity, não comportando nunca um júri, diferente do da common law. As soluções de equity, isto é, as soluções que se podiam pedir ao Tribunal de equity, eram diferentes daquelas que um tribunal de common law podia ordenar: o Tribunal de equity, por exemplo, nunca pronunciava a condenação de pagamento de perdas e danos (damages). A outorga de uma solução de equity, finalmente, tinha um caráter discricionário. (DAVID, 2014 p. 393).




    Há duas distinções que nos parecem fundamentais do equity em relação ao common law.




    A primeira distinção diz respeito aos maiores poderes do juiz (contempt of court9) e ao caráter coercitivo de suas decisões (decorrente do jus imperium10 da Coroa). Nos processos submetidos ao common law, cada parte apresentava as suas provas, e nenhuma delas poderia exigir, por exemplo, que a parte adversa apresentasse um documento que estivesse em sua posse; em contrapartida, na jurisdição do Chanceler (equity), o magistrado poderia intervir e ordenar, por meio de um discovery order, que uma das partes apresentasse o referido documento. No campo das decisões, nota-se, por exemplo, que no caso de inexecução de um contrato, o juiz do common law estava habilitado apenas a outorgar perdas e danos à parte prejudicada; ao passo que, no âmbito da equity, o magistrado poderia proferir uma decisão de execução forçada (decree of specific performance), obrigando uma das partes a cumprir com a obrigação específica assumida contratualmente. (DAVID, 2014 p. 390).




    A segunda distinção refere-se aos critérios de julgamento. Nos julgamentos proferidos pelos tribunais do common law identificava-se um forte comprometimento dos magistrados com o rigor técnico, ou seja, os juízes se apegavam cegamente às regras de direito existentes; já nos julgamentos submetidos à jurisdição do Chanceler, as decisões eram fundamentadas notadamente considerando a “equidade do caso particular”, quer dizer, muitas vezes os julgamentos eram “fundados precipuamente na consciência”. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 56).




    É curioso observar que tanto o direito romano quanto o direito canônico eram frequentemente utilizados na jurisdição equitativa do Chanceler, o que acabou por aproximar a equity do direito aplicado no continente europeu (civil law), constituindo-se, à época, como um ramo relativamente autônomo do direito inglês. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 56).




    Por sua notável importância e desenvolvimento no âmbito do direito inglês, a equity acabou subsistindo paralelamente e concorrendo com o common law durante séculos. A incorporação da equity pelo common law ocorreu tão somente em 1873, com a Lei de Organização Judiciária11, que marca o início do quarto período de desenvolvimento do direito inglês (período moderno).




    A Lei de Organização Judiciária, ao promover a incorporação da equity pelo common law, determinou que todas as jurisdições inglesas poderiam aplicar as regras de ambas as jurisdições, de modo que se tornou ordinário apresentar recurso, após a obtenção de uma decisão perante os Tribunais Reais, ao Tribunal da Chancelaria. (PINHEIRO, 2013, p. 32).




    Vale destacar que o processo de fusão da common law e da equity, perpetrado pela Lei de Organização Judiciária, simplificou sobremaneira a prática forense na Inglaterra, como expõe René David:




    Num mesmo assunto podia ser necessário intentar duas ações: uma num tribunal de common law, outra no Tribunal da Chancelaria; acontecia assim, por exemplo, se uma parte quisesse obter a execução in natura de um contrato (solução de equity), e também perdas e danos pelo atraso na execução do contrato (solução de common law). Este estado de coisas foi modificado em 1873-1875. Todas as jurisdições inglesas tanto podem, a partir desta data, ordenar soluções de equity como aplicar as sanções da common law. A antiga dualidade dos processos é hoje evitada; os princípios da common law e as regras de equity podem ser invocados e postos a funcionar perante uma jurisdição única e uma única ação. Neste sentido fala-se da ‘fusão da common law e da equity’ operada pelos Judicature Acts de 1873-1875. (DAVID, 2014, p. 393/394).




    Ressalta-se que foi também por meio da Lei de Organização Judiciária que se promoveu a substituição dos antigos tribunais centrais pela Supreme Court of Judicature, composta pela High Court of Justice e pela Court of Appeal; além de importantes reformas processuais para o desenvolvimento do common law, as quais permitiram que os juízes ingleses passassem a decidir os mais diversos tipos de lides. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 23).




    Após esses esclarecimentos acerca da origem histórica da família jurídica ocidental, no tópico subsequente será apresentada a expansão geográfica das experiências jurídicas do civil law e do common law.




    
2.2 Expansão geográfica da família jurídica ocidental





    O civil law expandiu-se para várias partes do mundo por meio do processo de colonização, e hoje, seguramente, é a maior tradição jurídica do mundo.




    Na Europa a maioria dos países adota o civil law, como a França, Alemanha, Bélgica, Holanda, Itália, Espanha, Portugal, Suíça, Áustria; na Turquia, situada entre a Europa e a Ásia; no Leste Europeu, grande parte dos países inspiraram-se no civil law para a elaboração de seus respectivos ordenamentos; no norte da África quase todos os países fazem parte do civil law, incluindo Marrocos, Tunísia e Egito; no sul da África todas as ex-colônias francesas, belgas e portuguesas, inclusive Zaire, Angola e Moçambique; no Oriente Médio, Síria e Jordânia; na América Latina, todos os países, desde o México, passando pelo Brasil, até a Argentina; na América do Norte, o Estado da Louisiana, nos Estados Unidos da América e a província de Quebec, no Canadá; na Ásia, o Japão; e, finalmente, na Oceania, Indonésia e Filipinas (VIEIRA, 2007, p. 53).




    A exemplo do civil law, o common law expandiu-se para várias partes do mundo por meio do processo de colonização. Todas as ex-colônias do chamado Império Britânico tiveram, em maior ou menor grau, influência do common law.




    Na Europa, o common law manteve-se restrito ao Reino Unido (com exceção da Escócia, que possui um sistema misto de civil law não codificado e common law); na América do Norte, Estados Unidos da América (com exceção do Estado da Louisiana) e Canadá (com exceção da província de Quebec); na América Central, Barbados; na América do Sul, a Guiana e Trinidad e Tobago; na Oceania, Austrália e Nova Zelândia; na Ásia, Índia, Paquistão, Bangladesh, Hong Kong; na África, Quênia e Nigéria (VIEIRA, 2007, p. 187).




    
2.3 Estrutura do Direito na família jurídica ocidental





    Os ordenamentos jurídicos que compõem a tradição jurídica do civil law possuem regras de direito material consideravelmente distintas. Porém, é possível observar semelhanças profundas entre elas, se considerarmos a estrutura dos sistemas jurídicos de cada país.




