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O direito € um conceito interpretativo como a cortesia

em meu exemplo imaginario.

“O império do direito”
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RESUMO

Mediante o método dogmatico hermenéutico analitico, busca-se no presente
trabalho, apresentar o modo de respeito aos precedentes a partir da correta
e adequada realizagdo do distinguishing pelos Tribunais, como fonte
garantidora de uma fundamentagcdo adequada e garantia de seguranca
juridica. Antes mesmo da entrada em vigor do Cdédigo ja se sabia que as
possibilidades de fundamentagdo da decis&o judicial se ampliaram, sendo
que ficou sedimentado no artigo 489, paragrafo 1°, incisos V e VI, do Diploma
Processual que, além de doutrina, jurisprudéncia e leis, as decisdes poderiam
ser fundamentadas em precedentes. Tratou-se, portanto, de um sistema de
fundamentacgédo, que ja vinha sendo utilizado em decisdes proferidas antes da
entrada em vigor do Codigo de 2015, mas que n&o possuia amparo legal para
serem validadas do ordenamento. Isso tudo por que o sistema juridico
brasileiro esta pautado em uma tradicdo civil law, onde a base da
fundamentacédo é a disposicao legal, ou seja, se ndo houvesse autorizagao
em lei para motivar uma decisdo de acordo com a teoria dos precedentes, ela
poderia ser anulada, por forga do disposto no artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Fato € que o sistema
de precedentes € complexo e ndo nasceu em uma tradicao civil law, sendo
eminentemente desenvolvida em paises que seguem a tradigdo common law.
Com isso, no Brasil, ha inumeras questdes que merecem especial atencgao,
pois, mesmo que tenha havido espera de um ano de vacatio legis, a tradigcéo
juridico-brasileira precisa se adaptar ao respeito aos precedentes,
compreendendo seus institutos, sob pena de colocar em risco segurancga
juridica, isonomia e efetividade das decisdes judiciais. E necessario que haja
correto entendimento e aplicagdo acerca do modo de aplicagdo ou nao de um
precedente a um caso concreto. Neste mesmo tempo, muito se avangou na
tecnologia e a inteligéncia artificial tem servido como grande aliado na
resposta do Poder Judiciario brasileiro para melhor aplicacdo dos
precedentes e, por sua vez, para maior eficiéncia na realizagado da distingao
entre os casos paradigmas e os sob julgamento nos Tribunais. Portanto, a
técnica do distinguishing consiste na distingdo entre o precedente e o caso
sob analise, sendo que a ma compreensiao dessa técnica pode colocar em
xeque principios fundamentais estampados na Constituicdo Federal, como a
garantia da tutela jurisdicional adequada.

Palavras-chave: Cddigo de Processo Civil; Precedentes; Common Law; Civil
Law; Distinguishing; seguranga juridica; tutela jurisdicional adequada.
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ABSTRACT

The 2015 Code of Civil Procedure was published in March 2015, with a 12-
month vacatio legis period, which is why there was a year for lawyers from all
over the world to organize themselves and adapt to the new form of
judicialization procedures and respective procedures. Even before the Code
came into force, it was already known that they would expand the possibilities
for justifying the judicial decision, and it was based on Article 489, paragraph
1, items V and VI, of the Procedural Diploma which, in addition to doctrine,
jurisprudence and laws, decisions could be based on precedents. It's,
therefore, a new system of reasoning, which had already been used in
decisions handed down before the entry into force of the 2015 Code, but which
did not find legal support to avoid being annulled. This is all because the
Brazilian legal system is based on a civil law tradition, where the basis of the
reasoning is the legal provision, that is, if there were no authorization in law
to motivate a decision based on precedents, it could be annulled, by under the
provisions of article 93, item |X, of the Brazilian Federal Constitution of 1988.
The fact is that the system of precedents is complex and was not born in a
civil law tradition, being eminently developed in countries that follow the
common law tradition. With this, in Brazil, there are numerous issues that
deserve special attention, because, even if there was respect for a year of
vacatio legis, the Brazilian-legal tradition needs to adapt to the respect for
precedents, including its institutes, under penalty of putting in risk, legal
security, equality and effectiveness of judicial decisions. It’'s necessary that
there is a correct understanding and application about how to apply or not a
precedent to a specific case. For this, the distinguishing technique is used,
making the distinction between the precedent and the case under analysis.
The misunderstanding of this technique can call into question fundamental
principles stamped in the Brazilian Federal Constitution, such as the
guarantee of adequate judicial protection. Based on this premise, the present
work seeks to present the way of respecting precedents from the correct and
adequate realization of the distinguishing by the Courts, as a source of
guarantee of an adequate foundation and guarantee of legal security.

Keywords: Civil Procedure Code; Precedents; Common Law; Civil Law;
Distinguishing; legal certainty; adequate judicial protection.



RESUMEN

A través del método dogmatico analitico hermenéutico, el presente trabajo
busca presentar la forma de respetar los precedentes a partir de la correcta y
adecuada realizacion de la teoria distinguishing por parte de los Tribunales,
como fuente que garantiza un fundamento adecuado y garantia de seguridad
juridica. Incluso antes de la entrada en vigor del Codigo, ya se conocia que
se habian ampliado las posibilidades de justificacion de la decision judicial, y
se consolido en el articulo 489, numeral 1, incisos V y VI, del Diploma
Procesal que, ademas de doctrina, jurisprudencia y leyes, las decisiones
pueden basarse en precedentes. Se trataba, por tanto, de un sistema de
razonamiento, que ya habia sido utilizado en decisiones dictadas antes de la
entrada en vigor del Codigo de 2015, pero que no contaba con sustento legal
para validar la orden. Todo esto se debe a que el sistema legal brasilefio se
basa en una tradicion de derecho civil (civil law), donde la base del
razonamiento es la disposicion legal, es decir, si no hubiera autorizacion en
la ley para motivar una decision de acuerdo con la teoria de los precedentes,
podria ser anulado, en los términos del articulo 93, inciso IX, de la
Constitucién de la Republica Federativa del Brasil de 1988. Lo cierto es que
el sistema de precedentes es complejo y no nacid en una tradicion de derecho
civil, siendo eminentemente desarrollado en los paises que siguen la tradicion
del common law. Con esto, en Brasil, hay innumerables temas que merecen
especial atencion, porque, a pesar de que se ha esperado un afo de vacatio
legis, la tradicion juridica brasilefia necesita adaptarse al respeto de los
precedentes, incluidos sus institutos, bajo pena de poner en riesgo, seguridad
juridica, igualdad y efectividad de las decisiones judiciales. Es necesario que
exista un correcto entendimiento y aplicacién sobre como aplicar o no un
precedente a un caso especifico. Al mismo tiempo, se ha avanzado mucho en
tecnologia y la inteligencia artificial ha servido como un gran aliado en la
respuesta del Poder Judicial brasilefio para una mejor aplicacién de los
precedentes y, a su vez, para una mayor eficiencia en la distincion entre casos
paradigmaticos y aquellos. en juicio en los tribunales. Por tanto, la técnica de
distinguishing consiste en la distincion entre el precedente y el caso bajo
analisis, y la escasa comprension de esta técnica puede poner en tela de
juicio principios fundamentales estampados en la Constitucion Federal, como
la garantia de una adecuada tutela judicial.

Palabras clave: Codigo de proceso Civil; Precedentes; Common Law; Civil
Law; Distinguishing; seguridad juridica; adecuada proteccién judicial.
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INTRODUGAO

O Direito Processual Civil Brasileiro é estudado e analisado com
bastante rigor mesmo antes da vigéncia do Cdédigo de Processo Civil (CPC)
de 1973, com forte reflexo da Constituicdo Federal (CF) de 1967, promulgada
num momento em que a sociedade vivia a ditadura militar. Sobreviveu a
esse periodo e foi adaptado as constantes alteragdes sociais, como as novas
regras postas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
conhecida como Constituigdo Democratica, e o Codigo Civil de 2002,
gque mudou o direito material em diversos sentidos. Fato é que todas essas
transformagdes trouxeram ao ordenamento juridico Dbrasileiro novas
necessidades e este foi um dos motivos pelo qual o Cédigo de Processo Civil
foi revisto e ganhou nova roupagem, adaptado a realidade social e colocado
em vigor a partir de 2016, depois de um ano de vacatio legis. Dentro desta nova
realidade esta o dever do magistrado em fundamentar suas decisdes por meio
de precedentes.

O sistema de precedentes, embora ndo seja algo inovador, surgiu para
dar legitimidade as decisdes que se valham de outras decisdes ja proferidas em
casos faticos semelhantes. A grande questdo € que o sistema
de precedentes ndo tem génese em tradigbes anglo-saxas, como € o sistema
brasileiro, de modo que para entender esse mecanismo, € necessario resgatar
o modo como ele funciona nas tradigbes romano-germanicas. Ha muitas
definicbes para precedentes, mas nenhum conceito exato para o termo,
na medida em que tudo depende do modo como ele € inserido na resolugcéao
de conflitos perante o Poder Judiciario, seja na common law, seja na civil
law. Por isso, para se chegar ao objeto de estudo é necessario transitar
pela histéria, de modo a buscar o fundamento para a insercdo do sistema
de precedentes no direito brasileiro, bem como a necessidade de se positivar
a técnica do distinguishing no Cdédigo de Processo Civil de 2015 e



sua aplicabilidade pelo Tribunais Superiores, chegando ao momento
de evolugao tecnolégica, a fim de averiguar em que medida a tecnologia pode
auxiliar na melhor fidelidade aos precedentes.

No primeiro capitulo, portanto, sera analisada a origem do sistema de
precedentes e sua correlagdo com a tradicdo civil law, mesmo sendo
desenvolvida fortemente na tradicdo da common law. Também sera apresentada
a sistematica dos precedentes na civil law e a necessidade de respeito a ratio
decidendi. Assim sendo no avangar, especialmente no segundo capitulo, busca-
se mostrar que o sistema de precedentes corretamente aplicado guarda respeito
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Uma atengédo especial sera dada aos principios da seguranga juridica e
a garantia de uma tutela jurisdicional adequada. Isso porque o artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que positiva o
dever de fundamentacgéo das decisdes judiciais, pode ser lido em conjunto com
o artigo 489 do Codigo de Processo Civil de 2015, ja que em seu paragrafo 1°,
incisos V e VI, ha o dever legal de fundamentagdo de decisdes em precedentes
judiciais, e se correlacionado com o artigo 927 do mesmo diploma processual,
atribui seguranca juridica as decisbes permitindo as pessoas terem
conhecimento de como seus casos sao julgados.

Sobre este tema, apresenta-se doutrina que defende que o Cdodigo de
Processo Civil de 2015 introduziu respeito a casos ja julgados e n&do somente a
lei, ou norma positivada, onde o stare decisis prevalece e os casos julgados s&o
imutaveis mesmo a partir de precedentes. Sob este viés, o precedente serve
como meio de fundamentagcdo e esse é um dever que garante o direito
constitucional a uma decisdo fundamentada, assegurando uma garantia de
tutela jurisdicional adequada. Mas tudo isso s6 é possivel se os institutos do
sistema de precedentes forem observados, sob pena de nio ter o mesmo efeito
gue tem a aplicabilidade e respeito aos precedentes na tradicdo common law.

Dentre estes institutos tipicos da fundamentacao por precedente, esta a

técnica do que a doutrina conceitua como distinguishing, ou seja, o dever de o



julgador realizar a distingdo entre o caso paradigma e o caso sob julgamento. O
risco da distingdo mal ou n&o feita s&o diversos, e este sera o objeto do terceiro
capitulo.

Na investigacdo a intengcdo é justamente analisar a hip6tese de caso
diante de todo novo cenario e com a constante alteracdo a existéncia da
possibilidade de embasar o julgamento por precedentes, os Tribunais aplicam
acertadamente critérios para fundamentarem suas decisdes em precedentes e,
consequentemente, se realizam corretamente o distinguishing, partindo da
premissa de uma analise eminentemente humana, sem o uso de inteligéncia
artificial. Por fim, no quarto e ultimo capitulo pretende-se proceder estudo sobre
o avanco da tecnologia e o auxilio desse desenvolvimento na realizagdo do
distinguishing por robés, visando economia, celeridade e eficiéncia processual.

Todo problema, contudo, pode ocorrer em raz&o de uma série de fatores,
dentre eles a deficiéncia em elementos no direito positivo, para que o magistrado
possa realizar a diferenciagdo dos casos julgados, colocando, assim, ideia do
sistema de precedentes em xeque. Portanto, para que o sistema dos
precedentes seja eficiente é necessario que seus institutos sejam corretamente
aplicados, mediante analise sob o prisma da origem romano-germanica do
sistema, aplicada a uma tradigdo anglo-saxa, preservando a ratio decidendi e
respeitando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.



1 REALIDADE JURIDICA BRASILEIRA: RESPEITO AO SISTEMA DE PRECEDENTES
PELAS CORTES SUPERIORES

Em 17 de marco de 2016, apds 12 meses de vacatio legis, entrou em
vigor a Lei Federal n. 13.105 de 16 de marco de 2015, intitulado Codigo de
Processo Civil , revogando expressamente a Lei Federal n. 5.869 de 11 de
janeiro de 1973 que regulamentava o processo civil até aquele momento.

Tamanha necessidade de mudancga adveio de um enfraquecimento da
sistematizagdo das normas processuais que compunham o Codigo de Processo
Civil de 1973, que ao longo de seus 40 anos de vigéncia, sofreu alteragdes
significativas que importavam recortes na procedimentalizacdo das regras
postas originariamente.

Os recortes acenaram para uma necessidade de aprimoramento dos
institutos introduzidos no Codigo de Processo Civil de 1973, que culminou na
criagdo das regras ora publicadas sem que isso importasse em ruptura do
sistema anterior, mas sim em aperfeicoamento do sistema processual
brasileiro.’

Foi nesse contexto que o sistema de precedentes, que vinha ganhando
espaco no cenario juridico brasileiro, ganhou positivagdo no Codigo de Processo
Civil de 2015. O dever de fundamentagao do juiz se ampliou nas disposi¢gdes do
artigo 489, inserindo-se os paragrafos 1°, 2° e 3°, carregados de materializag&o?

' DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comparado: CPC/73 para NCPC e
NCPC para CPC/73. 2. ed. Sao Paulo: Atlas. 2015. p. 2.

2 Art. 489. “Sao elementos essenciais da sentenga: | - o relatorio, que contera os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagéo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o
juiz analisara as questbes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes principais que as partes lhe submeterem. §1° Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: | - se limitar a
indicagao, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V - se limitar a



da capacidade interpretativa do julgador, ou seja, legalizando o dever do

magistrado quanto a fundamentagcdo da decisao através da sua interpretagéo

sob o caso em analise. S&o os artigos 926 e 927 do Codigo de Processo Civil

trouxeram?® especificamente os modos operandi da introdugcdo do sistema de

precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

A partir de entdo, um novo cenario processual se instalou no pais e, com

ele, a busca pela maior garantia de seguranca juridica no ordenamento juridico

brasileiro integrante de um sistema romano-germéanico, ou civil law, criando

institutos pautados no direito estrangeiro, dentre eles o respeito ao sistema de

precedentes.*

4

invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢ao do
entendimento. §2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo. §3°
A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacgao de todos os seus elementos
e em conformidade com o principio da boa-fé”.

Art. 926. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. §1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante. §2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao. Art. 927. Os juizes € os
tribunais observaréao: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérddos em
incidente de assuncédo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagao do plenario ou do 6rgéo especial
aos quais estiverem vinculados. §1° Os juizes e os tribunais observar&o o disposto no art.
10 e no art. 489, §1°, quando decidirem com fundamento neste artigo. §2° A alteracédo de
tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. §3° Na hipotese de alteragéo
de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica. §4° A modificagdo de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protegéo da confianga e da isonomia.
§5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

DONIZETTI, Elpidio. Novo Caédigo..., Op. cit., p. 17.



Importa iniciar destacando que ha duas tradigcdes que se aproximam em
um ambiente juridico, mas que se diferenciam quanto a aplicagdo do instituto
dos precedentes. Sdo elas a common law (ou tradigdo anglo-saxénica) e a civil
law (ou tradicdo romano-germanica). A primeira delas & pautada tanto em
costumes gerais quanto em costumes particulares, em que o juiz n&o cria o
direito, mas o declara.

Essa natureza declaratéria pautava-se em um precedente anterior, que
por sua vez importava no desenvolvimento da common law. Nesse sentido, a
common law nao é algo que advém da vontade do magistrado, ou seja, n&o é
algo descoberto pelo magistrado, mas sim, informado pelo mesmo quando
houvesse um antecedente I6gico aplicavel a casos idénticos, como uma espécie
de “criacdo judicial do direito”.® Portanto, “para a common law a fonte mais
importante seriam decisées judiciais pretéritas, os precedentes”.®

Isso ndo significa que na tradigdo common law nao existam regras, mas
sim que elas sao trazidas a partir da interpretagdo de casos, e nédo a partir de
positivagdo de texto de lei’. Assim, o direito é realizado a partir de valores de

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters, 2019. p. 22-23.

6 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Interpretagdo e aplicagdo do
novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 21.

7 Embora os precedentes advenham da tradigdo common law, ndo ha uma estrutura pura
que demonstre isso, pois a principal caracteristica dessa tradicdo € a auséncia de
compilacao de leis. Desde o inicio da common law “as leis exerciam um papel consideravel.
Atualmente a legislagédo € uma das principais formas de controle utilizados pelos paises da
tradigdo anglo-saxa como forma de regular avangos industriais e muitas outras matérias.
Assim, a imagem de que o juiz anglo-saxdnico cria o direito a partir do nada dificilmente
representa a estrutura juridica dos paises da tradigdo de common law. No entanto, o fato
de a produgdo legislativa ser bastante prolifica nesses paises néo significa que a
importancia dada a lei pela common law seja igual aquela conferida pela civil law. As regras
sao sempre questionaveis e sua aplicacdo é determinada, em ultima instancia, pelos juizes.
E, portanto, uma caracteristica anglo-saxa que os juizes tém o poder de modificar as refras
enquanto as aplicam, o que geralmente ocorre ao se decidir um caso imprevisto pelo
legislador”. Ibidem, p. 36.



convivéncia que se integram no processo normativo e ndo o contrario.®

Ja a civil law é pautada na lei tida como fonte do direito aplicado nesta
tradicdo, preocupada com a ciéncia do direito positivada, que prima por
conceitos muitas vezes abstratos. Criada por pilares fixados pelo Direito
Romano, a construgao da civil law foi ganhando forga e adentrou no Direito por
meio da codificagdo, em que os juizes poderiam ser “a boca da lei”.°

Além do mais, nesta tradicdo da civil law, os juizes podem aplicar a
interpretacdo em legislagbes lacunosas de acordo com o caso em concreto,
conforme seu proprio entendimento, mas se socorrem das leis escritas para
fundamentar uma decis&o.'° O fato é que a comparacao entre as duas tradigbes
enseja reflexdes inesgotaveis. Partindo da analise dessas duas tradigbes, a
teoria dos precedentes esta atrelada a um sistema juridico no qual, havendo
direito, havera precedente.

Trata-se de dizer que, se ocorrer para alguém uma situagao especifica
e o poder judiciario decidir sobre referida situagéo, todos os demais casos que
ocorrerem e forem idénticos aquele decidido, deverao ser tutelados da mesma
forma que o paradigma.' Também, precedente pode ser considerado fonte do
direito como “fato juridico continente de uma norma juridica’, ou ainda

‘resolugbes em que a mesma questdo juridica, sobre a qual ha que decidir

8 Neste sentido, Niklas Lhumann aborda a autopoiese do direito fundado em auto-
observagao, autoconstituicdo e auto-reprodugédo do sistema, conforme a adogédo de um
modelo de sistema aberto para estimulo a sua regulacéo, em substituicdo ao modelo
fechado da civil law. “O Direito se torna autopoiético quando suas autodescrigbes permitem
desenvolver e aplicar uma teoria de fontes juridicas no contexto da qual as normas possam
ser geradas através de precedentes jurisprudenciais ou outros processos de criagdo
juridica endoégena”. SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O sistema
juridico em Kelsen e Luhmann: diferengas e semelhangas. Direitos Fundamentais &
Justiga, Porto Alegre, n. 4, p. 188-210, jul./set. 2008. p. 205.

® PUGLIESE, William. Precedentes e a..., Op. cit., p. 28.
0 Ibidem, p. 32.

" SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de.
(Coords.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 49-50.



novamente, ja foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso”."?

Em linha paralela, precedente também pode ser entendido como um
dado independente que possui valor, ainda que nao detenha qualquer
experiéncia ou raciocinio. Isto €, uma situagao ja realizada pode ser seguida
ainda que nao se concorde com seu fundamento. Mas importa destacar que esse
entendimento nao € unissono na doutrina, eis que Michele Taruffo leciona que
ha muito tempo o precedente ndo € uma caracteristica tipica de um sistema
common law, podendo ser encontrado, inclusive, em sistema civil law, como no

direito brasileiro, abaixo:

Pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém
demonstrado que a referéncia ao precedente ndo é ha tempos
uma caracteristica peculiar dos ordenamentos do common law,
estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmo os
de civil law. Por isso, a distingdo tradicional segundo o qual os
primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os
segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais —
admitindo-se que realmente tenha tido no passado — qualquer
valor descritivo.™

Dessa forma, o sistema de precedentes ndo é algo inovador, mas sim
algo que precisa ser entendido conforme a tradicdo em que esta sendo inserido,
sob pena de mitigar o instituto e ndo conseguir extrair suas positividades dele.
Assim, verifica-se que precedentes podem ser aplicaveis tanto na tradicdo da
common law, de onde tem origens, quanto na tradi¢g&o civil law, que tem espacgo
para interagir com as leis positivadas. Apresentados os conceitos de cada
tradicdo e o que a doutrina entende por precedentes, passar-se-a a analise de
cada uma das tradi¢des, partindo da premissa de aplicagao dos precedentes em
cada uma delas, comparando-as e demonstrando como o aplica no direito

brasileiro.

2 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito Processual Civil. 2. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 70-71.

3 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, vol.
199. p. 139, set. 2011. p. 139.



1.1 A TRADICAO COMMON LAW E A APLICABILIDADE DOS PRECEDENTES

O sistema juridico brasileiro vive em um paradoxo entre as tradi¢gdes da
common law e da civil law, pois convive com institutos tipicos da primeira, como
o controle de constitucionalidade e crescente respeito aos precedentes, e
também mostra que ha caracteristicas tipicas da segunda, quando insiste em
manter a lei como principal fonte do direito.'* Referidas tradigdes surgiram em
contextos politicos completamente distintos e isso torna a formagéo juridica
delas diferentes e, por sua vez, com institutos proprios.'®

A common law surgiu no ano de 1066, no periodo em que os Normandos
conquistaram a Inglaterra enquanto defensores de Hasting, que passou a ter o
poder sobre a ilha, apos a vitoria da Batalha de Hastings. T&o logo isso tenha
ocorrido, estabeleceu-se o feudalismo, organizou-se o fisco, a igreja recebeu
poder e se desvinculou do Estado separando-se os tribunais canbnicos dos
estatais'® e assim sistematizando e organizando a administragdo de um governo
e executando severamente direitos reais, que serviu de base para a construgao
da tradicdo em comento.

Os tribunais, por sua vez, ficaram do lado oposto ao da Realeza e, por

4 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturacdo de um sistema de precedentes no
Brasil e concretizagdo da igualdade: desafios no contexto de uma sociedade multicultural.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.). Precedentes... Op. cit., p. 188.

'S William PUGLIESE, faz anotagdo importante acerca das tradigbes juridicas apontadas no
presente trabalho. Ele ensina que “(...) ndo se pode compreender civil law e common law
como dois simples sistemas juridicos (...). Ocorre, porém, que esses sistemas juridicos
nacionais séo classificados em familias. Inglaterra, Nova Zeldndia e o Estado de Nova
lorque, por exemplo, orientam-se pela common law, mas nem por iSso possuem as mesmas
instituicbes legais, processos e normas. O mesmo pode ser dito sobre a Franga, a
Alemanha, a Italia e o Brasil. Ndo se discutem que todos fazem parte da civil law, mas seria
exagerado afirmar que o Direito Civil francés é igual ao brasileiro. (...) No entanto, a
possibilidade de reuni-los em familias indica, sem duvidas, que eles possuem algumas
caracteristicas em comum. S&o elas que permitem a separagao entre civil law e common
law. (...) Esse conjunto de elementos que compdem a comunh&o Unica e que autorizam
agrupar os sistemas juridicos de diversos paises pode ser denominado “tradi¢do juridica”.
ver.: Precedentes e a civil law brasileira..., Op. cit., p. 22-23.

6 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais..., Op. cit., p. 40.
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certo, as investiduras do reinado n&o foram mantidas pelos magistrados,
impossibilitando o crescimento do poder do Rei “além dos limites estabelecidos
pela law of the land, ou seja, o direito aplicado de forma costumeira no territorio
inglés”."” A partir da ampliagéo da ideia de law of the land a common law passou
a ganhar forca a ponto de barrar os poderes da realeza e foi ampliando a
concepcao de direito ndo escrito pautado em principios e ideais da propria
common law.

Importante destacar que nao se esta a afirmar que na tradigdo anglo-
saxa nao ha norma escrita, mas sim que os juizes atuantes nos paises adeptos
a ela decidem conforme o caso e olham para ele como um todo, capazes
de proferir decisdo conforme a sua propria racionalidade, pautados na imagem
e aparéncia do direito. A proposito, a common law possui tragcos marcantes,
além da auséncia de codificagdao de leis, como auséncia de triparticao
de poderes rigorosa, fungdo e valores de legisladores e magistrados, fontes
do direito advindo de outros meios, praticidade do direito, unica jurisdicdo e
jJudicial review.

Os paises que seguem essa tradicdo ndo se preocupam em manter claro
a reparticao de poderes, sendo que a principal preocupagao é que cada um
coordene sua respectiva funcdo, cabendo ao Judiciario decidir caso a caso,
fazendo dele uma das instituicdes mais respeitadas, neutras e, também popular,
tornando a atividade do Juiz muito sensivel e distante da mecanizacao de uma
aplicagéo de lei."®

A interpretagcdo dada aos casos postos ao Judiciario se tornou uma
espécie de “pressuposto da atividade de aplicagdo da lei”, atribuindo-se a
caracteristica de regras sociais aplicavel as situagdes judicializadas, ligadas ao
cotidiano das pessoas, garantindo segurangca do método da common law. Além

do mais, ndo ha divisdo entre o publico e privado enquanto ramos do direito,

7 William Pugliese anota que “a expressio law of the land é a precursora da atual ‘rule of
law’, comumente traduzita como Estado de Direito. No entanto, para preservar o sentido
histérico inglés, a expressao foi utilizada sem tradugéo no texto.” In: PUGLIESE, William.
Precedentes e a..., Op. cit., p. 33.

'8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais..., Op. cit., p. 46.
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sendo a common law um direito fundado sobre o processo e nao sobre um direito
material, na medida em que se fosse ao contrario, haveria supressdo de uma
caracteristica tipica dessa tradigdo.' De igual modo, ndo ha distingdo entre
jurisdicdo administrativa e justica comum, sendo fung&o dos tribunais receber
qualquer causa que fosse trazida para solucéo, reforcando a tese do judicial
review.

Para além da figura do magistrado, a doutrina é algo ndo tdo relevante
nessa tradigdo. Citagdes parafraseando grandes doutrinadores ndo sdo muito
utilizadas na common law e, ainda, as doutrinas se reservam as remissoes a
precedentes. Isso se deve ao raciocinio juridico atribuido pelos common
lawyers,?® ou seja, fundamentagdes silogisticas e suficientes para a resolugdo
dos casos, aplicando um raciocinio analdgico e comparativo, compreendendo a
distincdo entre cada caso que é decidido sem grandes dificuldades, aplicando-
se 0 meétodo indutivo e casuistico capaz de extrair a ratio decidendi que pode
ser aplicavel aos casos semelhantes.

Logo, é a ratio decidendi que vincula um precedente como caracteristica
tipica da common law, sendo o precedente a principal fonte do direito desse
sistema e enquadrada pela doutrina como a mais importante e mais utilizada
fonte para uma tomada de decisédo pelo magistrado integrante dessa tradigao.
‘Reconhece-se, assim, na tradicdo da common law a forga obrigatoria dos
precedentes mediante a acolhida da doutrina do stare decisis”.?’

Importa destacar, contudo, que as mudangas no direito a partir da

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretagado da lei e de precedentes: civil law e common
law. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 893, p.33 mar. 2020. p. 3.

“Historicamente os juristas ingleses formavam-se exclusivamente mediante licbes praticas,
a educacao juridica era proporcionada em um microuniverso, qual seja, o que se
desenvolve em torno do Weistminter Hall, nas conhecidas Inns Of Courts. O direito inglés
era eminentemente costumeiro, e se compreendia que o costume era apropriadamente
revelado por um precedente, ou, como se queira, por um juiz — e ndo por um professor de
catedra em uma Universidade. Assim sendo, os jovens que quisessem se fazer juristas iam
morar nos Inns Of Courts e aprender como se faz direito com aqueles que o praticam: os
barristers e os juizes”. In: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais..., Op. cit., p. 47.

21 Ibidem, p. 47-48.
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concepgao de direito ndo escrito da common law mostram que desde o comego
dessa tradigcao havia fundamentos pautados em costumes e principios, mas que
nao se afastavam da ideia de norma. E mais, ndo havia qualquer mencéo a
precedente, de modo que essa referéncia foi sendo criada com a experiéncia
garantida ao logo dos tempos.??

Nao significa que a criagdo do direito por meio da légica da common law
seja mais forte ou ainda que tenha o mesmo atributo da criagdo do direito de
uma tradicao civil law, qual seja, a lei. O fato de o precedente servir de fonte do
direito n&o significa que o magistrado crie o direito, ndo sendo essa tarefa no
judiciario nem na common law.

Contudo, explica Luiz Guilherme Marinoni que “a profusao de leis nao
exclui a necessidade de um sistema de precedentes. No common law existem
incontaveis precedentes interpretativos, cuja importancia € conferir estabilidade
as decisdes judiciais que afirmam o sentido do direito”.?

A partir dessa logica € que o precedente é entendido como técnica para
promover a estabilidade das decisdes, pouco importando se ele se limita a
interpretacéo de lei ou se serve como obrigatério para fundamentar uma deciséo.
Nesta premissa, é possivel conceber o precedente dentro de um ambiente civil
law, pois mesmo nesta tradigdo ha preocupagao com a seguranga juridica e com
a igualdade, ainda que decorrente de lei positivada.

1.2 A RELAGAO DA TEORIA DE PRECEDENTES NA TRADICAO CIVIL LAW E NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Sabe-se que a tradicdo da common law é precursora do sistema de
precedentes, embora ndo seja a unica que aplique esse sistema. A ideia de
precedentes é a garantia de que casos iguais serdo tratados de forma igual,

22 PUGLIESE, William. Precedentes e a..., Op. cit., p. 34.
2> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes..., Op. cit., p. 30-31.
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oriunda da expresséo freat like cases alike (tratar casos semelhantes do mesmo
modo), ja que a logica dessa tradicdo advém da segurancga e previsibilidade das
decisdes quando servem de precedentes para outros casos semelhantes que
serao discutidos pelos tribunais.

Contudo, o sistema de precedentes nao € originado junto com a tradigao
da common law, mas sim, advém dela numa crescente constru¢édo no tempo,
como também ja mencionado. O grande ponto incide, portanto, no motivo que
levou o sistema de precedentes a ser construido e, portanto, ganhar status de
principal caracteristica daquela tradigao.

Isso por que nao se pode afirmar que os precedentes sdo formadores da
common law, que por sua vez sobreviveu por longos séculos sem esse respeito
ao sistema de precedentes, podendo-se dizer que a caracteristica mais
marcante deste tradigdo anglo-saxad ndao sao os costumes, ou os precedentes,
mas sim a auséncia de uma compilagdo de leis, ou de um cddigo.?* Nesta linha,
para a tradicdo common law a imagem e a aparéncia do direito sdo mais
importantes do que as regras escritas.?®

Ao contrario, na tradicdo civil law se resguarda a aplicagédo de lei as
decisdes dos juizes como fundamento para a autoridade da mesma frente ao
caso que se esta decidindo. Isso, entretanto, ndo quer dizer que as decisdes
proferidas por juizes da civil law ndo sao dotadas de previsibilidade, mas ao
contrario, a previsibilidade advém da lei positivada, o que nao quer dizer também
que nao seja permitido ao juiz interpreta-la.

Essa dialética € a base para definir o respeito que se tem aos
precedentes da tradicdo common law, ou seja, como ha, na civil law, uma
sistematicidade que garante previsibilidade nas decisées, na common law

haveria de ter uma forma de garantia de seguranga e previsibilidade das

24 PUGLIESE, William Soares. Principios da Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes. 2017.
p. 115.

25 “No entanto, o fato de a produgdo legislativa ser bastante prolifica nesses paises nao
significa que a importancia dada a lei pela Common law seja igual aquela conferida pela
Civil law. As regras criadas sdo sempre questionaveis ou excepcionaveis e sua aplicagao
¢ determinada, em dultima instancia, pelos juizes. E, portanto, uma caracteristica anglo-
saxa a de que os juizes tém o poder de modificar as regras enquanto as aplicam, o que
geralmente ocorre ao se decidir um caso imprevisto pelo legislador.”. Idem.
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decisdes. Com isso, adotou-se o stare decisis na tradicdo common law “como
meio para atenuar a sua menor racionalidade e pouca previsibilidade”.?® Nao
que seja a lei a fonte inspiradora da criagao do stare decisis, mas esse fato serve
como meio para fundamentar que nas duas tradigdées ha normas como fonte do
direito, sendo que na common law a principal fonte do direito € o sistema de
precedentes pelo fato de sua forga vinculativa ser tdo grande quanto a lei € para
a tradigao civil law.