    Em todos os países da tradição do civil law a ciência jurídica distingue as regras de direito na mesma grande divisão básica: direito público e direito privado. Tal distinção se fundamenta principalmente i) na ideia de que as relações entre governantes e governados dão ensejo ao surgimento de problemas específicos, que demandam normas diversas das que regulam as relações entre particulares; ii) e também na concepção de que os interesses gerais e os interesses particulares não podem ser pesados na mesma balança (DAVID, 2014, 85).




    Igualmente, cabe estacar que nos países do civil law se encontram os mesmos ramos fundamentais do direito público e do direito privado: direito constitucional, direito administrativo, direito internacional público, direito penal, direito previdenciário, direito processual, direito civil, direito empresarial ou comercial, direito do trabalho etc. E, como aponta René David (2014, p. 89), também é possível verificar, nos países que adotam a tradição jurídica romano-germânica, uma intensa similaridade de conceitos, princípios e instituições intrínsecos aos ramos do Direito mencionados.




    No common law, a estrutura do Direito é absolutamente distinta daquela observada na tradição romano-germânica.




    Em princípio, cumpre destacar que na experiência jurídica do common law não é possível sequer identificar a distinção ou divisão das regras jurídicas nas categorias de direito público e de direito privado. Tampouco nele se identificam os grandes ramos do Direito como o direito civil, o direito comercial ou empresarial, o direito administrativo etc. No nível dos conceitos e instituições, não se encontra no common law a concepção de órgão público, poder paternal ou familiar, nem a de usufruto, nem o de dolo ou de força maior, dentre outros (DAVID, 2014, p. 381-385).




    No lugar da grande e tradicional dicotomia direito público-direito privado, o jurista do common law se depara com a distinção existente entre common law e equity, bem como entre substantive law e adjective law12. Os ramos ou áreas elementares do common law envolvem temáticas bastante específicas, tais como contracts, real property, personal property, evidence, companies, local government, conflict of laws13. Na área dos conceitos, utilizam-se expressões como domicile of origin, indictable offence e perpetuity14, que não possuem correspondentes na experiência do civil law.




    A diferença na estrutura dos direitos pode ser explicada pela própria evolução histórica do common law e do civil law. A formação da tradição romano-germânica foi marcada principalmente pelo esforço do legislador e das universidades no sentido de se criar um sistema jurídico mais lógico, racional e compreensível. A evolução do direito inglês, ao revés, ocorreu de forma lenta e gradual, pela própria imposição da prática forense e dos processos submetidos a julgamento. No common law as universidades pouco contribuíram para simplificar, sistematizar e racionalizar a ciência jurídica, até porque, como visto, à época da sua formação os grandes juristas ingleses não possuíam sequer formação universitária.




    2.4 Fontes do Direito da família jurídica ocidental




    Inicialmente, faz-se necessário explicitar o significado da expressão “fontes do Direito”. Nesta obra adotar-se-á a concepção clássica de Norberto Bobbio que, (2006, p. 161), na tentativa de traduzir em termos técnico-jurídicos o significado de tal expressão, explica que “são fontes do Direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento jurídico atribui a competência ou a capacidade de produzir normas jurídicas”.




    
2.4.1 Fontes do Direito no civil law





    Na tradição jurídica do civil law, também denominada de “romano-germânica”, a lei escrita é fonte primária do Direito, e o Poder Legislativo é a autoridade máxima competente para editá-lo. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 123).




    No civil law existe todo um aparato legislativo (Constituição, Leis Complementares, Leis Ordinárias, Decretos etc.), aprovado pelo Parlamento de acordo com o procedimento previamente estabelecido, que regula as mais diversas situações fáticas na sociedade, por meio de comandos gerais, abstratos, impessoais e coercitivos. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 123).




    Os costumes15 exercem papel secundário na experiência do civil law, visto que são produzidos pela vida social, externamente ao ordenamento jurídico do Estado, e somente podem ser utilizados em caso de omissão legislativa. (BOBBIO, 2006, p. 164).




    A jurisprudência16, embora exerça um papel relevante no civil law, é considerada fonte secundária do Direito. Em princípio, a sua utilização seria apenas para suprir eventuais lacunas ou obscuridades da lei. Esclareça-se que, na tradição do civil law, geralmente, as decisões proferidas pelo Poder Judiciário não possuem caráter vinculativo. A utilização das decisões judiciais, a rigor, ocorre tão somente para orientar outros julgadores em situações semelhantes. É habitual, no entanto, que alguns temas absolutamente pacificados pela jurisprudência sejam transformados posteriormente em lei. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 123).




    No civil law, a doutrina17 foi a fonte fundamental do Direito após a retomada do estudo do direito romano, visto que neste período os textos escritos pelos Glosadores da Universidade de Bologna eram o ponto de partida de qualquer raciocínio jurídico. (WAMBIER, 2009b, p. 125). Com o advento da Revolução Francesa, o triunfo dos ideais revolucionários fez com que o primado da lei substituísse o da doutrina, tornando-a fonte secundária do Direito.




    Não obstante, há que se destacar que atualmente a doutrina permanece exercendo função de destaque na tradição do civil law, tendo em vista que frequentemente inspira as tendências do Direito, auxilia na definição de alguns conceitos vagos e indeterminados18, e age sobre o legislador, orientando a produção legislativa ou até mesmo participando diretamente da elaboração da lei. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 124).




    A equidade também é considerada fonte secundária do Direito na tradição jurídica do civil law. No Brasil, cujo sistema segue a experiência romano-germânica, admite-se a utilização da equidade apenas em casos excepcionais, devidamente previstos em lei. É o que estabelece o artigo 140, parágrafo único, do CPC/2015: “O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei” (BRASIL, 2015a).




    Pode-se citar, a título de exemplo de julgamento por equidade permitido no ordenamento jurídico brasileiro, a regra prevista no artigo 723 do CPC/2015, a qual prevê que, nos processos submetidos à jurisdição voluntária, o magistrado não é “obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solução que considerar mais conveniente ou oportuna”. (BRASIL, 2015a).




    Na seara trabalhista, vale mencionar o exemplo do artigo 852-I, parágrafo primeiro, da CLT (incluído pela Lei nº 9.957/2000), o qual permite que, nos processos submetidos ao procedimento sumaríssimo19, o juiz do trabalho adote “em cada caso a decisão que reputar mais justa e equânime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigências do bem comum”. (BRASIL, 1943).




    Os princípios gerais de direito20 também são considerados, tradicionalmente21, fontes secundárias do Direito na tradição do civil law. O ordenamento jurídico brasileiro autoriza, especificamente no artigo 4º da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/1942), a utilização dos princípios gerais de direito em caso de omissão legislativa: “quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”. (BRASIL, 1942).




    Pode-se inferir, portanto, que no civil law vigora o chamado “primado da lei” no âmbito das fontes do Direito.22




    
2.4.2 Fontes do Direito no common law





    Assim como no civil law, na experiência jurídica do common law existem fontes primárias e secundárias do Direito.