Na tradigdo romano-germanica, o direito é fato, € lei e € norma, sendo
que as decisdes judiciais sdo capazes de exprimir solugdes para 0s casos em
concreto e, por si s, apenas podem servir de precedente. Eduardo Talamini
explica que s&o estabelecidos os sistemas rigidos de Constituicbes e se
plorifram as regras fundadas em caracteristicas principioldogicas e/ou que
atralam aos conceitos juridicos de dificil determinacdo e clausulas gerais, de
modo que, gradativamente sua a definicdo n&do € possivel alcangar o plano
concreto, sendo o que o plano normativo depende de consideracdes particulares
dos valores reinantes ao corpo social.?’

No direito positivado, portanto, a norma juridica pode ser aplicada ao
caso fazendo subsuncédo do fato a norma que, ainda que permita interpretacao,
resguarda uma caracteristica autbnoma ao sistema juridico.?® Ainda assim, no
Caodigo de Processo Civil de 2015, criado num ambiente que se fundamenta na
tradicao civil law, introduziu-se os precedentes como meio para fundamentagao
da decisdo e a justificativa para tanto € justamente a previsibilidade, a garantia
e a segurancga das decisdes judiciais.

A partir disso é possivel perceber que fundamentar decisdes é atividade
que vai além do fato de escrever a lei no papel ou aplica-la ao caso por meio da
subsuncao. E preciso saber como e por qué ela foi utilizada para essa finalidade,

ou seja, o motivo que levou a lei a ser aplicada aquele caso, estando cientes de

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes..., Op. cit., p. 49.

27 TALAMINI, Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes” no CPC/15. Ambito
Juridico Online. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15 . Acesso em: 25 ago. 2020.

26 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.47-48.
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que os juristas que seguem a common law sao formados pela pratica, ao passo
que os juristas formados pela tradicdo civil law seguem as formagdes
universitarias, mas que uma maneira de fundamentar ndo anula a outra,
podendo, inclusive, serem complementares, como no caso do Cdédigo de
Processo Civil de 2015.

No Brasil, a tradi¢do seguida é a civil law e, embora esteja pautado numa
tradicdo que tenha a lei como principal fonte do direito, ja havia tragcos da
existéncia de precedentes no sistema juridico interno, pois, em decisdes
proferidas no controle concentrado de constitucionalidade, o efeito que se
garante é o erga omnes, ou seja, aplica-se o efeito do julgado para todos os
casos idénticos aquela situagdo julgada.?®

Todavia, pontua-se que aqui ha grande necessidade de se distinguir
precedente vinculante ou obrigatorio, de um precedente interpretativo ou
ilustrativo, uma vez que as decisbes proferidas em controle de
constitucionalidade possuem carater obrigatorio, ou mesmo vinculante, devendo
os demais Tribunais respeitarem o que fora ali decidido acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Os precedentes obrigatorios, ou vinculantes, sdo dotados de elementos
hierarquicos e ha muitas identidades doutrinarias para eles.

Nesse sentido, Eduardo Talamini os classifica como: a) vinculagao
padréo, atrelado a eficacia da jurisprudéncia dentro do sistema que se guia pela
tradigdo common law; b) vinculagdo média, ligado a autorizagao legal para
tomada de providéncias de simplificacdo de procedimentos, deixando de
observar, se necessario, determinada imposi¢éo; c) vinculagéo forte, que cuida
da imposicado da forga de um pronunciamento jurisdicional frente as questdes
idénticas aquele que se tornou paradigma.3°

Para Daniel Mitidiero, a forga obrigatoria de um precedente tornaria “o

juiz um ‘escravo do passado’ e um ‘déspota para o futuro’, impedindo a evolugéo

29 BARROSO, Luiz Roberto. Controle de Constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

30 TALAMINI, Eduardo. O que séo os...
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do préprio direito”.3' Mas o precedente ilustrativo ou interpretativo serve como
uma forma de demonstrar como um Tribunal esta decidindo acerca daquele
determinado caso.3? Nesta toada de distingdes, os precedentes ja integravam,
de certo modo, o sistema juridico brasileiro, mas no modo de decidir dentro do
controle de constitucionalidade imposto pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e por leis préprias. Mas note-se que tudo advém de uma
positivagao.

Os precedentes, que aqui se busca apresentar, foram sendo
introduzidos como meio de fundamentagao de decisdes, ainda antes da entrada
em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, pois a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 deixou claro o dever de fundamentacdo em todas
as decisodes judiciais.?3

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a disposigcao
constitucional foi replicada no artigo 489, ampliando as hipoteses legais do dever
de fundamentacdo da decisdo judicial, de modo que a auséncia de
fundamentacdo nédo pode ser aceita, sob pena do comando constitucional ser
invocado. Mas a auséncia de fundamentagcdo n&do é a unica causa de anulaciao
da deciséo, estendendo o Cddigo de Processo Civil de 2015 para possibilidade
de anular uma decisao cuja fundamentagao é inutil ou deficiente.*

Por este motivo é que o paragrafo 1° do artigo 489 do Codigo de
Processo Civil é relevante para o tema em debate. Ao que interessa, o objeto se
limitara a analise dos incisos V e VI daquele paragrafo, a fim de demonstrar o

motivo pelo qual o sistema de precedentes encontra-se positivado num sistema

3" MITIDIERO, Daniel. Precedentes da persuaséo a vinculagdo. 3.ed. Sdo Paulo: RT. 2018.

p. 42.
32 Ibidem, p. 32.

33 Art. 93. “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;”
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

34 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil. Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa
julgada e tutela provisoéria. 13. ed. Salvador: Jus Podivm, 2018. p. 375.
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cuja tradigao se pauta na civil law. Pois bem, o inciso V do mencionado paragrafo
1° do artigo 489 trata da decisao que se limita a invocar precedente ou enunciado
de sumula sem identificar os fundamentos aplicando-os ou ndo ao caso em
julgamento.

Partindo dessa premissa, para que a decisdo sob esse fundamento
adeque o precedente ao caso que esta sendo julgado, € necessario que o juiz
realize a distingao (ou distinguishing) entre eles. Esse trabalho é importante para
garantir seguranga juridica, isonomia e confiabilidade as decisdes
fundamentadas em precedentes, adequando a ratio decidendi ao caso
concreto.3®

O fundamento esbogado no inciso VI, do mesmo artigo, € o sentido
oposto, mas também com base em precedente. Trata-se da superagdo do
precedente, também conhecida como overruling, ou seja, quando algum sujeito
processual invocar um precedente como fonte do direito para resolugcéo do seu
caso, pode o juiz ultrapassar esse fundamento pretendido e demonstrar,
fundamentadamente, que o precedente néo se aplica ao caso julgado.®

Essas disposi¢des do Codigo de Processo Civil demonstram que apenas
a fundamentacdo por meio de lei ndo é mais suficiente para dar conta de
demandas que a sociedade traz ao conhecimento do Poder Judiciario, sendo
fato que a premissa dos precedentes € a decisdo sobre um caso em si e, uma
vez decidido aquele caso, ele deve ser tratado como resolvido de uma vez por
todas, exceto se houver alguma alteragao significativa na sociedade que enseje
sua superacao.¥’

Neil Maccormick explica que ha trés razdes para se seguir precedentes,
sendo a primeira a justiga, na medida em que se deve tratar igualmente casos
iguais e aplicar a diferenga aos casos diferentes. A segunda, por sua vez, € a

garantia de um sistema juridico imparcial, onde seja possivel assegurar a

35 Ibidem, p. 389.
36 Ibidem, p. 390-391.

37 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Tradugcdo de Conrado Hubner
Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier. 2008. p. 191.
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mesma justica para todos, independentemente de quem esta sendo julgado e
quem esta julgando.

Ainda resta uma terceira razdo, aquela que consiste numa “economia de
esforgos”, tornando desnecessario que haja esforgo argumentativo pelas partes
e pelo juiz, uma vez que o caso decidido com boa fundamentagéo pode ser
aplicado a todos porque simplesmente ja se analisou aquela situacéo.

Portanto, ao que se nota, é perfeitamente possivel que o sistema de
precedentes esteja presente num ordenamento juridico que segue a tradigcéo
civil law, visto que a sua finalidade €& garantir maior estabilidade as decisdes e
seguranga a sociedade e, mais, merecendo o aperfeicoamento devido em
decorréncia da disposi¢ao legal de introdugao desse meio de fundamentacéo de

decisdes oriundo do modelo da tradigdo common law.38

1.3 O RESPEITO AO SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO
ADVINDO DE DECISOES PROFERIDAS PELAS CORTES SUPERIORES

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 ficou claro que o
sistema de precedentes adentrou no ordenamento juridico brasileiro, restando,
inclusive, positivado nos artigos 489, 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil ,
ndo havendo mais motivo para afastar essa teoria, de modo que sua
aplicabilidade ndo esta s6 no ambiente processual, mas também no ambiente
do direito material.

Com esta premissa verdadeira € possivel pois, como se viu, afirmar que
o sistema de precedentes adveio da tradigdo common law, que por sua vez nao
tem como fundamento os precedentes, mas dele se valeu a fim de assegurar
maior previsibilidade as decisbes com o aperfeicoamento do stare decisis. Na
tradicdo civil law, por sua vez, essa previsibilidade decorre do dever de
fundamentacédo do juiz por meio da determinagdo legal. Isso, contudo, ndo

38 Idem.
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impossibilita que o sistema de precedentes seja acrescido a tradi¢cao civil law,
especialmente no que se refere ao direito brasileiro.%

Logo, ndo se permite mais a recusa do sistema de precedentes pela
incompatibilidade das tradigdes,*® mas ha que se cuidar da introdugédo do
referido sistema com respeito a tradicdo na qual estda sendo inserida e,
principalmente, do correto manejo do sistema aplicando-o corretamente e
atingindo sua finalidade. No Brasil, a introdug&o do sistema de precedentes
causou certo impacto na competéncia dos Tribunais, especialmente das Cortes
Superiores que na sua esséncia detém fungdes proprias emanadas pela
disposi¢cao constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 atribuiu a cada
Corte Superior uma respectiva competéncia, sendo regulamentada a
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) no artigo 104 e seguintes, e
a do Supremo Tribunal Federal (STF) no artigo 101 e seguintes, todos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Com o advento do
Codigo de Processo Civil de 2015, trazendo a teoria dos precedentes para
dentro do ordenamento juridico patrio, o cenario que antes era de aplicagao de
lei agora é de atribuigdo de sentido a lei pelas Cortes Superiores, inviabilizando
o pensamento de que as Cortes servem como “Cortes Supremas de corregéo”.*!
Com isso, muito se altera na fungado e competéncia dessas Cortes.

Em decorréncia dessa inovagao, foram instituidas duas Cortes de
precedentes, vez que elas se voltaram “a definicdo dos sentidos da Constituicdo

3% Cumpre anotar que a doutrina de Eduardo TALAMINI defende que o sistema de
precedentes ja estava presente no direito brasileiro antes mesmo da entrada em vigor do
Codigo de Processo Civil de 2015, quando o Supremo Tribunal Federal profere decisdes
no controle concentrado de constitucionalidade, com decisbes com efeitos vinculantes e
erga omnes, mesmo este sendo instituto préprio da common law, adaptado ao Brasil, como
€ a ideia de precedentes, a saber: “a rigor, ha bastante tempo que isso existe no
ordenamento juridico brasileiro. Apenas nao era, de modo usual, chamado de ‘precedente’.
Considerem-se os pronunciamentos do STF em controle direto de constitucionalidade”.
TALAMINI, Eduardo. O que séo os..., Op. cit.

40 PUGLIESE, William. Precedentes e a..., Op. cit., p. 48.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Precedentes e decisdo
do recurso diante do novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 13.
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da Republica Federativa do Brasil e da lei Federal”.4> Cabe ao STF a palavra
final as questdes constitucionais levadas ao conhecimento da Corte, e cabe ao
STJ a atribuicdo de interpretacéo a lei federal. Essas regras de competéncia sao
capazes de definir a condicdo de revisdo dos Tribunais Superiores as decisdes
proferidas pelos juizes singulares.

Destaca-se que ndo se trata de hierarquia, mas sim de meio para
assegurar que haja insergcdo do sistema de precedentes respeitados os
balizadores do ordenamento juridico brasileiro.** Ndo ha uma obrigatoriedade
de seguir decisdes proferidas por algum tribunal superior. Os precedentes, na
common law existem por respeito a ratio decidendi de modo a evitar que haja
julgamentos extremamente opostos entre um caso e outro que verse sobre a
mesma situagao fatica, guardando, assim, seguranca juridica.*

Contudo, a introdugdo do sistema de precedentes gera mais do que
aumento de competéncia das Cortes Superiores ou discussao sobre hierarquia
entre tribunais. No Brasil, a inser¢do desse modelo de decidir deve atentar-se a
ideia central da separacdo de poderes, na medida em que o artigo 2° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é claro em dar
independéncia aos poderes que compdem a federacgao brasileira.*®

Deste modo, a ideia de precedentes originaria da common law é a
criagdo de fonte de direito por meio de decisdes acerca de casos concretos. E
necessario, portanto, atentar ao fato de que, no Brasil, o Judiciario ndo pode
interferir na esfera do Legislativo, mas ao contrario, caminham lado a lado em

suas respectivas funcdes. Luiz Guilherme Marinoni, ensina, neste sentido:

No momento em que se tem em conta que o Judiciario tem a
funcao de dar sentido a lei em conformidade com a evolugao das
necessidades sociais e de acordo com a evolugdo das

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Zona de penumbra entre o STJ e o STF. A fungéo das Cortes
Supremas e a delimitagao do objeto dos recursos especial e extraordinarios. Sdo Paulo:
Tompson Reuters Brasil, 2019. p. 98.

4 PUGLIESE, William. Precedentes e a..., Op. cit., p. 53-54.

44 Idem.

45 Art. 2° “Sdo Poderes da Uni&o, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.
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necessidades sociais e de acordo com as caracteristicas do caso
concreto, ha que se dar a Corte Suprema a fungéo de outorga de
unidade ao direito, vale dizer, a funcdo de definicdo do sentido
adequado do texto legal diante de determinadas circunstancias
de fato e num determinado momento histérico. Dessa fungao
decorre, naturalmente, a necessidade de o direito proclamado
pela Corte Suprema adquirir estabilidade, projetando-se sobre a
sociedade e sobre a solugdo dos casos conflitivos.

A Corte assume a funcao de atribuir sentido ao direito quando se
admite que o Judiciario trabalha ao lado do Legislativo para
frutificacdo do direito. O direito modelado pela Corte Suprema
tem que ter estabilidade, de modo que os precedentes
obrigatérios se tornam indispensaveis para garantir a igualdade
e a liberdade, as quais ndo mais dependem apenas da lei. A
forca obrigatéria do precedente néo se destina a garantir
uniformidade da aplicagao do direito objetivo, mas a preservar a
igualdade perante o direito proclamado pela Corte Suprema.*®

Agora, ainda assim é necessario pontuar que, para além do trabalho
harménico entre Judiciario e Legislativo, no Brasil ha controle de
constitucionalidade, instituto proprio da common law em um ambiente civil law,
antes mesmo da edigcdo e promulgagao do Codigo de Processo Civil de 2015.
Partindo dessa premissa, os juizes singulares e tribunais estdo sujeitos as
decisdes proferidas pelo controle concentrado de constitucionalidade e, ainda,
tém dever constitucional de declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo modelo difuso de controle da
Constituigao.

Contudo, ndo se pode afirmar substituicdo dos precedentes pelo controle
de constitucionalidade, pois “a eficacia obrigatéria de uma decisdo de Corte
Suprema esta muito longe de se destinar a inibir decisdes diferentes para casos
de massa”.*” A afirmagao demonstra que ha instituto préprio da common law em
ambiente civil law funcionando e, por sua vez, ndo anula a esséncia anglo-saxa
do instituto, sendo ele tdo somente adequado a realidade brasileira.

Este deve, por sua vez, ser o mesmo cuidado com o sistema de
precedentes. Note-se que ele nao ¢ instituto proprio do direito brasileiro nem da

tradicdo que o direito brasileiro segue, mas “mesmo nos sistemas de common

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento..., Op. cit., p. 18.
47 Ibidem, p. 22.
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law, os precedentes s&o vinculados fortemente a lei”,*® garantindo-se que sua
funcdo seja preservada. Esse é outro cuidado que se merece ter no direito
brasileiro, pois ha, também, uma tendéncia em confundir “precedente” com
“direito jurisprudencial”, na medida em que o primeiro tem toda fundamentacéao
que busca apresentar, ao passo que o segundo se traduz em “tendéncias do
Tribunal”.4®

Para Michele Taruffo, inclusive, a distincdo deve ser tratada com
bastante énfase, pois o precedente fornece uma regra geral que poderia ser
aplicada como critério de decisdo para todos os casos sucessivos em fungao de
identidade ou da analogia entre as situagbes do primeiro caso e os fatos do
segundo caso. “E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se existe
ou néo existe o precedente e desta forma, ‘cria’ o precedente”,%° ao passo que
a jurisprudéncia é construida por um grupo de sentencgas julgadas, melhor ainda:
por um conjunto de subconjuntos ou de grupos de sentengas, cada um dos quais
pode incluir uma quantia exorbitante de decisdes.>"

Todos estes cenarios criados no ordenamento juridico brasileiro
mostram que o direito brasileiro vem sofrendo transformacgdes e isso é natural a
ordem juridica que acompanha a sociedade. E necessario ter em mente que néo
pode o Poder Judiciario usurpar a competéncia do Poder Legislativo, tampouco
do Executivo, se reservando as suas fungdes. A ratio decidendi extraida do
precedente deve exprimir garantia de seguranca juridica, tanto quanto o controle
de constitucionalidade ou mesmo quanto criagéo de jurisprudéncia, mesmo que
para isso demande tempo de aperfeicoamento.

O que nao pode €& haver mitigagdo do instituto para inser¢cdo no
ordenamento juridico pautado pela tradicdo civil law. O objetivo, portanto, do
Codigo de Processo Civil 2015 é inserir o modo de atribuicdo de sentido ao

48 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (trat like casos alike) e o novo cddigo de processo

civil: universalizagdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacéao
da “jurisprudencial persuasiva” como base para uma teoria dogmatica dos precedentes no
Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo, vol. 235, p. 293-349, set. 2014. p. 297.

4 Ibidem, p. 5
50 TARUFFO, Michele. Precedente..., Op. cit., p. 142.
5T Ibidem, p. 143.
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direito por meio de precedentes, ou seja, por meio de respeito a rationes
decidendi, julgando o fato conforme o caso e ndo conforme a interpretagcédo que
cada juiz pode dar a lei supostamente aplicavel aquele caso.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E A
GARANTIA DE APLICABILIDADE DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO A
PARTIR DAS DISPOSIGOES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Até o presente momento, o estudo se ateve a apresentacao do sistema
de precedentes partindo da premissa de que ele adveio de uma tradicao
common law para ser introduzido numa tradi¢cao, antes, eminentemente civil law,
mas que precisa ser adaptada ao modelo atual de sociedade e de direito que a
regulamenta.

A ideia, portanto, € adequar as regras processuais as necessidades
sociais, dentro dos principios de segurancga juridica, celeridade, economia e
efetividade processual, a fim de garantir uma tutela jurisdicional adequada. A
tutela juridica adequada, por sua vez, deve ser aplicada ao cidadao de forma
eficaz e que garanta seguranca e previsibilidade acerca das consequéncias que
podem advir de atos praticados por ele.

Assim, o Estado de Direito que assegura essa previsibilidade € também
um Estado pautado em uma democracia, de modo que ndo ha democracia sem
Estado de Direito. Portanto, para que se possa entender a inser¢ao do sistema
de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, € necessario transitar pelo
estudo da relagcdo entre democracia e Estado de Direito, pois o instituto dos
precedentes é expressao do Estado de Direito.

Todavia, de antemao se faz necessario esclarecer que o conceito de
democracia nao é unico, eis que no campo da significagcdo possui mais de uma
acepcao valida. Ha, contudo, teorias que apontam a aproximacido entre
democracia e Estado de Direito, democracia e norma,? democracia deliberativa,
democracia liberal, entre outras formas de expressao do sentido da democracia

e suas formas de exercicio.

52 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Op. cit.
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Jurgen Habermas, em seu classico conhecido como Facticidade e
Validade, trabalha a democracia a partir da ideia de democracia deliberativa, em
que se permite visualizar uma interpretacdo dada ao Direito como um sistema
misto de agdes capazes de garantir uma mediagao entre sistema de leis e mundo
de vida, em que o direito moderno se legitima por meio do principio da soberania
popular, ou ainda, da formacgao discursiva da opinido e da vontade de todos,%3
advindo de dois momentos importantes que integram o direito numa sociedade
democratica, quais sejam, os fatos e as normas. Os fatos, ligados a ideia liberal
dos direitos do homem. As normas, ligadas a ideia republicana da vontade
popular.

Partindo dessa premissa, o principio democratico pode garantir que uma
tomada de decisao seja resultado de uma deliberagdo da vontade de todos, em
que a autodeterminagcdo do sujeito e a autorrealizagdo do povo se
complementam. Isso garante que o direito precise de legitimidade, que por sua
vez advém da formagao da vontade politica, tornando-se necessario que haja
participacdo de todos no processo legislativo, institucionalizando os principios
da democracia.

Tal qual Habermas, John Rawls aponta a democracia como dependente
do Estado de Direito para que apresente validade em meio a sociedade. Para
Rawls, somente ha principios que norteiam a justica se houver estrutura basica
de uma democracia constitucional. Logo, se ha Estado de Direito, ha como haver
democracia, ha como haver politicos, ha como haver normas validas e ha como
haver sociedade ordenada.®* Uma democracia, conforme Habermas ou Rawls
conceituam, ndo €& capaz de assegurar uma boa aplicagdo das normas
regulamentadoras sem Estado de Direito e, por sua vez, ndo € capaz de efetivar
as regras em sociedade.

53 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. 2. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 92.

5 Ibidem, p.21.
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Logo, percebe-se que o instituto dos precedentes, em consonancia com
a busca pela efetividade do Estado de Direito em que é inserido, ndo € tao
simples quanto parece no Brasil. Ha necessidade de se entender que os
fundamentos para as decisdes judiciais, no direito brasileiro, sdo as normas,
criadas por politicos eleitos democraticamente. Quando se insere uma nova
forma de fundamentacdo para decidir sobre um caso concreto, ha que se
considerar que essa “nova forma” €& base retirada de outro caso e assim,
sucessivamente.®®

Dai o motivo pelo qual se busca o sistema de precedentes como
expressdo do Estado de Direito. Partindo dessa premissa € que se faz
necessario analisar, neste capitulo, os fundamentos constitucionais para
materializagdo do sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
partindo da seguranca juridica e caminhando até a necessidade de
fundamentacao das decisdes e respeito aos precedentes.

2.1 A GARANTIA DE SEGURANCA JURIDICAS NAS DECISOES DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Antes de adentrar no tema da seguranga juridica, merece atencéao o fato
de que o grande ponto da introdugcdo e problematizagdo do sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro é a falta de clareza na exposi¢éo
dos fundamentos que levam a aplicacdo ou ndo de precedente ao caso em
analise. Tereza Arruda Alvim, em um seminario que apresentou a Faculdade de

Direito da USP afirmou categoricamente esse ponto:

Invertemos o caminho de descobrir qual a ratio decidendi de
cada caso e ndo estamos acostumados a lidar com precedentes.
Muitas vezes, quando se fixa a tese para suspender os casos de

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011. passim.
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mesma matéria, o exame que se faz é superficial. Falta clareza.
Se houvesse mais cuidado ndo haveria tantos casos de
desafetagdo.®®

A intencao da doutrinadora naquele estudo € demonstrar que a tarefa de
aplicar precedentes, no intuito de garantir seguranga juridica, precisa ser
cautelosa. Isso porque qualquer analise despretensiosa sobre o caso em
julgamento pode causar confusédo e, em decorréncia disso, 0 que serviria para
resguardar previsibilidade acaba gerando inseguranca. Trata-se de um risco de
“aforizacédo” de contexto, tornando um julgado com sentido diverso daquele que
foi empregada originariamente.>’

No caso dos precedentes, o risco de uma ma analise do caso paradigma,
sem descobrir efetivamente qual € a sua ratio decidendi, é a
descontextualizacido entre os fatos e o direito a ser aplicado, sendo que todo o
trabalho do magistrado cinge-se a subsuncdo do fato a norma, partindo da
premissa de que a norma é a mesma a ser aplicada em todos os casos em que
os fatos correspondam a situagdes semelhantes ja trabalhadas no processo
paradigma, que por sua vez, servira de precedente para os demais que
sobrevierem a ele.

Esse modus operandi de extragado da ratio decidendi do precedente
€ que garante seguranga juridica, pois assegura a parte que busca
amparo jurisdicional a certeza de como o Tribunal se posicionara diante da sua
situacdo. A propdsito, Lorena Miranda Santos Barreiros anota que “no que diz
respeito a elaboracdo do precedente, ha que se considerar que o
desenvolvimento de um sistema que confere maior carga eficacial aos
precedentes judiciais pressupde reestruturagéo do conteudo juridico da regra da

motivagdo prevista na Constituigdo Federal”,%® garantindo mais relevancia ao

%6 CREPALDI, Thiago. Nao estamos acostumados a lidar com precedentes. CONJUR.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-01/nao-estamos-acostumados-lidar-
precedentes-processualista. Acesso em: 24 out. 2020.

57 MAINGUENEAU, Dominique. Frases sem texto. Tradugdo de Sirio Possenti et al. Sao
Paulo: Parabola, 2014. p. 30.

%8 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturagédo Op. cit., p. 195.
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disposto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.%°

Deste modo por meio do artigo 93 garante que a decisdo judicial seja
motivada e devidamente fundamentada, sob pena de nulidade. Logo, o dever de
motivacgao € inerente ao Estado de Direito brasileiro. Em verdade, o exercicio do
direito, ligado ao sistema de precedentes no Estado de Direito brasileiro € uma
busca de maior efetividade nas decisbes judiciais, capaz de garantir mais
segurancga juridica as situagbes que sao levadas a conhecimento do Poder
Judiciario. Deste modo a atividade do magistrado deve preocupar-se com o fato
de que a sua decisdo servira de precedente para casos futuros, conforme

doutrina abaixo:

O Juiz, ao decidir, deve estar preocupado nido apenas em
esclarecer as partes sobre as razbes pelas quais proferiu esta
ou aquela norma individualizada para o caso concreto; antes,
havera de ter em mente que a sua decis&do possui uma inegavel
funcao extraprocessual, ja que pode servir como precedente
para julgamento de casos futuros cuja base fatica seja
semelhante aquela em que proferido o julgado.®

Sobre este ponto importa esclarecer que o principio da segurancga
juridica passou a ser aplicado as relagdes com o Estado a partir da submissé&o
do poder politico a lei, e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, de modo a garantir o seu exercicio sem arbitrio, o0 que se traduz na ideia
de Estado de Direito.

Cumpre trazer ao presente estudo que o Estado de Direito € locugéao
cunhada no século XVIIl, na Alemanha a partir do ano de 1798 e pode ser
entendido como Estado que disciplina, com regras juridicas, na maior medida

possivel, sua prépria organizagéo e atividade nas relagdes com os cidadaos e

%9 Art. 93. “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”.

80 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Op. cit., p. 195.
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assegura também, mediante o Direito, a atuagdo em relag&o a si proprio, através
de institutos juridicos apropriados.

Estado de Direito, portanto, apresenta-se como modelo de supremacia
do Direito a exigir a realizagdo de certos valores, como o respeito aos direitos
fundamentais pelos individuos e pelo Estado, como observancia a garantia de
decisdao fundamentada e motivada, bem como a pressupor determinados
direitos, como a separagao dos poderes, acesso ao Judiciario e tutela juridica
adequada.

Nesse contexto, o principio da segurancga juridica decorre implicitamente
do Estado de Direito, na medida em que ele atinge a esfera individual a fim de
resguardar a aplicabilidade do direito, protegendo a liberdade, imunizando o
individuo contra arbitrariedade, assegurando o acesso ao Judiciario e,
especialmente, garantindo tutela juridica adequada.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho ressalta que “...desde
cedo se consideravam os principios da seguranga juridica e da protegdo da
confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito”.6" A partir disso a
seguranca juridica, que garante a tutela juridica adequada, passa pelo dever de
fundamentacao de decisdes, o que vai além do fato de criar a lei no papel ou
aplica-la ao caso por meio da subsuncéo.

E preciso saber como e porque ela foi utilizada para essa finalidade, ou
seja, o motivo que levou a lei a ser aplicada aquele caso, estando cientes de
que os juristas que seguem a common law sao formados pela pratica, ao passo
que os juristas formados pela tradicdo civil law seguem as formagdes
universitarias, mas que uma maneira de fundamentar ndo anula a outra,
podendo, inclusive, serem complementares, como no caso proposto pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015.

A fundamentacdo de decisbes pode ocorrer mediante a utilizagdo de
precedente, o qual estava presente antes mesmo da entrada em vigor do Cdédigo

61 CANOTILHO; José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Coimbra. Almedina. 2000. p. 250.
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de Processo Civil de 2015, pois Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 deixou claro este dever em todas as decisoes judiciais.??

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a disposigcao
constitucional foi replicada no artigo 489, ampliando as hipoteses permissivas
de fundamentacdo da decisdo judicial, de modo que a auséncia de
fundamentacdo ndo pode ser aceita, sob pena do comando constitucional da
anulacgao ser invocado.

De acordo com o exposto até o momento, entende-se que o Cdédigo de
Processo Civil de 2015, quando trouxe a teoria dos precedentes, enquanto
norma positivada e, portanto, num ambiente civil law, além de estar em
conformidade com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
permitiu que a fundamentacdo das decisbes judiciais englobasse os
precedentes, ampliando as possibilidades de motivagdo do juiz. Com isso, a
garantia da tutela juridica adequada se materializa mediante a seguranga

juridica em um ambiente democratico, num Estado Democratico de Direito.

2.2 A NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES EM RESPEITO
AOS PRECEDENTES

Muito ja se apresentou acerca da inser¢do do sistema de precedentes
no ordenamento juridico brasileiro, tanto apontando as distingbes entre as
tradicbes common law e quanto pelo viés do civil law, bem como a aproximagao
das metodologias dos sistemas com a entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil brasileiro, especialmente na atividade do magistrado. Pois bem, diante de

62 Art. 93. “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;”
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004.
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todo o exposto foi necessario para o fim de demonstrar que o ato de decidir
acontece por meio da fundamentacéo, seja na tradicao romano-germanica, seja
na tradicdo anglo-saxénica. Mas fundamentar n&do é pura e simplesmente
acrescer ao texto decisorio o dispositivo legal que o juiz entende cabivel ao caso
concreto.

E necessario deixar claro que a teoria dos precedentes ndo é uma
criagao infundada, tampouco um precedente surge nos Tribunais a partir da ideia
unica do magistrado. Em qualquer situagdo, seja a premissa da teoria dos
precedentes, seja no nascimento de um caso que servira como precedente,
houve um processo de internalizagdo dos fatos pelo magistrado, interpretagéo
do caso, subsuncéio fato a norma e decisao.

Esta, por sua vez, servira de base para que outros casos semelhantes
sejam julgados conforme o primeiro, de modo que o primeiro esta fundado em
alguma premissa legal aplicavel aquela situagdo. Assim, obtendo os argumentos
das partes, analisando-se indicios das provas, os magistrados conseguem
chegar a uma convicgao e expd-la as partes. Mas este processo n&o é tao
simples quanto parece e merece especial atencdo no tema relativo aos
precedentes judiciais.

A fundamentacédo de uma deciséo judicial é a construgdo de sentido de
linguagem a uma norma geral e abstrata, aplicada em um caso concreto, criando
uma norma individual e concreta. Trata-se, portanto, de uma construcio
hermenéutica de interpretacdo da norma aplicavel ao caso sob andlise.?® “Esse
o processo de fundamentagcao da decisao o qual somente é possivel por meio
da atividade hermenéutica”,% pois:

As leis positivas, como bem sabemos, sdo sempre formuladas
em termos gerais; fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém,
ampla, sem abordar, entretanto, minucias desnecessarias. A
tarefa fundamental do executor da lei passa a ser, entdo, a
pesquisa da relacdo entre o texto abstrato e o caso concreto,

63 BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais sdo os limites do
juiz? Sao Paulo: Noeses, 2018. p. 133.

84 Ibidem, p. 136.
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entre a norma juridica e o fato social, aplicando, em ultima
analise, o Direito.®®

Portanto, é necessario entender e fixar o sentido da lei, enquanto norma
positivada, utilizando-a como preliminar, para somente apos desvenda-la e
aplica-la ao caso em que ela fora inserida. Para tanto, &€ necessario socorrer-se
da hermenéutica que se associa a compreensao do texto da lei para dar sentido
a ele, pois a letra “fria” da lei ndo se aplica a nenhum contexto fatico se nao for
atribuido axioma a ela. Deste modo, quem interpreta sempre interpreta algo, que
€ objeto da acgao.