    Deve-se ressaltar, desde logo, que, em ambas as tradições, encontram-se praticamente as mesmas fontes jurídicas: a lei, a jurisprudência, os costumes, os princípios gerais do direito e a doutrina. Nesse ponto, a diferença principal entre as tradições do civil law e do common law refere-se ao que se identifica como fonte primária ou secundária. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 126).




    Como visto, a própria formação do civil law, relacionada com o renascimento do direito romano e com a Revolução Francesa, proporcionou a criação de uma tradição jurídica intimamente ligada à criação legislativa por meio do Parlamento, elevando a lei a uma posição privilegiada perante as demais fontes do Direito. A lei escrita, portanto, se sobrepôs a todas as outras formas de expressão do Direito, tornando-se a única fonte primária no âmbito do civil law.




    Na tradição do common law a lei escrita também é fonte primária do Direito. Aliás, destaca-se que nos países que adotam o common law o ordenamento jurídico pode integrar constituições (federais e estaduais), leis ordinárias (federais, estaduais e municipais), leis orgânicas, regulamentos administrativos, tratados internacionais e atos do Parlamento em geral. Esclarece-se que no common law, tradicionalmente, as leis recebem os nomes de Estatuto (Statute Law), direito estatutário, ato do parlamento (Acts of Parliament), dentre outras nomenclaturas (VIEIRA, 2007, p. 136-137).




    Acontece que, apesar de a lei também ser considerada fonte primária do Direito no common law, pode-se dizer que historicamente ela não é a única e tampouco a mais relevante. No common law, tradicionalmente, o legislativo atua de forma restritiva, “respeitando a terminologia jurídica e as divisões tradicionais das matérias, operando mediante instituições e conceitos jurídicos já consolidados”. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 28).




    Lenio Luiz Streck e Georges Abboud esclarecem como o direito legislado é aplicado na tradição do common law:




    Tradicionalmente, o common law, principalmente o Direito inglês, tem considerado o direito legislado (statute law) como algo secundário, a partir do qual n2ão se deveriam buscar os princípios gerais do direito.




    Na Inglaterra, as leis oriundas do Parlamento, em regra, têm efetividade, porquanto o povo inglês é democrático e profundamente respeitador de suas tradições. Todavia, a aplicação que os tribunais fazem dessas leis é literal e restritiva, sempre que a lei não é considerada como via normal de manifestação do Direito, senão como algo corretivo ou excepcional. (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 27).




    Para uma melhor compreensão do papel da legislação no direito inglês, cumpre destacar significativa lição de René David:




    [...] o legislador inglês não tem a tradição que tem seu colega do continente europeu; ele quase desconhece o modo de formulação das regras de direito que postulem um princípio geral; por outro lado, é verdade que o jurista inglês continua a ter uma certa dificuldade em se habituar à técnica das regras de direito estabelecidas pelo legislador. As leis inglesas se revestem de um caráter mais casuístico que as nossas. [...] Os ingleses, perante as nossas regras jurídicas, ficam naturalmente perturbados; estas lhes parecem muitas vezes ser princípios gerais, exprimindo aspirações morais ou estabelecendo um programa político, mais do que regras de direito. O legislador inglês procura colocar-se tanto quanto possível no plano da regra jurisprudencial, considerada como a única regra normal em direito inglês. Por outro lado, os princípios contidos na lei só são plenamente reconhecidos pelos juristas ingleses e verdadeiramente integrados no sistema do common law quando são aplicados, reformulados e desenvolvidos pelas decisões da jurisprudência. (DAVID, 2014, p. 442).




    Assim, o que se verifica com clareza é que, na tradição do common law, em absoluto contraste com o que ocorre no civil law, os precedentes judiciais constituem a fonte primária mais importante e abundante do Direito. Na experiência jurídica do common law, as decisões proferidas pelos Tribunais Superiores constituem o Direito, conferindo-lhe os principais conceitos, regras, institutos e princípios jurídicos. Salienta-se, por pertinente, que os precedentes judiciais no common law, quando proferidos por determinados Tribunais, devem obrigatoriamente ser observados posteriormente em outros casos a serem julgados23, o que revela ainda mais a importância dos precedentes para a referida tradição jurídica. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 127 e 132).




    Convém esclarecer, contudo, que hodiernamente a legislação escrita do common law, conquanto seja produzida e aplicada de forma relativamente restritiva se comparada ao civil law, tem adquirido importância e expandido cada vez mais o seu campo de incidência. Na Inglaterra, atualmente, existem vastos setores da vida social que são regulados por normas jurídicas criadas pelo legislador, como realça René David:




    [...] devemos abandonar a ideia de que a legislação é, no direito inglês, uma fonte de importância secundária. Esta ideia já não é verdadeira nos nossos dias. Na verdade, a Inglaterra não tem códigos, mas o ‘direito escrito’ é, neste país, quase tão importante e está tão desenvolvido como no continente europeu. Atualmente encontram-se na lei bem mais do que simples corretivos trazidos à common law; existem vastos setores da vida social cujos princípios jurídicos reguladores devem ser procurados na obra do legislador. (DAVID, 2014, p. 442).




    Do mesmo modo, não se pode esquecer que a lei escrita ocupa atualmente o mesmo patamar dos precedentes no common law, qual seja, o de fontes primárias do Direito. Nesse sentido, é possível que atos do parlamento eventualmente modifiquem ou revoguem princípios de direito desenvolvidos pelos Tribunais. E mais, como aponta Amilcar Araújo Carneiro Júnior (2012, p. 134), tem-se entendido que os juízes do common law podem – e devem – interpretar a lei sob a lente de princípios estabelecidos em um determinado precedente judicial. Porém, aos magistrados seria defeso simplesmente julgar de forma contrária a um ato do parlamento.




    Acrescente-se que, no common law, os costumes tiveram grande relevância como fonte do Direito no seu primeiro período de desenvolvimento, que é o que antecedeu a conquista normanda de 1066, visto que nesse período o Direito que se aplicava era o direito dos povos germânicos (anglos, jutos e saxões), o qual se baseava fundamentalmente nos costumes.




    Porém, ao longo do processo de desenvolvimento do common law, os costumes cederam progressivamente sua importância a outras fontes do Direito, como destaca René David:




    Antes de tudo o mais, devemos abandonar a ideia tão corrente de que o direito inglês é um direito consuetudinário. Esta ideia advém para muitos juristas do continente europeu da admissão da alternativa: ou o direito é um direito escrito, fundado sobre os códigos, ou não é um direito escrito e, por conseguinte, é consuetudinário; é um direito jurisprudencial. A common law teve por efeito fazer desaparecer o direito consuetudinário da Inglaterra, existente nos costumes locais. O atual funcionamento da regra do precedente ignora a noção, aparentada com a do costume, de jurisprudência constante (stängide Rechtsprechung); o precedente obrigatório é constituído por um único acórdão, dado por uma jurisdição de determinada categoria. (DAVID, 2014, p. 441-442).




    Assim sendo, hoje em dia, os costumes são considerados fontes secundárias do common law e, por esse motivo, só terão aplicabilidade quando não incidirem fontes primárias de Direito.




    Assim como no civil law, a doutrina é considerada fonte secundária do direito. Não obstante, ressalta-se que nos períodos mais remotos do processo de desenvolvimento do common law algumas obras de Direito na Inglaterra chegaram a ser elevadas ao patamar de repositórios autorizados do Direito em sua época e dotadas de autoridade de lei, como as obras de Glanvill, de Bracton, de Littleton e Coke. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 134).




    A doutrina, no common law, desempenhou historicamente a função de tecer comentários a respeito dos precedentes judiciais, designados de case books. Mais recentemente, porém, a doutrina passou a contribuir para o ensino do Direito por meio da elaboração de tratados e manuais (textbooks) e, assim, tem adquirido maior importância no âmbito do common law, até mesmo para a formação dos precedentes. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 134-135).




    Os princípios gerais do direito também são considerados fontes relevantes do Direito na tradição do common law, como enfatiza Amilcar Araújo Carneiro Júnior:




    Os princípios gerais do Direito possuem muita importância e são fonte expressiva do Direito, não havendo expressiva diferença com o que se apresenta no Civil Law. Da mesma forma, uma lacuna do Direito pode ser colmatada por um princípio. E mais, nos Estados Unidos, sob a égide de um forte Direito Constitucional, os princípios extraídos da Constituição são fontes de Direito primárias, na forma de Statute Law. Os juízes, nos julgamentos do Common Law, destacam os princípios adotados na decisão como fonte da verdade. (CARNEIRO JÚNIOR, 2012, p. 135).




    Andréia Costa Vieira (2007, p. 142) também indica a razão como fonte secundária de Direito na tradição do common law, ao argumento de que a razão é a ferramenta por meio da qual os magistrados chegam às suas decisões. Embora a razão esteja presente em praticamente todas as ações humanas, na Inglaterra a razão se notabiliza como fonte do Direito, visto que o próprio Direito é considerado obra da razão humana, distinta da lei.




    No mesmo sentido, René David (2014, p. 439) assevera que a razão de fato constitui fonte do Direito no common law, não somente porque a própria experiência do common law foi elaborada pelos juízes, historicamente, sobre a razão, mas também porque a razão continua sendo fonte inesgotável do Direito no common law, à qual os magistrados recorrem tanto para preencher lacunas do direito quanto para guiar a evolução do sistema.




    Por derradeiro, acrescente-se que Amilcar Araújo Carneiro Júnior (2012, p. 135-136) também reputa que a equidade (equity) constitui fonte do Direito no âmbito na experiência jurídica do common law. Conforme mencionado no presente capítulo, a equity marcou o terceiro período de desenvolvimento do direito inglês, e distinguia-se da jurisdição do common law principalmente no que se refere aos critérios de julgamento, visto que nos julgamentos proferidos pelos tribunais do common law identificava-se um severo comprometimento dos magistrados com o rigor técnico, enquanto, nos julgamentos submetidos à jurisdição do equity, as decisões eram fundamentadas principalmente considerando a “equidade do caso particular”.




    Como já mencionado, a equity subsistiu paralelamente e concorreu com o common law durante séculos até que, em 1873, a Lei de Organização Judiciária promoveu a incorporação do equity pelo common law, bem como determinou que todas as jurisdições inglesas poderiam aplicar as regras de ambas as jurisdições. Segundo Amilcar Araújo Carneiro Júnior (2012, p. 135-136), foi justamente devido a este fato que a concepção de equidade passou a integrar o conjunto de fontes do Direito no common law.




    2.5 O precedente na família jurídica ocidental




    Após algumas considerações a respeito das fontes do Direito na família jurídica ocidental apresentadas nas seções anteriores, nos últimos tópicos deste capítulo será feita uma incursão precisamente sobre o papel exercido pelos precedentes judiciais nas tradições jurídicas do civil law e do common law.




    
2.5.1 O precedente na tradição do civil law





    Para uma melhor compreensão do papel dos precedentes e da jurisprudência no civil law, é importante trazer à memória que, na própria formação da referida tradição jurídica, desenvolveu-se a concepção de que a vontade do povo estava contida na lei. Logo, se a lei fosse literalmente respeitada, a vontade do povo também seria observada.




    Nesse contexto, no civil law a lei escrita elevou-se, em detrimento de todas as outras formas de expressão do Direito, tornando-se a sua única fonte primária. E as codificações dos países integrantes do civil law refletiram essa ideologia. O legislador do civil law buscou, em regra, prever todas as hipóteses fáticas a serem solucionadas.




    A pretensão de completude do ordenamento jurídico se consolidou principalmente a partir da Escola Pandectista alemã na segunda metade do século XIX, positivando-se no BGB (Código Civil da Alemanha) de 1900.




    A principal racionalidade forjada pela Escola Pandectista relaciona-se com a teoria da relação jurídica. De acordo com essa teoria, há uma divisão clara entre as relações sociais abrigadas pelo ordenamento jurídico e aquelas que estão excluídas desse âmbito de regulação. Em outras palavras, o Direito, ao reconhecer e positivar modelos para determinadas relações jurídicas que julga relevantes, ou dignas de processo de regulação e proteção, exclui de sua esfera de incidência todas as demais relações sociais. (FACHIN; RUZYK, 2006).




    Nessa esteira, segundo a Escola Pandectista, o modelo de relação jurídica constitui o elemento unificador do sistema de direito civil, que se traduz na estruturação do Código Civil com uma Parte Geral que só confere relevância ao sujeito de direito enquanto elemento da relação jurídica, visto que, quem não se insere em um dado modelo de relação jurídica, não teria direitos subjetivos e não poderia ser considerado um sujeito de direitos.




    Relembre-se ainda que, na formação da tradição do civil law, propugnou-se, sob a inspiração da Revolução Francesa, que o magistrado deveria ser a “boca da lei”, isto é, o Poder Judiciário deveria aplicar cegamente a lei, ou, na ausência de lei, simplesmente afirmar a inexistência do direito. A solução de casos concretos deveria ocorrer em conformidade com o raciocínio de subsunção dos fatos à norma (silogismo jurídico). O juiz deve ser praticamente um ser inanimado, absolutamente destituído de poder criativo. Do mesmo modo, as decisões proferidas pelos Tribunais Superiores, embora pudessem efetivamente ser dotadas de certa autoridade, jamais poderiam ser consideradas como autênticas criadoras de regras de direito. (DAVID, 2014, p. 427).