Partindo dessa premissa, “‘“fundamentar uma decisdo € expor os
elementos que possibilitam a deliberagcdo que nela resultou, quais sejam, as
opg¢Odes de agado, o critério da escolha e a finalidade da acgao, objeto da
decisdo”.%% Esse processo de deliberagdo ¢ que forma o convencimento
motivado do juiz, capaz de levar o leitor da decisdo a chegar a mesma concluséo
que ele chegou quando percorreu o caminho de busca da lei, interpretagdo e
extracdo de sentido da norma e aplicacdo da mesma ao caso concreto. Isso &
fundamentar.

Para isso, é necessario, sim, que o intérprete seja conhecedor da
linguagem através da qual o objeto da interpretacdo se apresenta, ou seja, é
necessario que o intérprete conhecga a lei, a hermenéutica juridica e detenha
capacidade de atribuir sentido a ela de acordo com o caso, sob pena de tornar
“frases sem texto”,%” descontextualizando o espirito da lei que seria aplicavel a
determinado caso.

Essa é tarefa do juiz que o constituinte previu quando emanou o artigo
93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e o
legislador inseriu no artigo 489 do Cddigo de Processo Civil. O resultado da
interpretacéo é a definigdo “do sentido que possui o objeto da interpretagéo”,®8

8 FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, norma, interpretagio e hermenéutica juridica. 9. ed.
Sao Paulo: Manole. 2015. p. 156.

66 BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento..., Op. cit., p. 135-136.
57 MAINGUENEAU, Dominique. Op. cit., passim.
68 BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento..., Op. cit., p.147.
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neste caso, a lei. Se assim sempre proceder o magistrado, certamente havera
maior seguranga nas decisées e nas relagdes juridicas.®®

Forcoso reparar que a interpretagdo e a hermenéutica juridica
antecedem a fundamentacdo da decisdo em termos tedricos, mas nao se
desvinculam da atividade de motivar as tomadas de decisbes pelo Poder
Judiciario, na medida em que é dever do juiz explicitar as razbes que o levaram
a concluir daquela forma aquele caso.

Portanto, o dever de fundamentacéo é pautado em dois nucleos que se
completam, quais sejam, a) a atribuicdo de sentido a lei, através da aplicagao
da hermenéutica e interpretagdo da norma aplicavel ao caso concreto, e, b)
busca pela verdade possivel. O primeiro, analisado logo acima, demonstra que
para que haja fundamentagdo adequada é necessario que se extraia a norma
da lei que sera aplicada ao caso. O segundo, que se analisara a seguir, trata de
outro problema que deve ser enfrentado quando se fundamenta uma decisao, a
busca pela verdade possivel.

Fala-se em verdade possivel pois a verdade real € algo inatingivel,
especialmente no processo, pois “toda discussdo sobre a ‘verdade’ ha de ser
contextualizada e vinculada a uma determinada situagao, a informacao sobre
que se funda, ao método utilizado para estabelece-la e a validade e eficacia da

ferramenta de controle e confirmagéo”.’® Trata-se, em suma, da busca pela

% Sobre o tema, a doutrina de Reis FRIEDE entende que: “Muito embora seja incontestavel
o fato de, nas complexas relagdes sociais de nossos dias, ser imperiosa a existéncia de
normas escritas, nas quais possam apoiar-se com seguranga os contratos, a atividade
negocial e mercantil e o préprio convivio em sociedade, ndo & propriamente na existéncia
ou nado destas normas que o problema da segurangca (como uma das vertentes
fundamentais do Direito, ao lado da justica) pode ser entendido e, especialmente, resolvido.
A correta aplicacdo dos critérios de interpretacdo da norma juridica, mais que qualquer
outro fato é que torna verdadeiramente seguro o ordenamento social, impedindo, em ultima
instancia, a subversao a ordem legal (geradora da instabilidade e afastando a irresponsavel
e inconsequente imposigdo da denominada ‘justiga social abstrata’ (ou de outras esséncias
da paixdo) sobre a propria concepgdo normativa inafastavel das regras de Direito,
particularmente do denominado Direito Positivo”. p. 158. Ela se contrapde ao entendimento
de Bianor Arruda Bezerra Neto, que entende que “mesmo quando a interpretacdo envolve
linguagem textual, a previsibilidade da interpretacdo é também improvavel, em razdo da
infinita quantidade de variaveis constantes do processo de compreensio da linguagem”.
DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito..., Op. cit., p. 150.

0 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito..., Op. cit., p. 362.
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verdade relativa, onde o juiz se pauta naquilo que Ihe foi trazido nos autos do
processo para convencer-se de que houve ou nao violagao a direito.

Em decorréncia da verdade pretendida no processo € que nasce o dever
de motivacdo do juiz quando toma alguma decisdo. Ha a necessidade de
justificar a convicgao que o magistrado afirma ter formado quando profere uma
decisao, pois nao ha autorizagao para que o Poder Judiciario interfira na esfera
privada sem que haja justificativa para tanto. Essa justificativa é o direito
fundamental que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
assegurou no mencionado artigo 93, inciso |X, prevendo, inclusive, penalidade
de anulagao para a decis&o que infringir essa norma.

Para além disso, justamente por se tratar de um direito fundamental é
que a doutrina constitucional se debruga sobre o tema, pois o dever de
fundamentacdo advém da garantia do devido processo legal e expressa
manifestacdo do Estado de Direito, de modo que motivar uma decisdo é o
minimo do dever de seguir o devido processo legal. Dantas aponta que esse
principio tem por objetivo determinar a autolimitagéo do Estado no que tange a
propria jurisdicdo, quanto a promessa de exercé-la, que sera cumprida com as
limitagbes das demais garantias e exigéncias legais, seguindo os padrdes
republicanos e principios democraticos.”"

A exigéncia de fundamentagéo da decisao decorre, por certo, do Estado
Democratico de Direito a fim de evitar arbitrariedades no julgamento do caso
submetido ao Poder Judiciario, indo ao encontro com a teoria dos precedentes,
ora estudada. Sobre o tema, Teresa Arruda Alvim, explica ao responder: “Entdo,
o0 juiz cria o Direito? Sim, a resposta é positiva.

No entanto o juiz ndo pode criar o direito do nada, da sua propria cabega,
seguindo suas convicgdes e crengas pessoais. Afinal, vivemos num Estado
Democratico de Direito e o juiz deve decidir de acordo com a lei, interpretada

pela jurisprudéncia, a luz da doutrina”.”?

' DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas. 2018. p. 32.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial —
paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
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O dever de fundamentacédo, enquanto dever decorrente do Estado de
Direito, deve ser observado em todas as decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario. No que tange ao tema relativo aos precedentes, tal objeto ganha
destaque na medida em que a ratio decidendi € responsavel pela identificacao
do caso de modo a permitir ou ndo usar determinada decisdo como precedente

ou aplicar, ainda, o precedente a ela, conforme se analisara a seguir.

2.3 O DEVER DE RESPEITO AOS PRECEDENTES

As normas afetas aos precedentes podem ser classificadas em duas,
uma de formacéo e outra de aplicagao, eis que o Codigo de Processo Civil afirma
em seu artigo 926 que os Tribunais constituirdo e se atentardo “as circunstancias
faticas dos precedentes que motivam sua criagdo”. Em outras palavras, o Codigo
estabelece uma norma para formar o precedente e outra norma para a aplicagao
do precedente, o que é resultado resultante da inferéncia l6gica sobre o tema.

A esse respeito, a norma referente a formacao pode ser deduzida na
condicdo de, ocorrendo o fato de haver diversos casos iguais ou semelhantes,
relevantes,”® sob a tutela jurisdicional adequada, deve ser formado o precedente
pelo Tribunal competente.’™

ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.).
Precedentes. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.263-275. p. 265.

3 MACEDO, Lucas Burril de. Op. cit., p. 78.

% N&o demais explicar que ndo se utiliza um unico conceito de precedente para proceder
essa afirmacao. Contudo, a doutrina base para firmar o método de referéncia do presente
estudo é a do autor Luiz Guilherme Marinoni em sua obra “Precedentes Obrigatorios”,
utilizada no decorrer do trabalho. Nesta oportunidade, Marinoni afirma que “(...) a verdade
€ que a criagdo judicial do direito ndo constitui um pressuposto para o stare decisis. O
respeito ao passado € trago peculiar a teoria declaratéria, com diferenga de que o
precedente, em vez de constituir, declara o direito costumeiro ou representa o proprio
desenvolvimento dos costumes gerais, ou seja, o common law”. In: MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios..., Op. cit., p.24.
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Ja a norma afeta a aplicacdo do precedente corresponde a
condicionante de, havendo precedente, deve ser observado o precedente.”
Note-se a clareza exposta por Hermes Zaneti Junior, quando aplica mencionada

I6gica ao disposto nos artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil:

Ha, nestes dispositivos, a clara obrigatoriedade de os juizes e
tribunais de aplicarem as proprias decisbes e as decisdes dos
tribunais superiores, principalmente, como normas — ndo como
conselhos ou boas razdes, mas levando a sério as decisdes
judiciais anteriores, ja que estas passam a ser obrigatérias para
0 caso concreto e para os casos futuros, em um duplo discurso
juridico (discurso da decisdo do caso concreto e discurso do
precedente).”®

Ressalta-se que a efetiva aplicagdo do precedente pelo Tribunal
corresponde a observancia da eficacia moral a qual diz respeito ao atingimento
dos objetivos visados pela norma no campo das relagdes juridicas, coincidindo
ou ndo com a produgéo de efeitos no plano juridico.””

Pois bem, importa destacar, por oportuno, que no presente estudo ater-
se-a a analise da norma de aplicacdo do precedente, na medida em que a
distincdo entre o precedente e o caso que sera aplicado esta inserido na citada
norma de aplicagao e é o objeto de estudo diante da necessidade de delimitagéo
do tema.

Entretanto, na introducdo da analise aprofundada do sistema de
precedentes no direito brasileiro sera necessario a apresentacido da norma de

formacdo, na medida em que para criacdo do precedente € indispensavel o

> ROCHA, Eduardo Morais da. A norma tributaria e sua relagdo com a Teoria Egologica e a
norma juridica de Kelsen. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, a. 28, vol. 76, n. 3, p. 57-68, jul./set., p. 62.

76 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes normativos fqrmalmente vinculantes. In DIDIER
JUNIOR,AFredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues
de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.). Precedentes..., p. 409.

7 A eficacia social (eficiéncia) ndo se confunde com a eficacia juridica pois esta & propriedade
do fato juridico conferida em razdo da aplicagdo da norma, isto &, é aptidao do fato juridico
de difundir os efeitos que Ihes s&o tipicos no ordenamento juridico em razdo da causalidade
da norma. Conforme informado por Arnaldo Vasconcelos, pressupde-se que a norma
juridica tem conteudo que seja um dever ser carregado de valores, somando-se a validade
a eficacia social e a eficacia juridica. In: VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma
Juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.236.
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estudo da ratio decidendi como elemento estruturante da decisdo e, por
consequente, aplicagao ou néo da técnica da distingao.

Assim, o ponto primordial da analise esta no campo da aplicagéo a qual
pode-se identificar o fato da existéncia de precedentes na primeira parte da
norma e a consequéncia do respeito aos precedentes na segunda parte da
norma. Em outras palavras, conforme ja informado, havendo precedentes,
devera ocorrer a aplicacao e respeito ao precedente aplicavel, respectivamente.

Sobre isso, importa trazer que a norma de aplicagao dos precedentes é
norma constitutiva que regula a criagdo de outra norma individual e concreta,’®
do mesmo modo como ¢é aplicado na tradigdo common law. Sendo que a sua
inobservancia ndo desencadeia a norma sancionadora,’® ou seja, ndo ha
penalizacédo pela ndo aplicacdo do sistema de precedentes o que, por sua vez,
gera o problema de desrespeito ao precedente, muitas vezes por ndo haver
correta aplicagao da técnica da distingdo entre o precedente e o caso em que
ele sera aplicado.

E, portanto, na segunda parte da norma de aplicagéo do precedente que
se identifica os requisitos necessarios para o cumprimento da prestacao contida
na norma, por isso € onde esta a necessidade de realizar a distingado entre o
caso sob analise e o precedente que Ihe servira de fundamento. A esta técnica
a doutrina denomina de distinguishing que sera tratada no capitulo a seguir.

Observe-se que o meio em que a tradigcao civil law se utiliza para
introduzir o sistema de precedentes no Direito brasileiro é através de uma norma

positivada, ou seja, ha uma lei que prevé a forma como deve ser cumprida a

8 A norma individual e concreta resultante da aplicagdo do precedente ¢ a decisdo tomada
no caso concreto conforme analise judicial a qual deve ser estudada quando houver a
ocorréncia e documentagao de um fato especifico.

Referida norma é chamada por Céssio de Perinorma, no seguinte sentido: “La norma
juridica completa, que en cuanto concepto adecuado al objeto que menciona no puede
menos ser disyuntiva por la razén ontolégica de la interferencia intersubjetiva, tiene dos
miembros, a los que proponemos llamarlos endonorma (conceptuacion de la prestacion) y
perinorma (conceptuacion de la sancién), no solo para terminar con el caos de las
designaciones de normas primaria y secundaria que los diferentes autores usan con sentido
opuesto, sino para subrayar que se trata de una norma unica y no de dos normas, punto
indispensable para entender el concepto de la norma juridica com un juicio disyuntivo”.
ROCHA, Eduardo Morais da. A norma tributaria..., Op. cit., p. 64.

79
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aplicagdo de um precedente como meio de fundamentagdo de uma decisdo
judicial.

A propdsito, a decis&o judicial € o comando pelo qual se insere um
precedente no ordenamento juridico brasileiro, sendo ela a responsavel pela
garantia de respeito ao entendimento que fora formado para determinado caso
levado ao conhecimento do Poder Judiciario. Por este motivo é que se faz
necessario entender a estrutura da decisdo que servira de precedente para que
outros casos sejam julgados tal qual a primeira decis&o.

Isso por que aplicar um precedente € um “ato hermenéutico e né&o
mecanico”,?® ou seja, € necessario muito mais do que aplicar, mas sim saber
qual € o melhor meio de aplicar e esse trabalho se da por meio da interpretagao
do precedente ao caso sob julgamento. Sobre o tema, cumpre colacionar o breve
trecho sobre a estrutura da decisao abaixo:

A doutrina dos precedentes funda-se nos seguintes aspectos: a
selegdo de quais precedentes sdo similares o suficiente para
confrontarem o caso a ser decidido as consideragdes de mérito
da cadeia de precedentes; a identificacdo e articulagao dos
elementos contidos nos precedentes, a fim de identificar qual
premissa/regra juridica contida nos casos anteriores (ratio
decidendi) que pode ser utilizada para solucionar o caso e o
exame das circunstancias particulares que uma vez presentes
permitem que o juiz se afaste da aplicagdo do precedente
vinculante por meio da utilizagdo do distinguishing.?’

Ao que se nota, ndo se trata de um ato de aplicagao de precedentes para
casos distintos, reconhecendo que cada caso € unico e fazendo um recorte das
questdes de fato que ensejam a utilizag&o do precedente como fundamento para
decidir. Trata-se de valer-se da hermenéutica para identificar em qual parte do

raciocinio sobre os fatos é possivel aplicar o mesmo raciocinio empregado

8 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos
falando? In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JUNIOR,
Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.). Precedentes..., Op. cit.,
p. 117.

81 Jdem.
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quando da elaboragédo do precedente, fundamentando a tomada de decisédo na
garantia da manutengdo da seguranga juridica e da tutela adequada.

E neste sentido que o ato decisério deve observancia ao artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal e ao artigo 489 do Codigo de Processo Civil que
dispdem sobre o dever do magistrado em fundamentar a decisao judicial. Logo,
partindo dessa premissa, se uma decisdo pode, por forca de lei, servir de
fundamento para gerar outra decisdo, ela tem obrigagcdo de estar
suficientemente fundamentada, sob pena de causar prejuizo em cadeia na
estrutura do Poder Judiciario. Entdo, “o sistema de precedentes € uma técnica
destinada a produzir a estabilidade do que é afirmado pelos tribunais, nao
importando se esta afirmacgéo se limita a interpretar a lei”.82

A autoridade de uma decisao judicial, mesmo que advenha de uma lei,
advém, ainda mais, de uma norma, vez que esta é produto da interpretacao
daquela. Esse efeito da decisdo é o que legitima o fato de que “o juiz deixa de
ser o servo de uma lei e assume o dever de dimensiona-la na medida dos direitos
positivados na Constituigdo”.83

Deste modo, “se o juiz pode negar a validade da lei em face da
Constituicdo ou mesmo instituir regra imprescindivel a realizagcdo do direito
fundamental, o seu papel n&do € mais aquele concebido por juristas e
processualistas de épocas distantes”,®* como ja estudado acima.

No caso do juiz brasileiro, a extensdo de condigbes para fundamentar
uma decis&o € inigualavelmente superior a de um juiz integrante da common
law, ante sua permissibilidade de utilizagdo de regras positivadas. Com efeito,
quando o Codigo de Processo Civil trouxe o respeito ao precedente, ampliou-se
os poderes do magistrado acerca do dever de fundamentacéo. Por certo que a
norma contida no artigo 926 do Codigo de Processo Civil € merecedora de
cuidado e atengdo por parte do juiz que, ao se deparar com uma situagéo cujo

precedente se aplique, tem, também, o dever de observar sua coeréncia, sua

82 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios..., Op. cit., p. 31.
8 Ibidem, p. 33.
8 Idem.
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integridade, mantendo-o estavel (Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente).

A estabilidade, a coeréncia e a integridade de um entendimento
jurisdicional sobre um determinado tema garantem a decisao uma previsibilidade
dos atos praticados pelo Poder Judiciario. “Integridade quer dizer: tratar a todos
do mesmo modo e fazer da aplicagdo do direito um ‘jogo limpo™.85 “A
estabilidade (...) ndo quer dizer a imutabilidade do direito, mas sim o rechaco a
mudanca desprovida de critérios”,®® garantindo, assim, “forga prima facie ao
direito estabelecido, dificultando a mudancga, que passara necessariamente por
um maior esfor¢o argumentativo, além do respeito as posi¢des firmadas e a
confianga legitimamente gerada”.®’

A coeréncia, por sua vez, provém de argumento conexo com aquilo que
ja fora decidido, sem quebrar a cadeia discursiva que fora criada quando do
primeiro contato com o caso que serviu de paradigma para firmar o precedente.®8
Portanto, respeitar o precedente nao significa apenas observar uma decisao ja
tomada e usa-la de base para outra decisao.

O ato é complexo e exige cuidado por parte do aplicador do precedente,
especialmente considerando o fato de que a norma nao prevé sanciao para a
conduta desrespeitosa ao precedente, sendo claro que qualquer afronta a esse
meio de fundamentagdo pode colocar em risco a seguranga juridica e a

previsibilidade das decisdes judiciais sobre as vidas dos jurisdicionados.

8 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 179.
8 MACEDO, Lucas Burril de. Op. cit., p. 103.

Idem.

8 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Op. cit., p. 179.
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3 APLICAGAO E DISTINGAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Até o momento, o presente estudo se ateve as analises histéricas de
formagao de precedentes e, de certo modo, de legitimagdo para entrada da
teoria dos precedentes como meio de fundamentacéo no direito brasileiro. Viu-
se acima que o precursor da ideia de precedentes é a tradicido common law e
que a viabilidade da utilizacdo da referida teoria esta intimamente ligada a
constitucionalidade do modo de aplicagdo num sistema regido pela tradigao civil
law.

Todo esse contexto ndo retira a necessidade de maior aprofundamento
no conteudo decisério que vai, ou ndo, servir de precedente para fundamentar
outros casos, sendo o primeiro capaz de garantir previsibilidade, garantia e
seguranga juridica ao sistema juridico brasileiro, tal como determina a
Constituicado Federal.

Esse aprofundamento, por sua vez, advéem do exame do fundamento
determinante de uma decisao que servira como precedente a partir do disposto
no Codigo de Processo Civil de 2015. Trata-se da pormenorizagdo da ratio
decidendi, ou razao de decidir, de uma decisdo que servira de precedente para
outros casos semelhantes.

Antes, ainda, de adentrar propriamente ao tema, convém destacar que
nao sera objeto de grande aprofundamento neste trabalho o obter dictum, que
trata dos argumentos contidos na decisdo que nao sdo vitais para sua
manutencdo, mas apenas complementares ao raciocinio do julgador,
caracterizados como fundamentos dispensaveis.

Isso ocorre devido, o recorte pretendido neste estudo tem como escopo
a técnica de distingdo entre a decisao que servira de precedente e 0os casos em
que ele pode ou nado ser aplicado, motivo pelo qual a necessidade de
entendimento maior deve se dar em torno dos fundamentos determinantes da
decisao que servirdo como base para a aplicagéo da teoria, pois é a partir destes
fundamentos que se aplica a técnica de distingio.
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Pois bem, o artigo 926 do Cddigo de Processo Civil garante que os
tribunais tém o dever de observar a jurisprudéncia para garantir a integridade,
coeréncia e estabilidade de suas decisdes e é justamente a decisdo o elemento
gue mais merece cuidado quando o tema é teoria dos precedentes. O CPC traz
um capitulo especifico sobre sentenga e coisa julgada, a partir do artigo 485 até
o artigo 495, na medida em que o termo “sentenga” designa qualquer decisao
judicial “seja qual for sua espécie”,?® sentencga, acordao, decisdo monocratica ou
mesmo decisao interlocutdria.

Partindo dessa premissa, todas as decisdes judiciais devem conter os
mesmos elementos essenciais para que seja considerada legitima, ou mesmo
constitucional, quais sejam: relatério, fundamentacgéo e dispositivo.?° O relatério
“@ o historico do que de relevante aconteceu no processo. (...) A intengdo do
legislador é exigir uma demonstracdo de que o 6rgao julgador efetivamente
conhece a histéria do processo (...)".%' O dispositivo, por sua vez “é um elemento
nuclear comum a todo e qualquer pronunciamento judicial com conteudo
decisorio. Trata-se de um elemento fundamental da decisdo”.®> Mas é a
fundamentacéo que interessa para trabalhar a raz&o de decidir do julgador que
cria ou que se vale do precedente. A fundamentacéo é o elemento da decisao
judicial que apresenta os motivos pelo qual o julgador chegou aquela concluséo.

E nesse elemento que se deve observar o disposto no artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal, bem como o disposto no paragrafo 1°, do artigo 489

do Cddigo Processual, sob pena de ser declarada nula referida deciséao,

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual..., Op. cit., p. 351.

% Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: | - o relatorio, que contera os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagéo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o
juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questdes principais que as partes Ihe submeterem.

°" DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual..., Op. cit., p. 360.

92 Ibidem, p.404.
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conforme ja trabalhado no capitulo 2 do presente estudo. Neste sentido, “a forga
da norma do precedente ndo esta s6 na decisao, ela € construida como um
comando geral que vai além da fundamentagéo da decisdo”.%?

Para o tema atinente a teoria dos precedentes, a fundamentacéo é ainda
mais relevante. Da fundamentacéo se extrai a ratio decidendi, ou seja, a razéo
de decidir do julgador. Trata-se de “premissas necessarias a decisdo”,** e é na
razao de decidir que esta a eficacia vinculante do precedente. A propdsito, ndo
€ demais esclarecer que uma decisao que serve de precedente tem eficacia
vinculante, diferenciando-se do efeito erga omnes.%

“O fundamento ou motivo, embora ndo necessario, pode ser suficiente
para se alcancar a decisdo”,% tornando-se determinante, e até mesmo
imprescindivel, quando for premissa imperativa para atingimento da razéo
especifica de decidir daquela forma. Adverte Neil MacCormick que “sem um
entendimento tedrico dos precedentes e de conceitos-chave como o de ratio
decidendi, ndo podemos de fato implementar nenhuma doutrina juridica do
precedente”.%

A grande questao cinge, portanto, no fato de que a razao de decidir deve
ser tratada como uma situagdo em que as decisdes precisam ser “solidas e

justificaveis”®® diante de uma disputa judicial firmada em uma regra firme e

9 MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definigéo de ratio decidendi na teoria brasileira

dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 234. p. 303-327, ago.
2014. p. 304

% PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira..., Op. cit., p.79.

% O efeito erga omnes, embora comumente utilizado na doutrina constitucionalista se difere
da eficacia vinculantes por diversas razdes. A mais especial e que se adota no presente
estudo é a dada por Luiz Guilherme Marinoni, quando explica que “n&o € a coisa julgada
que opera efeitos erga omnes, mas os efeitos diretos da sentenga”. Ao passo que a eficacia
vinculante “almeja isolar os fundamentos determinantes da decisao, impedindo que os
orgdos que aplicam o direito possam nega-los”. C.f.. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatodrios..., Op. cit., p. 207-222.

% Ibidem, p. 205.
97 MACCORMICK, Neil. Op. cit., p. 194.
% Ibidem, p. 195.
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determinada. Essa regra, por sua vez, deve estar enraizada na raz&do de decidir
da decisdo, como um fundamento determinante para se atingir determinada
conclusado que, por sua vez, tenha for¢ca imperativa suficiente para produzir
eficacia vinculante.

Isso nao significa dizer, entretanto, que a decisdo que cria
um precedente nao possa ser revista. Trata-se da eficacia temporal dos
efeitos obrigatorios dos precedentes que se difere da eficacia temporal da
coisa julgada (ligada ao efeito erga omnes). Por certo que a Corte que criou
o precedente nado dependa dele para sempre, tendo que ficar preso
aquele entendimento até o fim dos dias, sendo natural que se supere um
entendimento.®®

Contudo, os efeitos dessa mudanca de entendimento também
precisam ser respeitados, operando-se a irretroatividade deles, sob pena de
violacdo e afronta a seguranga juridica e a previsibilidade das decisbes
judiciais. Logo, € a eficacia vinculante da decis&o que garante a coeréncia da
ordem juridica e da énfase a obrigatoriedade do respeito aos precedentes,
pois légica nao teria se os proprios 6rgaos judiciais ndo observassem
os precedentes e sua eficacia no mundo juridico.

Se assim fosse, nado teria como afirmar, seguindo a doutrina, que a
teoria dos precedentes advém de uma tradicdo common law, onde se extrai
a norma do julgamento de um caso concreto e a respeita. Em termos
mais especificos, para que se possa compreender o sistema de precedentes
que o direito brasileiro cuida € necessario delimitar a ratio decidendi como
elemento estruturante da decis&do que servira de paradigma para os demais
casos semelhantes.

Destaca-se de modo especial que somando-se ao fato de que a razéo
de decidir ndo pode ser vista como uma regra em abstrato, mas sim como uma

norma dindmica diretamente ligada a casos em que possam ser efetivamente

% Acerca da superagao do precedente, ponto que ndo sera objeto de analise e discussdo no
presente trabalho em razdo do recorte e método de referéncia utilizado, a doutrina geral
denomina o termo “overrulling”.
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aplicados. A técnica da distingdo importa para este momento, conforme se

demonstrara a seguir.

3.1 A DIFERENCIACAO DE CASOS E OS CRITERIOS PARA VALER-SE DO
DISTINGUISHING

Logo na introdugao do presente trabalho foi apresentado o motivo pelo
qual o sistema de precedentes foi introduzido no direito brasileiro, restando
evidente, a partir daquela l6gica, que a inteng&o do legislador ordinario quando
inseriu os precedentes no ordenamento juridico foi a de garantir mais seguranga
as decisbes judiciais, de modo que quando a decis&o fosse proferida houvesse,
por parte do magistrado, mais aprofundamento na fundamentagao dos julgados,
sem que os casos fossem analisados superficialmente.

Nao é novidade que o ordenamento juridico brasileiro se vale de fontes
normativas para além de leis codificadas, mesmo sendo integrante de uma
tradicdo civil law. No decorrer do tempo, com as reformas processuais € 0
avancgo social, foram sendo incluidos enunciados de sumulas — previstos em
regimentos e, mais adiante, na alteragédo dos artigos 557 e §1° do artigo 518 do
Caodigo de Processo Civil de 1973 — Sumulas Vinculantes — criadas pela EC n.
45/04, disposta no artigo 103-A do CPC/73 — seguindo para julgamento liminar
de demandas repetitivas — legalizada no artigo 285-A do CPC/73 — chegando a
introdugao das técnicas de julgamento de recursos repetitivos excepcionais por
amostragem — introduzido pela EC n. 45/04 no artigo 102, §3° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e artigos 543-A e 543-C do CPC/73,
introduzidos pelas leis n. 11.418/06 e 11.672/08.1%

Com o advento no Novo Cdédigo de Processo Civil, em 2015, além das

manutencgdes e incorporagdes dos institutos acima, acrescentou-se ao sistema

100 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no
CPC/2015: uma breve introducédo. /In: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da; ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. (Coords.).
Precedentes..., Op. cit., p.302-303.
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processual brasileiro um novo regramento em torno do sistema de precedentes,
que por sua vez, aproximou os modelos de julgamento nas tradi¢gbes civil law e
common law, trazendo a doutrina a retomada da discussao acerca da forga
normativa das decisdes, especialmente daquelas que servem de precedentes.

Portanto, nesse contexto de reanalise de padrbes de julgamentos e
énfase aos fundamentos da decisdo € que se volta a atengao para a aplicagao
e dimensionamento da técnica de distincdo quando da oportunidade de
julgamento com base em precedentes judiciais no cenario introduzido pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Na tradigdo common law a distingdo é conhecida como distinguishing,
ou mesmo distinguish, e tem como fungao precipua a distingdo entre o caso sob
julgamento e o caso que serviu de precedente para fundamenta-lo (ou n&o).
Trazendo para o direito processual brasileiro, a distingdo é técnica dentro do
sistema de precedentes adequada para revelar “a demonstragdo entre as
diferengcas faticas entre os casos ou a demonstracdo de que a ratio do
precedente n&o se amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um
e outro sdo diversos”.'?

Realizar a distingdo de um caso trata, em verdade, da tarefa que o juiz
tem em separar a ratio decidendi da obter dicta e extrair dos fundamentos
determinantes da decisdo que serve de precedente e verificar se se aplica ao
caso sob julgamento a fim de aplicar ou ndo o precedente enquanto norma que
a fundamente, sendo que, havendo qualquer diferenga previamente identificada
pelo julgador, o mesmo deve demonstrar fundamentadamente o motivo pelo qual
nao aplicou o precedente aquele caso e, entdo, optou pela técnica da distingao.

Mais que isso. Para que o tribunal tenha condicbes de determinar o
significado de precedente ou mesmo de determinar sua continuidade, é
necessario que haja delimitacdo do que ele significa e o que deve significar,
estabelecendo-se a norma do precedente, e isso € realizado através da distingao

19" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios..., Op. cit.,p. 228.
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entre os casos. Por certo que nado se trata de simples repeticdo de argumentos
ja utilizados no precedente, mas sim uma reconstrugéo do raciocinio empregado
no precedente que sera ou ndo empregado ao caso sob julgamento, por meio
do distinguishing.'® A parte cumpre “demonstrar que seu caso se diferencia dos
precedentes ou dos padrdes decisorios que gravitam em torno da matéria nele
tratada”."03

A esse respeito, importa destacar que quando houver decisdo que
servira de precedente para outras sentencas subsequentes, cumpre ao julgador
o dever de operar um raciocinio analdgico entre os fatos do precedente e os
fatos do caso sob julgamento, identificando a partir da ratio decidendi as
diferencgas e as similitudes entre eles, a fim de demonstrar se se aplica ou ndo
o precedente aquele caso.'®

No entanto, em verdade, de um arrazoado por analogia tipico do stare
decisis e da doutrina dos precedentes,'% de modo que para que seja possivel
decidir por aplicar ou n&do um precedente € necessario que haja identidade entre
os fatos identificados nos fundamentos determinantes da decis&o anterior para
ato continuo, analisar as similitudes com o caso subsequente e, s6 entao, aplica-
lo, se for o caso. Esse ato deve ser repetido toda vez que aos cuidados do
magistrado chegar um caso semelhante ao precedente ja firmado, conforme
preconiza Lucas Buril de Macédo:

102 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais..., Op. cit., p. 262.
193 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Op. cit., p.301.
104 Ibidem, p. 263.

105 Adverte Lucas Buril de Macédo que “ao se observar atentamente os dois casos — o
precedente e a demanda subsequente — sera perceptivel que existem diferengas: nunca
dois eventos sdo exatamente iguais. Todavia, para que uma decisdo seja considerada
procedente para outro caso, ndo se requer que os fatos sejam absolutamente idénticos aos
dos posteriores. Caso isso fosse exigido, nenhuma decisdo teria condi¢cdes de ser
precedente para os juizes futuros. E necessario que se elimine a ideia de igualdade absolta
para a operagdo com precedentes”. In: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais...
Op. cit., p. 264.
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A distingdo, em um primeiro momento, € quanto aos fatos do
precedente e do caso sob analise, e, em seguida, divisadas as
diferengas faticas, cumpre ao aplicador determinar se essas
diferengas — sempre existentes, pois todos os casos sao unicos
e irrepetiveis — sao importantes ao ponto de requerer uma
diferenga também no tratamento juridico da causa. Dessa forma,
torna-se precisa a hipotese fatica e o consequente da norma do
precedente paulatinamente, mais exatamente, a partir de novas
decisbes que formam precedentes especificadores ou
determinativos da ratio decidendi.'%

A partir da logica da aplicagdo por analogia, dois casos n&o serao
absolutamente idénticos, de modo que a comparacao entre eles deve ser
pautada por semelhanca ou, neste caso, distingdes entre o precedente e o caso
sob julgamento, deixando de observar os fatos que ndo sao relevantes para a
formulagdo da solucédo juridica (obter dictum). Assim sendo, quando os casos
tiverem situagdes faticas semelhantes, deve-se seguir o precedente, em respeito
a segurancga juridica. Ao contrario, se as situagdes faticas forem distintas,
sugerindo, por sua vez, solugao juridica distinta, o precedente n&o se aplica
aquele caso, valendo-se, portanto, da técnica do distinguishing.'%”

Os critérios de distingédo “sao principios basilares de cada um dos ramos
de direito material que servirdo de base a decisdo: este € o ambiente em que a
decisdo sera tomada”.'®® A partir da entrada do juiz no ambiente decisional é
que ele tem condi¢des de verificar as peculiaridades do caso concreto e todas
as nuances passiveis de conferir certa margem de arbitrio, consideradas as
alteragdes faticas e sociais que lhe permitem divergir ou n&o daquilo que estava
previamente estabelecido.