    Nesse contexto, o papel do juiz do civil law ficou restrito, evidentemente, a decidir as lides conforme os fatos submetidos à sua apreciação de acordo com o seu convencimento sobre o alcance e o significado da lei. No âmbito do civil law não houve espaço para que os precedentes e a jurisprudência tivessem outra função senão a de serem utilizados pelos operadores do Direito na argumentação jurídica, pelo método da comparação, com o escopo de influir, persuadir, convencer. (CAMARGO, 2012, p. 556).




    Em resumo, por razões que remontam à própria formação da experiência do civil law, nos sistemas jurídicos que integram a referida tradição jurídica, tradicionalmente, considera-se que precedentes e a jurisprudência têm apenas caráter persuasivo, ou seja, não vinculam o julgamento de casos posteriores sobre a mesma questão jurídica. (CAMARGO, 2012, p. 555-556).




    Esclarece-se que no sistema jurídico brasileiro atual todos os precedentes judiciais editados pelos Tribunais Superiores (cuja missão constitucional precípua é uniformizar a interpretação da ordem jurídica e assegurar a unidade e a coerência do Direito) podem – e devem – ser considerados vinculantes pelos operadores do direito e jurisdicionados, consoante será demonstrado no desenvolvimento desta obra.24




    
2.5.2 O precedente na tradição do common law





    O Poder Judiciário, na tradição do common law, exerce um papel muito distinto daquele por ele desempenhado na experiência do civil law.




    Na Inglaterra, o Poder Judiciário assumiu historicamente uma posição de destaque, independente e plenamente respeitada. O poder, a importância e a dignidade do Poder Judiciário não foram mitigados no common law, o que o tornou verdadeiramente compatível com os Poderes Legislativo e Executivo, como enfatiza René David:




    A posição proeminente reconhecida aos juízes dos tribunais superiores deixa clara esta característica; diversamente do que se passa no continente europeu, principalmente na França, existe na Inglaterra um verdadeiro Poder Judiciário, que por sua importância e dignidade não é inferior ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.




    Os tribunais superiores de justiça representam, na Inglaterra, um verdadeiro poder. É a eles que se deve, historicamente, a elaboração da common law e da equity.




    [...]




    A existência de um Poder Judiciário plenamente independente e grandemente respeitado parece indispensável ao bom funcionamento das instituições inglesas, à formação e ao fortalecimento das quais os tribunais contribuíram fortemente através da História. (DAVID, 2014, p. 424).




    Ademais, observe-se que, no âmbito do common law, a função da magistratura não se resumiu apenas à aplicação do direito posto. Em absoluto contraste com o que ocorreu no civil law, os juízes do common law participaram da própria criação das regras jurídicas. Aliás, é por esse motivo que se afirma que o common law é um direito de natureza jurisprudencial (case law). (DAVID, 2014, p. 428).




    Nesse contexto, em virtude das próprias características inerentes à experiência jurídica do common law, foi natural que a jurisprudência adquirisse, progressivamente, uma autoridade diferente daquela conquistada no civil law, como assevera René David:




    A common law foi criada pelos Tribunais Reais de Westminster; ela é um direito jurisprudencial. A função da jurisprudência não foi só a de aplicar, mas também a de destacar as regras do direito. É natural, nestas condições, que a jurisprudência na Inglaterra tenha adquirido uma autoridade diferente da que adquiriu no continente europeu. As regras que as decisões judiciárias estabeleceram devem ser seguidas, sob pena de destruírem toda a ‘certeza’ e comprometerem a própria existência da common law.




    A obrigação de recorrer às regras que foram estabelecidas pelos juízes (stare decisis), de respeitar os precedentes judiciários, é correlato lógico de um sistema de direito jurisprudencial. (DAVID, 2014, p. 428).




    Nota-se, pois, nesse ambiente, que a ideia de se conferir autoridade aos precedentes forjados pelos Tribunais decorreu da lógica da tradição do common law, visto que na referida experiência jurídica se atribuía – e se atribui – às decisões judiciais o valor e o status de ser direito e, como tal, devem ser respeitadas pelos jurisdicionados e pelo próprio Poder Judiciário.




    Nesse ponto, começam a surgir alguns questionamentos: a) afinal, como foi que a doutrina do stare decisis se formou na tradição do common law? b) qual seria o significado e o alcance da regra do precedente no common law? c) existem técnicas que flexibilizam a autoridade do precedente? Esclarecer esses questionamentos será o escopo dos últimos itens deste capítulo.




    
2.5.3.1 A formação do stare decisis e o alcance do prece- dente no direito inglês





    Extrai-se da literatura jurídico-científica (MARINONI, 2009, p. 183; WAMBIER, 2012, p. 20-21; DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 54-55) que o sistema de precedentes vinculantes (stare decisis) nem sempre compôs o conjunto de elementos integrantes da tradição do common law.




    Como visto no tópico precedente, o common law surgiu na segunda etapa de desenvolvimento do direito inglês, que teve início com a conquista normanda (1066) e término na dinastia dos Tudor (1485). Já o surgimento da doutrina dos precedentes ocorreu tão somente no século XV, o que significa dizer que o common law existiu, por vários séculos, sem a adoção da premissa de que os precedentes seriam vinculantes. (MARINONI, 2009, p. 183; DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 54; STRECK; ABBOUD, 2013, p. 20).




    De acordo com Paulo Henrique Dias e Priscila Soares Crocetti (2012, p. 54-55), no início do século XV os processos judiciais mais complexos e importantes eram frequentemente discutidos pelos juízes em reuniões realizadas na “Câmara Exchequer”25. Precisamente no ano de 1483, numa dessas reuniões, o Juiz-Chefe consignou, em um caso decidido por maioria, que, embora não concordasse com a decisão proferida, ele seria obrigado a adotar este entendimento majoritário nos casos vindouros. Este julgamento acabou por relevar-se emblemático para todos os magistrados integrantes da Câmara, de modo que todos se sentiram igualmente obrigados a respeitar as decisões proferidas pela Câmara em seus respectivos julgados.




    Nos séculos XVI e XVII, apenas as decisões da Câmara Exchequer possuíam o caráter de precedente. Não obstante, a partir do século XIX se instituiu no Reino Unido a obrigatoriedade de observância dos precedentes, por meio de um sistema integrado de Relatório de Casos, conhecido como Law Reports. Esse relatório foi criado em 1865, em substituição aos chamados “Relatórios Particulares”, e é elaborado até os dias atuais por um conselho jurídico formado por advogados e estudantes de Direito. (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 55).




    Com a adoção explícita do stare decisis, as decisões proferidas nas Cortes de Justiça também adquiriram o caráter de precedentes. E mais, a partir disso a doutrina dos precedentes passou a relacionar-se com a hierarquia dos Tribunais, de modo que as Cortes se tornaram obrigadas a observar os precedentes proferidos tanto pelas Cortes Superiores (precedente vertical) quanto pelas Cortes de mesma instância (precedente horizontal) (DRUMMOND; CROCETTI, 2012, p. 55).