Logo, ao que se nota, as diferengas entre os fatos dos casos n&o s&o
suficientes para concluir pela inaplicabilidade do precedente ao caso sub

106 Jdem.

07 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 50.

108 ALVIM, Teresa Arruda. A vinculatividade..., Op. cit.
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julgamento, pois “fatos ndo fundamentais ou irrelevantes ndo tornam casos
desiguais”.'® Cumpre ao magistrado, portanto, argumentar, fundamentar para
demonstrar que a distingdo n&do € apenas formal, mas também material,
justificando o motivo pelo qual ndo se aplica o precedente aquele caso. Neste
sentido, portanto, “a atividade da distingdo permite uma explicacdo mais
imparcial e simples no sentido de que a decisdo anterior ndo foi respeitada
porque seus fatos sao distintos, materialmente diferentes, daqueles do caso que
esta para ser decidido”.'"°

3.2 A (IN)APLICAGAO DO DISTINGUISHING NA RATIO DECIDENDI NO
SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Parece inconteste que o sistema de precedentes serve como norma
fundamentadora de decisdes, de modo que os motivos determinantes da
decisdo paradigma a tornam fonte normativa para servir de fundamento para
outra decisdo, em respeito a previsao do artigo 93, inciso IX, da Constituicao
Federal.

Agora, o grande ponto esta em encontrar o caminho pelo qual o juiz
percorre na analise da aplicabilidade ou ndo do precedente ao caso sob
julgamento. Esta premissa parte do entendimento acerca da norma de aplicagéo,
mencionada no capitulo 2, supra. Ou seja, resta entender se havendo
precedente sobre determinada matéria, aplica-se o entendimento nele adotado
ou se, partindo da técnica da disting&o, julgar-se-a de outra forma, extraindo uma

razao de decidir distinta.

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios..., Op. cit., p. 228.

10 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica.
Fundamentos e possibilidades para a jurisdigdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 227.; e: BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e
seguranga juridica: reflexdes criticas a partir da aproximagao dos sistemas de common
law e civil law na sociedade contemporanea. 264p. Curitiba: 2011. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Programa de Pds-graduagdo em
Direito, Doutorado em Direito, Curitiba.
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Para se atingir essa tarefa € necessario entender como deve ser o
raciocinio do juiz ao tomar uma decisdo e, por sua vez, fundamenta-la. Em
verdade, € de suma importancia observar o objetivo da decisdo judicial. Muito ja
se falou da sua necessidade de fundamentacdo, mas n&do se pode olvidar que
toda fundamentagao tem um por qué de ser proferida.

Neste sentido, a doutrina estuda a estrutura do paragrafo 1°, do artigo
489 do Coddigo de Processo Civil, que trata dever de fundamentagdo da
sentenga,’’ na medida em que ¢ este dispositivo que baliza a atividade
jurisdicional exercida pelo magistrado. A partir dele é possivel extrair o dever do
juiz em observar os argumentos e fundamentos apresentados pelas partes no
curso do processo, 0 que importara na formagao do convencimento dele em
torno dos fatos apresentados.

Cumpre apontar, por oportuno, que argumentos se diferem de
fundamentos, pois os primeiros “podem ser qualificados como posi¢cdes ou
colocagdes trazidas pelas partes ao processo, relativas aos fatos. Ressalta-se
que nao necessariamente guardem relagéo direta com o direito envolvido ou que
ainda ndo sejam capazes ou suficientes de modificagdo ou acolhimento do
pedido”,'? ao passo que os fundamentos estdo “diretamente ligados a causa,
passiveis de influenciar diretamente o resultado da demanda, capazes de
modificar ou conduzir o julgamento justo e adequado do mérito”.""3

Partindo dessa premissa, € que a doutrina trata, e até mesmo os

Tribunais, sobre a discussdo acerca do aprimoramento das técnicas e

1 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: §1° Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: | - se limitar a
indicagao, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superac¢ao do
entendimento.

"2 THAMAY, Rennan Faria Kruger; GARCIA JUNIOR, Vanderlei. Deciséo judicial. Sdo Paulo:
Almedina. 2020. p.178.

3 Idem.
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racionalidade para atingir decisbes efetivamente fundamentadas, em
consonancia com o que dispde a Constituicao da republica Federativa do Brasil
de 1988, mencionada anteriormente.

Pois bem, é certo que o dever de fundamentagcdo requer um exercicio
de consciéncia racional da pessoa do juiz que, por certo, ndo chega
aquela conclusao por ideais proprios. Ele esta vinculado as razdes trazidas pelas
partes, mas a aquelas razbes capazes de influenciar a conviccdo do
magistrado, ou seja, aquelas que efetivamente fazem parte do debate
juridico que se instalou na agéo.'* Isso porque ndo se pode imaginar que o
juiz deva se ater, no afa de fundamentar suas decisdes, aquilo que pode
compor a obter dicta ao invés de focar nos argumentos que ensejaram a ratio
decidendi da deciséo.

Neste sentido, fundamentar uma decis&o judicial equivale ao ato
de construir o sentido da linguagem, ou seja, para que seja possivel
fundamentar deve ser possivel que o juiz interprete os fatos trazidos até ele.
Logo, o ato de interpretar consiste em um exercicio de hermenéutica, que por
sua vez, esta associado “a compreensao, ao entendimento, a interpretagao e a
verdade”.®

E isso também se aplica a fundamentacao por precedente, pois ha que
se considerar duas medidas: uma que esse exercicio foi realizado na construgcao
da decisao que servira de precedente, enquanto norma de formacao. Outra que
essa decisao servira de norma de aplicagdo para casos semelhantes.
Justamente neste ponto tem-se um dever maior do juiz em interpretar o caso
precedente e qual raciocinio o juiz daquela causa construiu para decidir daquela

forma e, ainda, considerar os argumentos faticos relevantes trazidos pelas

"4 Neste sentido, “a fundamentagdo da sentenga deve dar conta e apresentar néo
propriamente os ‘argumentos’, mas, sim, os ‘fundamentos necessarios e suficientes para
justificar a decisdo” (ou as questdes de fato e de direito), capazes, pois, de influenciar a
atividade do julgador, desde que deduzidas no processo e de que delas decorrem as
devidas alegag¢bes argumentativas das partes em litigio”. Ibidem, p.181.

115 BEZZERA NETO, Bianor Arruda. Op. cit., p. 135.
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partes no caso sob sua analise, interpreta-los e aplicar ou ndo o precedente
correspondente.’6

Essa atividade é essencial para a correta utilizacdo da técnica da
distincdo. Note-se, por oportuno, que o ato de fundamentar, seja criando um
precedente, seja aplicando-o, exige um forte exercicio da linguagem, uma
atribuicdo de sentido a locugao que vai expor o resultado da decisdo, bem como
o trajeto que levou aquela conclusdo. Trata-se de uma teoria pautada no
“construtivismo logico-semantico”,'"” onde uma realidade deve ser construida
mediante o uso de linguagem “captadas pelo ser humano, através dos sentidos
ou da intuigdo”,""® ganhando individualidade e causalidade, tornando-a existente
e possivel.

Logo, o ato de interpretar resulta, necessariamente, na delimitagdo do
sentido que o objeto da interpretacdo apresenta que, por sua vez, é atribuida
pelo intérprete. Contudo, para que esse caminho seja possivel cumpre ao
intérprete o dever de conhecer a linguagem apresentada pelo objeto da
interpretacéo, sob pena de falhar, causando definicbes de sentido inveridicas ou
mesmo incompletas, de modo que a “interpretacdo pressupde a compreensao,
ndo o contrario”.'"®

Para tanto € necessario que o intérprete tenha conhecimento do objeto
de interpretacdo que devera ensejar uma manifestagéo, tendo conhecimento da
linguagem correspondente ao que o objeto, bem como os fatos que ele

"¢ Tereza Arruda Alvim explica sobre esse tema em um artigo que escreveu para o ambiente
virtual de Empdério do Direito: “Hoje se considera que o Direito ndo é um sistema impecavel
e irrepreensivelmente logico. Fala-se muito mais em racionalidade do que em ldgica.
Parece ser sintomatica, a esse propdsito, a circunstadncia de cada vez mais incluirem-se
parametros de decisdes ditos fuzzy ou ‘nublados’ nos textos de direito posto, como uma
forma de tentar absorver a complexidade do mundo real. (...) Assim como é sintomatica a
necessidade que vem sendo sentida na comunidade juridica, de que os principios juridicos
integrem, de forma cada vez mais significativa, os raciocinios de direito”. In: ALVIM, Teresa
Arruda. A vinculatividade..., Op. cit.

"7 Ibidem, p. 137.
"8 Idem.
"9 Ibidem, p. 147.
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representa, propdem interpreta-los, pois na falta disso, o ato ndo passara de um
evento confuso e, por vezes, inexplicavel.'?

Trazendo essas premissas para o sistema de precedentes fica nitido
perceber que aplicar uma situagéo fatica ja decidida a outra situagao fatica
semelhante ndo € uma tarefa tdo simples. Cabe ao juiz que aplica o precedente
o conhecimento sobre os fatos que |lhe cabem dentro dos autos do processo de
sua competéncia e, ainda, buscar conhecer o motivo que ensejou a
fundamentacéo sobre os fatos que geraram o precedente. Se este conhecimento
nao estiver claro, o risco de colocar em xeque a finalidade da fundamentacao
por precedente é alto, sujeitando subverter a logica da seguranca juridica e a
previsibilidade que o sistema garante.

A técnica da distingdo, por certo, quando pensada pelo legislador
ordinario, busca equilibrar o risco/beneficio da fundamentagéo por precedente.
Contudo, é necessario, também, que o julgador saiba como e para que ela serve,
sob pena de mitigar até mesmo o instituto, tornando a légica prevista no inciso
VI, do paragrafo 1° do artigo 489 do Codigo de Processo Civil'?' ineficiente.
Sobre isso, Estefania Maria de Queiroz Barboza ja se preocupou:

(...) a ratio do novo caso exige condi¢cdes presentes da ratio do
caso precedente, mas nao ser aplicada, salvo se alguma nova
condi¢do ou conjunto de condi¢des estiver presente.

E de se ressaltar que a doutrina do stare decisis ndo é um
requisito constitucional ou legal nem nos Estados Unidos, nem
na Inglaterra, mas uma imposicdo que os proprios Tribunais
assumem, como uma forma de proteger o sistema judicial de
eventuais injusticas ou instabilidade.'®

120 Acerca do objeto da interpretagdo “quem n&o conhece a linguagem, porém queira forgar a
sua interpretacado, provavelmente inventara, sera enganado ou enganara alguém, pois n&o
sera capaz de atribuir algum sentido correto (possivel) a ela”. In: BEZZERA NETO, Bianor
Arruda. Op. cit., p. 149.

121 Art. 489, §1°, VI - deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacgao do entendimento.

122 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit., p. 228.
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Nao se trata, portanto, de mera aplicacdo de comparativo entre fatos
para fundamentar uma decisdo por outra. Deve haver a mesma logica de
raciocinio e, em nédo havendo, que seja realizado o distinguishing.

Sobre esse ponto, o capitulo 4 do presente estudo mostrara que o uso
da inteligéncia artificial pode fazer diferenga quando da aplicagdo da técnica da
distincdo, partindo de premissas tecnologicas que vém sendo inseridas nos
Tribunais Superiores com a criagcdo dos robds Victor, no Supremo Tribunal
Federal, e Leia, no Superior Tribunal de Justiga.

Ocorre que se remetem a robds que tém capacidade sobre-humana de
aplicar, ou ndo, a distingdo em casos que tenham precedentes firmados pelo
respectivo Tribunal, com base nos algoritmos alimentados inicialmente por
humanos e gerados no decorrer dos trabalhos e decisdes proferidas, capazes
de garantir celeridade e economia processual, para além da segurancga juridica
desejada.

Ao que se nota, portanto, € que o caminho deve ser racionalmente
calculado pelo juiz quando da aplicagao ou n&o da técnica da distingdo, de modo
que ele deve conhecer efetivamente sobre os fatos dos autos que lhe compete,
bem como cumpre a ele o exercicio do conhecimento acerca dos fatos que
geraram o precedente aplicavel ao caso. Esse exercicio racional gerara

seguranca juridica e previsibilidade.

3.3 METODO DE APLICACAO DO SISTEMA E A GARANTIA O DIREITO
FUNDAMENTAL A JURISDICAO ADEQUADA

Muito ja se falou, no presente trabalho, acerca da necessidade
de fundamentagcdo de uma decisdo, bem como que uma decisao judicial pode
ser fundamentada por outra decisdo judicial, denominada precedente. Também
ja fora trabalhado o fato de que o Cddigo de Processo Civil de 2015 esta em
estrita consonancia com o disposto na Constituigdo Federal, tanto com o artigo
93, inciso IX, quanto as previsbes de seguranga juridica e tutela juridica
adequada, previstas no artigo 5°. E inconteste, portanto, que o direito processual
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esta em estrita consonancia com o controle de constitucionalidade do direito
brasileiro.

Para que o direito tenha condi¢bes de atender as demandas que lhe
sao apresentadas, € necessario que o cidadao possa encontrar tranquilidade
e previsibilidade em torno das consequéncias que essa busca pode
acabar causando. Cumpre ao Poder Judiciario, entdo, a guarda e a estabilidade
da relacao juridica, que pode se dar por meio de decisdes fundamentadas,
aléem de atenta aos fatos apresentados pelas partes que integram a disputa
judicial .23

A teoria dos precedentes sobreveio para servir de instrumento para
a concretizagdo do direito a tutela jurisdicional adequada ao cidaddo e é
através dos meios satisfativos que a finalidade do sistema de precedentes €&
atingida.

Deste modo, o objetivo do presente tépico € proceder a analise da
aplicacédo da teoria estudada acima, na pratica, ou seja, sera apresentado um
precedente e suas formas de aplicagdo, ou n&o, enquanto norma
fundamentadora em outra decisao, a fim de verificar se as fun¢des do Estado se
cumprem tal como desejou o legislador quando criou a lei e buscou a
constitucionalizagcdo do processo.

Pois bem, como ponto de partida para proceder tal analise, cumpre
trazer a conhecimento o julgamento do Recurso Especial n. 1.696.396-MT"%4,

123 Ibidem, p. 236.

124 RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015.
IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS
INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE
MITIGADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA DAS HIPOTESES
PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS. 1- O proposito do presente recurso especial,
processado e julgado sob o rito dos recursos repetitivos, € definir a natureza juridica do rol
do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade de sua interpretagao extensiva,
analogica ou exemplificativa, a fim de admitir a interposicdo de agravo de instrumento
contra decisdo interlocutéria que verse sobre hipoteses ndo expressamente previstas nos
incisos do referido dispositivo legal. 2- Ao restringir a recorribilidade das decisdes
interlocutérias proferidas na fase de conhecimento do procedimento comum e dos
procedimentos especiais, excegao feita ao inventario, pretendeu o legislador salvaguardar
apenas as “situagdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussao futura em eventual
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que gerou o precedente acerca do entendimento do Superior Tribunal de Justiga

sobre a “mitigagao” do rol taxativo apresentado no artigo 1.015 do Cddigo de

Processo Civil em torno das hipoteses de cabimento do recurso de agravo de

instrumento.'25

125

recurso de apelagao”. 3- A enunciagao, em rol pretensamente exaustivo, das hipéteses em
que o agravo de instrumento seria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e
jurisprudéncia, insuficiente e em desconformidade com as normas fundamentais do
processo civil, na medida em que sobrevivem questdes urgentes fora da lista do art. 1.015
do Codigo de Processo Civil de 2015 e que tornam inviavel a interpretagao de que o
referido rol seria absolutamente taxativo e que deveria ser lido de modo restritivo. 4- A tese
de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria interpretagdes extensivas
ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao referido dispositivo uma
interpretagdo em sintonia com as normas fundamentais do processo civil, seja porque ainda
remanescerdo hipéteses em que nao sera possivel extrair o cabimento do agravo das
situagcdes enunciadas no rol, seja porque o uso da interpretacdo extensiva ou da analogia
pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologicamente distintos. 5- A tese de
que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo, por sua vez, resultaria na
repristinagdo do regime recursal das interlocutérias que vigorava no CPC/73 e que fora
conscientemente modificado pelo legislador do novo CPC, de modo que estaria o Poder
Judiciario, nessa hipétese, substituindo a atividade e a vontade expressamente externada
pelo Poder Legislativo. 6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-
se a seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso
admite a interposicao de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente
da inutilidade do julgamento da questao no recurso de apelag&o. 7- Embora ndo haja risco
de as partes que confiaram na absoluta taxatividade serem surpreendidas pela tese juridica
firmada neste recurso especial repetitivo, pois somente havera preclusdo quando o recurso
eventualmente interposto pela parte venha a ser admitido pelo Tribunal, modulam-se os
efeitos da presente decisdo, a fim de que a tese juridica apenas seja aplicavel as decisdes
interlocutérias proferidas apos a publicagdo do presente acordédo. 8- Na hipotese, da-se
provimento em parte ao recurso especial para determinar ao TJ/MT que, observados os
demais pressupostos de admissibilidade, conheca e dé regular prosseguimento ao agravo
de instrumento no que se refere a competéncia, reconhecendo-se, todavia, o acerto do
acordao recorrido em ndo examinar a questdo do valor atribuido & causa que nao se
reveste, no particular, de urgéncia que justifique o seu reexame imediato. 9- Recurso
especial conhecido e parcialmente provido.