    Em admirável síntese, René David analisa o alcance da regra dos precedentes na Inglaterra por meio de três proposições de fácil compreensão:




    1º - As decisões tomadas pela Câmara dos Lordes26 constituem precedentes obrigatórios, cuja doutrina deve ser seguida por todas as jurisdições salvo excepcionalmente por ela própria; 2º - As decisões tomadas pelo Court of Appeal27 constituem precedentes obrigatórios para todas as jurisdições inferiores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal, para o próprio Court of Appeal; 3º - As decisões tomadas pelo High Court of Justice28 impõem-se às jurisdições inferiores e, sem serem rigorosamente obrigatórias, têm um grande valor de persuasão e são geralmente seguidas pelas diferentes divisões do próprio High Court of Justice e pelo Crown Court29 (DAVID, 2014 p. 428-429).




    Vale mencionar que no common law os operadores do Direito fazem referência a um determinado precedente por meio do nome das partes envolvidas. Cita-se, como exemplo, o caso “Read v. Lyons (1947) A.C. 156”, no qual Read é o requerente, Lyons é o requerido, a letra v. expressa a abreviatura de versus30, 1947 refere-se ao ano da publicação do Law Reports31, e, finalmente, 156 indica a página inicial em que consta a decisão no Law Reports. (DAVID, 2014, p. 432).




    Depreende-se dessa reconstrução que stare decisis realmente não se confunde com o common law. Trata-se, inclusive, de elemento moderno da experiência do common law, como esclarece Luiz Guilherme Marinoni:




    Como escreve Simpson, qualquer identificação entre o sistema do common law e a doutrina dos precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza do common law em termos de stare decisis, certamente será insatisfatória, uma vez que a elaboração de regras e princípios regulando o uso dos precedentes e a determinação e aceitação da sua autoridade são relativamente recentes, para não se falar da noção de precedentes vinculantes (binding precedents), que é mais recente ainda.




    [...]




    Com efeito, o stare decisis constitui apenas um elemento moderno do common law, que também não se confunde com o common law de tempos imemoriais ou com os costumes gerais, de natureza secular, que dirigiam o comportamento dos Englishmen. Observe-se que embora o common law contemporâneo tenha configuração bem distinta e mais ampla do common law da antiguidade e o stare decisis seja algo que faz parte da modernidade, não há como identificar o common law dos dias de hoje com o stare decisis. Assim, não é apenas pela circunstância de o common law ter iniciado a sua existência muito antes de se falar em stare decisis que há distinção entre ambos (MARINONI, 2009, p. 183-184).




    Sem embargo, não se pode ignorar o papel exercido pelo stare decisis na consolidação do common law.




    Como já foi destacado anteriormente, há que se observar que no common law as decisões judiciais constituem fonte primária do Direito. Então, pela própria lógica inerente à experiência do common law, causaria má impressão se os precedentes forjados pelos Tribunais não fossem observados nos julgamentos posteriores, posto que se atribuía – e se atribui - às decisões judiciais o valor e o status de ser direito. A propósito, é devido a esse motivo que se utiliza no common law a expressão judge made law, que significa, em outras palavras, “direito criado por decisões judiciais”32.




    Assim, embora seja certo que o stare decisis não se confunde e não é necessário para a existência da tradição do common law, não há dúvidas de que a ideologia que permeou a formação do common law favoreceu que, progressivamente, operadores do Direito invocassem os precedentes judiciais. (TUCCI, 2004, p. 154).




    Nesse sentido, vale transcrever a reflexão de Teresa Arruda Alvim Wambier a respeito da relação existente entre stare decisis e common law:




    O common law, é interessante observar, não teve início com a adoção da explícita premissa ou da regra de que os precedentes seriam vinculantes. Isso acabou acontecendo imperceptivelmente, desde quando a decisão dos casos era tida como a aplicação do direito costumeiro, antes referido, em todas as partes do reino, até o momento em que as próprias decisões passaram a ser consideradas direito. Assim, desenvolveu-se o processo de confiança nos precedentes e, a rigor, nunca foi definido com precisão o papel dos precedentes e o método correto de argumentação a partir dos precedentes (WAMBIER, 2012, p. 20-21).




    Já Rupert Cross e J. W. Harris destacam o caráter fortemente coercitivo do precedente na Direito Inglês:




    O precedente judicial possui efeito persuasivo em quase todos os lugares, isto porque o stare decisis (manter o que já foi decidido anteriormente) é uma máxima de aplicação praticamente universal. A característica peculiar da doutrina inglesa do precedente é sua natureza fortemente coercitiva. Os juízes ingleses, às vezes, são obrigados a seguir um caso anterior, embora tenham boas razões para não o fazer. (CROSS; HARRIS, 1991, p. 3, tradução nossa). 33




    Os juristas norte-americanos Saul Brenner e Harold J. Spaeth acrescentam, no mesmo sentido, que a adoção do stare decisis foi fundamental para proporcionar a estabilidade do Direito no âmbito do common law:




    A justificativa para o stare decisis geralmente repousa sobre os valores que ele promove. Entre esses valores estão a eficiência, a continuidade da lei, a justiça ou equidade, a legitimidade, e o aprimoramento das decisões proferidas pelas Cortes. Embora nós não tenhamos a intenção de tentar determinar o valor relativo de cada um, outros têm. O juiz Scalia, por exemplo, escreveu: ‘Os principais propósitos do stare decisis são a proteção da confiança dos jurisdicionados e a promoção da estabilidade no Direito’. Para ele, a justiça ou equidade e a legitimidade são aparentemente de importância secundária, no máximo.




    A adesão ao precedente [...] assegura a continuidade do Direito. Essa continuidade é muitas vezes desejável porque muitas pessoas dependem da lei na condução de seus negócios. Neste contexto, o antigo juiz Lewis Powell sustentou que ‘Isto é especialmente importante nos casos que envolvam direitos de propriedade e transações comerciais. Mesmo na área dos direitos da personalidade, o stare decisis é necessário para proporcionar um conjunto previsível de regras nas quais os cidadãos poderão confiar para modelar seus comportamentos’ (BRENNER; SPAETH, 1995, p. 2-4, tradução nossa).34




    Nota-se, assim, que não há como negar a importância do stare decisis para o desenvolvimento do common law, visto que, na experiência jurídica inglesa, a ideia de conferir autoridade aos precedentes ocorreu de forma natural e progressiva, devido à própria perspectiva histórica e ideológica do common law.




    
2.5.3.2 Ratio decidendi35 e obiter dictum36





    Esclarecida a formação histórica do stare decisis no âmbito do common law, passaremos a analisar, no presente tópico, qual é a parte do precedente que realmente é relevante e tem força obrigatória, exercendo autoridade sobre a magistratura no julgamento de casos futuros e conferindo segurança jurídica aos jurisdicionados.




    Do ponto de vista das partes que integram a relação jurídico-processual, o principal elemento do precedente é o julgamento, a decisão, pois é o que resolve o litígio e revela os direitos e obrigações dos envolvidos.




    Na perspectiva do stare decisis, interessa identificar duas porções específicas do precedente: i) a ratio decidendi, que é a parte do precedente que tem efeito vinculante37; ii) e a obiter dictum, que não tem força obrigatória e não pode ser invocada como precedente nos casos futuros.




    É importante destacar, desde logo, que não existe, no processo civil brasileiro, um instituto que corresponda à ratio decidendi ou à obiter dictum. Ratio decidendi e obiter dictum não se confundem com o relatório, com a fundamentação e nem, tampouco, com a parte dispositiva do precedente. Tratam-se aqueles de institutos externos, estranhos e distintos a todos esses elementos, embora sejam elaborados a partir deles.




    De acordo com Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2013, p. 44), obiter dictum “corresponde ao enunciado, interpretação jurídica, ou uma argumentação ou fragmento de argumentação jurídica, expressamente contidos na decisão judicial, cujo conteúdo e presença são irrelevantes para a solução final da demanda”.




    Luiz Guilherme Marinoni (2013b, p. 233) acrescenta que as passagens obiter dictum “se apresentam de diversas formas, como as que não são necessárias ao resultado, as que não são conectadas com os fatos do caso”, “as que são dirigidas a um ponto que nenhuma das partes buscou arguir” e as “declarações da corte sobre questões que ela não está realmente decidindo ou foi chamada a decidir”.




    Para Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 177), obiter dictum consiste em “passagem da motivação do julgamento que contém argumentação marginal ou simples opinião, prescindível para o deslinde da controvérsia”.




    Tereza Arruda Alvim Wambier (2012, p. 44), no mesmo sentido, define obiter dictum como “aquilo que é dito de passagem” pelo julgador com “função meramente persuasiva”.




    Também merece destaque o que conclui Thomas da Rosa de Bustamante acerca da definição de obter dictum:




    Obiter dicta são argumentos que podem ou não ser aceitos como razões para pronunciamentos futuros. Eles carecem de “força de precedente” porque apesar de estarem contidos em decisões judiciais vinculantes não constituem a parte vinculante dessas decisões. Bem entendidos, obiter dicta seriam meros repositórios de razões auxiliares que discorrem sobre questões ainda não decididas pelos tribunais. (BUSTAMANTE, 2018, p. 714)




    O que se percebe com clareza, da literatura jurídico-científica citada, é que obiter dictum pode ser definido como argumento ou fundamento considerado dispensável para se chegar à tese jurídica formulada no julgamento, que não pode ser invocado como precedente, embora possa ser utilizado pelas partes como argumento de persuasão, até mesmo para que se modifique determinado entendimento futuro de um Tribunal, como explicita Thomas da Rosa de Bustamante:




    Propomos entender obiter dictum, portanto, de maneira ampla, é dizer como um pronunciamento público e oficial de uma autoridade ou órgão do Poder Judiciário, normalmente realizado no curso de um processo judicial, sobre uma questão jurídica controvertida, normalmente capaz de influenciar decisões jurídicas posteriores do Judiciário ou de outras instituições jurídicas e de gerar razões para novos argumentos jurídicos. (BUSTAMANTE, 2018, p. 722).




    Nessa perspectiva, obiter dictum também pode ser interpretado como um ato de fala judicial. Thomas da Rosa de Bustamante, ao analisar os elementos persuasivos dos atos de fala judiciais, pondera que obter dictum pode também ser classificado como uma espécie de ato de fala indireto pelas seguintes razões:




    Bem entendidos, obiter dicta são atos de fala indiretos porque eles são prolatados em um contexto em que a autoridade judicial é relevante, mas não para decidir um caso concreto. Sua força ilocucionária, portanto, há de ser outra. Obiter dicta podem ser prolatados, por exemplo, para alertar à comunidade jurídica de uma possível modificação futura que se pretende fazer no direito judicial, ou para requerer ao legislador que mude uma determinada lei, ou para realizar uma promessa em relação a uma decisão futura, caso determinada matéria venha a ser apreciada pela corte em um caso posterior, ou para interpretar proposições jurídicas mais abstratas, que apenas indiretamente se relacionam com o caso em juízo; ou ainda, em exemplos menos honrados, para e oferecer apoio a um determinado grupo político particular, ou constranger uma determinada autoridade a decidir um caso ou matéria que ainda não está sob a jurisdição da corte que prolatou o obiter dictum. Todos esses propósitos não coincidem com o conteúdo proposicional dos obiter dicta, sendo, ao contrário, depreendidos de informações de fundo de que dispõem a corte e os destinatários dos seus pronunciamentos. (BUSTAMANTE, 2018, p. 719).




    Por outro lado, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2013b, p. 220), ratio decidendi pode significar tanto “razão para a decisão”, como “razão para decidir”, e acrescenta que, numa primeira perspectiva, constitui a tese jurídica ou interpretação consagrada no precedente.




    No mesmo sentido, Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2013, p. 43) definem ratio decidendi como sendo “o enunciado jurídico a partir do qual é decidido o caso concreto”, ou seja, “é a regra jurídica utilizada pelo Judiciário para justificar a decisão do caso”.




    Alexandre Freitas Câmara, em sua obra “Levando os padrões decisórios a sério”, segue a mesma linha de raciocínio:




    Para isso se impõe, inicialmente, excluir qualquer possibilidade de que o elemento vinculante do precedente esteja na parte dispositiva da decisão. E não poderia mesmo ser de outro modo. A parte dispositiva de uma decisão se aplica, tão somente, ao caso que por aquele pronunciamento é julgado. Quando se trata de examinar esse mesmo pronunciamento judicial como um precedente, pouco importa saber quem saiu vencedor ou vencido no processo em que aquele precedente foi construído. O que importa é saber os fundamentos que determinaram a conclusão a que ali se chegou. (CÂMARA, 2018, p. 268).




    Nota-se que se trata de conceito geral cuja compreensão, a princípio, revela-se relativamente simples. Porém, não há uma conformidade de opiniões a respeito da definição da ratio decidendi no common law.




    Na prática forense dos países afeitos ao common law, percebe-se que grande parte das discussões de advogados e juízes recaem exatamente sobre essa questão da definição de um argumento como ratio decidendi ou como obiter dictum, visto que, frequentemente, na decisão que serve de precedente, não se indica de forma clara e expressa o que seja um ou outro e, ainda que se indicasse, remanesceria a discussão, pois não se outorga pacificamente tal poder à corte que emite o precedente (LOPES FILHO, 2014, p. 167).




    Na obra Precedent in English Law, Rupert Cross e J. W. Harris propõem uma definição mais completa e precisa, no sentido de que:




    [...] a ratio decidendi de um caso é qualquer regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo necessário para alcançar a sua conclusão, tendo em vista a linha de raciocínio por ele adotada, ou uma parte de sua instrução para o júri (CROSS; HARRIS, p. 72, tradução nossa).38




    Neil MacCormick, no livro Rhetoric and the rule of law, critica a definição de Rupert Cross e J. W. Harris. Argumenta o jurista escocês que a ratio não pode ser definida por qualquer regra de direito tratada pelo juiz, visto que essa concepção induziria à conclusão de que a própria lei seja a ratio, quando, na verdade, supõe-se que a ratio seja “a solução dada pelo juiz” ou “a interpretação da lei dada pelo juiz”:




    Em qualquer caso em que uma lei está sendo interpretada ou aplicada, a lei em si, ou um artigo dela, corresponderá a uma regra sem a qual a mesma conclusão não poderia ser alcançada (pelo menos se quisermos dizer por ‘conclusão’ uma conclusão de, por exemplo, responsabilização pela aplicação daquela lei específica). Ninguém supõe, entretanto, que a lei seja a ratio. Na verdade, a ratio será o que a Corte afirmar como interpretação correta da lei. Por essa abordagem, é claramente preferível descrever ou definir a ratio pelo fato de ser uma solução do juiz, em vez de ser qualquer regra da qual sua conclusão dependa. (MACCORMICK, 2005, p. 158, tradução nossa).39




    Outra crítica à definição formulada por Rupert Cross e J. W. Harris foi feita por Brian Simpson, em artigo publicado na Oxford Essays in Jurisprudence, e refere-se à expressão “passo necessário para alcançar a sua conclusão”. Simpson (1958, p. 159) aponta em seu artigo que, em determinadas circunstâncias, o termo necessidade pode compreender diversos significados e, devido a isso, propôs a substituição da ideia de “necessário” por “suficiente”.




    Luiz Guilherme Marinoni elucida que o problema inerente à utilização dos termos “necessário” e “suficiente” não se refere apenas a uma questão de nomenclatura. A utilização de um vocábulo em detrimento do outro é fundamental para a correta compreensão da ratio decidendi. Confira-se:




    O real problema, sem dúvida, está no significado que se pretende atribuir aos vocábulos ‘necessário’ e ‘suficiente’. Se o passo é necessário, ele é imprescindível, obrigatório. Suficiente, porém, é o bastante. Ora, há diferença entre o caminho obrigatório e caminho bastante. Se o caminho é obrigatório, não há como chegar onde se quer sem passar por ele. Contudo, se o caminho é suficiente, chega-se ao lugar que se procura passando-se por ele, que é apto para conduzir ao local desejado. Suficiente ou apto ou idôneo não se confunde com necessário ou obrigatório (MARINONI, 2013b, p. 237).




    Diante dessa controvérsia, Neil MacCormick (2005, p. 158) apresenta uma solução intermediária. O jurista escocês propõe uma releitura da doutrina de suficiência formulada por Brian Simpson, no sentido de que uma determinada proposição, para integrar a ratio decidendi, precisa ser suficiente para a resolução do precedente, mas a questão jurídica deve exigir uma solução em particular para justificar a decisão do caso.




    Nota-se, do exposto, que não há realmente um consenso a respeito da definição da ratio decidendi no common law.




    Porém, nos parece que a doutrina da necessidade, formulada por Rupert Cross e J. W. Harris, é a mais apropriada para o conceito de ratio decidendi, tendo em vista que, salvo melhor juízo, para uma determinada proposição jurídica constituir a ratio decidendi, é preciso não somente que a mesma seja “apta” para conduzir o resultado alcançado no precedente. A proposição jurídica deve ser imprescindível, condição sine qua non; ou seja, sem a qual o resultado do precedente certamente teria sido diverso.




    Não obstante, é coerente a crítica de Neil MacCormick, no sentido de que a ratio não pode ser definida “por qualquer regra de direito tratada pelo juiz”, posto que tal expressão, da forma como está formulada, faz com que o conceito fique muito abrangente.




    Assim sendo, a definição que se adota na presente obra é aquela elaborada por Rupert Cross e J. W. Harris, com uma pequena correção, no sentido de que a ratio decidendi de um precedente é a interpretação jurídica expressa ou implicitamente conferida pelo juiz como passo necessário para alcançar a sua conclusão, tendo em vista a linha de raciocínio por ele adotada. Observe-se que a correção conceitual adotada, decorrente da crítica pertinente formulada por Neil MacCormick, se refere à substituição da ideia abrangente de que a ratio poderia ser “qualquer regra de direito tratada pelo juiz”, pela concepção mais precisa de que a ratio seria a “interpretação jurídica expressa ou implicitamente conferida pelo juiz”.




    Outro aspecto de grande relevância atinente a este tema diz respeito à identificação da ratio decidendi no precedente, visto que comumente ela não é pontuada ou individualizada pelo órgão jurisdicional que profere o precedente. A esse propósito, é importante destacar o “teste de Wambaugh” e o “método de Goodhart” são técnicas que adquiriram maior relevância no âmbito do common law por auxiliarem na complexa tarefa de reconhecer a ratio decidendi no precedente.




    Formulado no século XVII, o teste de Wambaugh pressupõe que a ratio decidendi se consubstancia em uma regra geral formulada a partir do precedente, sem a qual o caso teria sido julgado de modo diverso pelo Tribunal.




    Wambaugh explica o seu teste da seguinte forma:




    [...] até mesmo um profissional inexperiente pode definir se é possível que uma determinada proposição de direito esteja envolvida em um determinado caso. Para tanto, deixe-o primeiro enquadrar cuidadosamente a suposta proposição de direito. Então, deixe que ele introduza na proposição uma palavra que inverta o seu significado. Deixe que ele indague, se o tribunal tivesse concebido essa nova proposição como correta, e tivesse isso em mente, se a decisão poderia ter sido a mesma. Se a resposta for positiva, então, por mais excepcional que seja a proposição original, o caso não é um precedente para aquela proposição. Mas se a resposta for negativa, o caso é um precedente para a proposição original e possivelmente para outras proposições também. (WAMBAUGH, 1894, p. 17, tradução nossa).40




    Assim sendo, o teste de Wambaugh consubstancia-se basicamente nos seguintes passos: primeiro, formula-se determinada proposição de direito do precedente; em seguida, deve ser inserida uma palavra que inverta o sentido da referida proposição; então, indaga-se se, caso o Tribunal houvesse admitido a nova proposição e a tivesse levado em consideração em seu raciocínio, a decisão teria sido a mesma? Se a resposta for afirmativa, tem-se que a proposição formulada integra a ratio decidendi do precedente. Sendo, ao revés, negativa a resposta, significa que a proposição não constitui a ratio decidendi.
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