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem
sobre:

| - tutelas provisorias; Il - mérito do processo; Il - rejeicdo da alegacdo de convencdo de
arbitragem; IV - incidente de desconsideragdo da personalidade juridica; V - rejeicdo do
pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogacéo; VI - exibicdo
ou posse de documento ou coisa; VIl - exclusdo de litisconsorte; VIl - rejeicdo do pedido
de limitacao do litisconsoércio; IX - admissao ou inadmisséo de intervencao de terceiros; X
- concessédo, modificagdo ou revogagéo do efeito suspensivo aos embargos a execugao;
XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, §1°; XII - (VETADO); XIII -
outros casos expressamente referidos em lei. Paragrafo unico. Também cabera agravo de
instrumento contra decisdes interlocutorias proferidas na fase de liquidagdo de sentenga
ou de cumprimento de sentenca, no processo de execugao e no processo de inventario.
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Em dezembro de 2018, muito ja se discutia na doutrina acerca da
intencdo do legislador quando elencou hipdteses exaustivas para interposicéo
do recurso de Agravo de Instrumento no Cddigo de 2015. Desde a entrada em
vigor do Cadigo, dois anos se passaram onde as partes tinham de observar quais
situacdes a lei autorizava a interposi¢cao daquele recurso, sendo que situagoes
processuais adversas deveriam obedecer ao comando do paragrafo unico do
artigo 1.009 do mesmo diploma.'?6

Naquela oportunidade, a Ministra Nancy Andrigui, tinha sob sua
relatoria o Recurso Especial interposto em decorréncia da negativa de
provimento do recurso de agravo interno da recorrente, junto ao Tribunal de
Justica do Estado do Mato Grosso, que manteve a decisdo monocratica de nao
conhecimento do agravo de instrumento por ela interposto por trata-se de
hipotese de interposicdo nao prevista no rol do artigo 1.015 do Codigo de
Processo Civil.

O caso que ensejou a propositura do estudado Recurso Especial tratou
de julgar improcedente o incidente de impugnagdo ao valor da causa e a
discussao em torno da incompeténcia do juizo para processamento. Com efeito,
a parte interpds recurso de agravo de instrumento diante da decisdo'?” que “(i)
declinou da competéncia em virtude da existéncia, na localidade, de vara
especializada em Direito Agrario” e, ainda'. “(ii) rejeitou, na vigéncia do
CPC/15, a impugnagao ao valor da causa que havia sido ofertada pela propria
recorrente na vigéncia do CPC/73”

Pois bem, a questé&o principal que levou a matéria a chegar ao Superior
Tribunal de Justiga foi a discussdo sobre a hipotese de interposicdo do agravo
de instrumento ao Tribunal competente estar fora daquelas previstas no rol
taxativo do artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil. Por sua vez, quando a

questao de afronta a lei federal chegou ao conhecimento do Superior Tribunal,

26 Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagdo. §1° As questbes resolvidas na fase de
conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo séo
cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de apelagéo, eventualmente
interposta contra a deciséao final, ou nas contrarrazdes.

127 Trecho colhido do voto da Relatora no RE 1.696.396-MT. p. 2.
128 |dem.
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o aprofundamento sobre a questio foi latente e necessario, a ponto de fixar tese
para servir de precedente e, ao menos por enquanto, criar norma em torno da
lei preexistente no mencionado artigo processual.

Da leitura atenta ao precedente, € possivel extrair a ratio decidendi de
diversas transcricdes apontadas pela Ministra, sendo que com a finalidade de
fundamentar sua decisdo, ciente da importancia que ela reflete na sociedade e
no ambiente juridico, apresentou-se diversos entendimentos possiveis ja
trabalhados na doutrina em torno do rol taxativo, a saber: “(i) o rol é
absolutamente taxativo e deve ser interpretado restritivamente; (ii) o rol é
taxativo, mas comporta interpretacbes extensivas ou analogia; (iii)) o rol é
exemplificativo”.'?®

Em todas as correntes, a interpretagcdo € unanime: o rol € insuficiente
para tutelar adequadamente todas as situagdes. A partir disso, a Ministra Nancy

aponta os fundamentos determinantes para criagdo do precedente:

E possivel extrair desse critério que o recurso sera cabivel em
situacdes de urgéncia, devendo ser este o elemento que devera
nortear quaisquer interpretagdes relacionadas ao cabimento do
recurso de agravo de instrumento fora das hipéteses arroladas
no art. 1.015 do CPC.(...)

Como se percebe, o entendimento aqui exposto pretende,
inicialmente, afastar a taxatividade decorrente da interpretacao
restritiva do rol previsto no art. 1.015 do CPC, porque ¢ incapaz
de tutelar adequadamente todas as questdes em que
pronunciamentos judiciais poderdo causar sérios prejuizos e
que, por isso, deverao ser imediatamente reexaminadas pelo 2°
grau de jurisdigao.(...)

A tese que se propde consiste em, a partir de um requisito
objetivo — a urgéncia que decorre da inutilidade futura do
julgamento do recurso diferido da apelagdo —, possibilitar a
recorribilidade imediata de decisdes interlocutérias fora da lista
do art. 1.015 do CPC, sempre em carater excepcional e desde
que preenchido o requisito urgéncia, independentemente do uso
da interpretacéo extensiva ou analdgica dos incisos do art. 1.015
do CPC, porque, como demonstrado, nem mesmo essas
técnicas hermenéuticas sdo suficientes para abarcar todas as
situagdes.

Nao ha que se falar, destaque-se, em desrespeito a consciente
escolha politico-legislativa de restringir o cabimento do agravo

129 Ibidem, p.27.
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de instrumento, mas, sim, de interpretar o dispositivo em
conformidade com a vontade do legislador e que é subjacente a
norma juridica, qual seja, o recurso de agravo de instrumento é
sempre cabivel para as “situacdes que, realmente, ndo podem
aguardar rediscussao futura em eventual recurso de apelagao”,
nos termos do Parecer n° 956 de 2014, de relatoria do Senador
Vital do Rego.

Em ultima analise, trata-se de reconhecer que o rol do art. 1.015
do CPC possui uma singular espécie de taxatividade mitigada
por uma clausula adicional de cabimento, sem a qual haveria
desrespeito as normas fundamentais do préprio CPC e grave
prejuizo as partes ou ao préprio processo.

A tese juridica que se propde, assim como aquela que sustenta
que o rol do art. 1.015 do CPC, embora taxativo, admite
interpretagdo extensiva ou analdgica, demandam ainda o
obrigatorio enfrentamento de algumas questbes que impactarao
diretamente nas atividades jurisdicionais e dos
jurisdicionados.'®

Ao que se nota, portanto, € que houve necessidade de atribuir sentido
a norma previsto no artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil que, quando
lida sozinha limita a atividade jurisdicional e, consequentemente, a tutela
adequada, de modo que a tese fixada a partir do julgado do Recurso
Especial em analise mitigou o rol daquela artigo e estendeu as hipodteses
de interposicdo de agravo de instrumento para “quando verificada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso
de apelacdo”.’® Pois bem, apdés devidamente votada, a tese foi firmada e
o precedente, em torno do tema referido, foi criado em respeito a unidade
do direito e as garantias constitucionais fundamentais do processo.

Por certo que, em decorréncia desse precedente, muitos casos
foram surgindo no ambito jurisdicional e o precedente foi sendo invocado
tanto pelas partes, quanto pelos juizes e tribunais. A fim de garantir a didatica
do presente estudo, apresentar-se-&o0 dois casos julgados pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parana, sendo que em um deles houve acolhimento
da fundamentacdo com base no precedente, ao passo que outro a técnica
da distingao foi aplicada.

130 Ipidem, p.40-46.
131 Ibidem, p.58.
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O primeiro caso € o julgamento colegiado da 42 Camara Civel do Tribunal
de Justiga do Parana que julgou pelo conhecimento do recurso de agravo de
instrumento n. 0061368-28.2019.8.16.0000,"*> em que o Desembargador
Relator expds que, embora n&o se tratasse o caso de situacao prevista dentro
do rol do artigo 1.015 do Codigo Processual, o Superior Tribuna de Justica ao
concluir o julgamento do Recurso Especial n. 1.696.396, representativo de
controvérsia, proclamou de modo enfatico a tese de que o rol do artigo 1.015 do
Cadigo de Processo Civil de 2015 é de taxatividade mitigada, pelo motivo pode-
se admitir a interposi¢cao de Agravo de Instrumento quando percebida a urgéncia
decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de Apelagdo.'3

O segundo caso trata de julgamento monocratico que aplicou a técnica
da distingao, tratada no Agravo de Instrumento n. 0005397-87. 2021.8.16.0000,
perante a 9a Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana, de Relatoria do
Juiz Gil Francisco de Paula Xavier Fernandes Guerra.'** A raz&do da distingéo se
deu no seguinte sentido:

132 1) DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO AGRAVADA
QUE NAO SE ENQUADRA NO ROL DO ARTIGO 1.015 DO CPC. APLICACAO DA TESE
FIXADA NO RECURSO ESPECIAL N° 1.696.396/MT. TAXATIVIDADE MITIGADA.
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO. a) O CPC/2015 restringiu significativamente as
hipéteses de cabimento do Agravo de Instrumento, conforme disposigdo constante do
artigo 1.015 do referido Diploma Legal. b) Contudo, o STJ entendeu que, “apesar de néo
prevista expressamente no rol do art. 1.015 do CPC/2015, a decisio interlocutoria
relacionada a definigdo de competéncia continua desafiando recurso de agravo de
instrumento” (Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
14/11/2017, DJe 01/02/2018). c) No caso, embora a decisdo agravada nao se enquadre no
rol do artigo 1.015 do CPC/2015, por ser a referida deciséo relacionada a definigdo de
competéncia, nos termos do referido precedente do STJ, é cabivel a interposigdo de Agravo
de Instrumento. 2) DIREITO PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
OFEV. FIBROSE PULMONAR. TEMA 793 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TESE
FIXADA QUE NAO ALTERA A COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DECISAO REFORMADA. a) No caso, a paciente alega
ser portadora de fibrose pulmonar e que o medicamento “OFEV”, registrado na Anvisa, é
imprescindivel ao tratamento da enfermidade. b) A decisdo agravada, que determinou a
remessa do feito a Justica Federal, merece reformada, pois o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o Tema 793, reafirmou a existéncia de responsabilidade solidaria dos entes
federados para o fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude. 3) AGRAVO DE
INSTRUMENTO A QUE SE DA PROVIMENTO. (TJPR - 52 C. Civel - 0061368-
28.2019.8.16.0000 - Curitiba - Rel.: Desembargador Leonel Cunha - J. 22.04.2020).

133 Trecho extraido do julgamento do Al 0061368-28.2019.8.16.0000 do TJPR.

134 DECISAO MONOCRATICA AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS — DECISAO QUE INDEFERE A PRODUGAO DE PROVA ORAL E
PERICIAL — hipétese de cabimento ndo configurada — inadequacgéo as figuras contidas no
rol do art. 1.015 do CPC — urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questéo no
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De fato, conquanto ampare o agravante o expediente recursal no
art. 1.015 do CPC, a decisdo objurgada nao delibera a respeito
de qualquer dos incisos la elencados, mas trata do saneamento
do feito, reputando, o juizo de origem, desnecessaria a produgao
da prova requerida para formar seu convencimento acerca dos
fatos da causa. (...)

Nao obstante, e a despeito de escapar a hipotese Agravo de
Instrumento n° 0005397-87.2021.8.16.0000(GBZ) em trato da
previsao expressa do rol do art. 1.015 do CPC, certo que em data
recente o Superior Tribunal de Justi¢a erigiu novo entendimento
sobre o tema, introduzindo o juizo sobre o que denominou de
“taxatividade mitigada”.

Nao é o caso dos autos, entretanto. Apds oportunas
consideragbes sobre o recurso de agravo, desde a
regulamentacdo do codigo de 1939, passando pelo de 1973 e
respectivas reformas, extrai-se do voto da Relatora, Min. Nancy
Andrigui, objetiva e inafastavel assertiva no sentido de que tanto
a exposigao de motivos, como manifestagées dos parlamentares
durante a tramitagdo do projeto, “revelam que pretendeu o
legislador restringir a utilizagdo do recurso de agravo de
instrumento, conclusao da qual ndo se pode afastar” (REsp. n°.
1.696.396 — MT — p. 36).

Afirma ainda a Min. Relatora, como prenuncio da conclusédo, que
“o estudo da histéria do direito também revela que um rol que
pretende ser taxativo raramente enuncia todas as hipoteses
vinculadas a sua razao de existir, pois a realidade supera a ficgao
e a concretude torna letra morta o exercicio de abstracio
inicialmente realizado pelo legislador” (p. 37). De fato, no plano
meramente académico ou das ideias, desde sempre me alinhei
aos criticos desse rol taxativo, embora concluindo por sua
aplicacado pratica em respeito a opcéo legislativa. Agravo de
Instrumento n° 0005397-87.2021.8.16.0000.

Com efeito, pretensiosa até a tentativa de abarcar em poucos
incisos todas as hipoteses que todas as tantas nuances do
processo pudessem exigir pronta oportunidade de revisao.
Nesse diapasao, ja de inicio adveio acirrado questionamento
sobre a casuistica tratada no Resp. 1.696.396 — MT, envolvendo
competéncia, entendendo alguns envolver exame de meérito,

recurso de apelagdo nao verificada — possibilidade de alegagao em preliminar de recurso
de apelacdo ou contrarrazées — requisito intrinseco de admissibilidade ndo preenchido —
recurso manifestamente inadmissivel — art. 932, Ill, do CPC. Agravo n&o conhecido. “[...],
a partir de um requisito objetivo - a urgéncia que decorre da inutilidade futura do julgamento
do recurso diferido da apelagédo -, possibilitar a recorribilidade imediata de decistes
interlocutérias fora da lista do art. 1.015 do CPC, sempre em carater excepcional e desde
que preenchido o requisito urgéncia, independentemente do uso da interpretacdo extensiva
ou analégica dos incisos do art. 1.015 do CPC, [...]". (REsp 1696396/MT, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/12/2018, DJe 19/12/2018) (TJPR -
92 C.Civel - 0005397-87.2021.8.16.0000 - Curitiba - Rel.: Juiz Gil Francisco de Paula Xavier
Fernandes Guerra - J. 19.02.2021)
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outros tragcando similitude com a hipétese prevista no inciso lll,
do art. 1.015 do novo cddex. Fato, entretanto, € que a partir da
casuistica especifica, concluiu a Corte, forte nos fundamentos da
Sra. Relatora, sobre a necessidade de se mitigar a taxatividade,
como forma de permitir se atender em sede de agravo as
questdes que ndo podem aguardar discussao e decisao futura,
como matéria antecedente ao exame no recurso de apelagao.
Vale citar:

“E possivel extrair desse critério que o recurso sera cabivel em
situacdes de urgéncia, devendo ser este o elemento que devera
nortear quaisquer interpretagcdes relacionadas ao cabimento do
recurso de agravo de instrumento fora das hipéteses arroladas
no art. 1.015 do CPC.”

Dois pontos ainda sao elencados ao cabimento do agravo:

Sob esse palio, firmou-se entdo o entendimento final, nos
seguintes termos: (i) “O rol do art. 1.015 do CPC ¢é de
taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢cdo de agravo
de instrumento quando verificada a urgéncia de corrente da
inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelagao”.
(ii) A tese juridica somente se aplicara as decisdes interlocutérias
proferidas apds a publicagdo do presente acérdao.” De onde se
conclui que, em carater excepcional é possivel admitir recurso
de agravo dardejando decisdes interlocutdrias ndo previstas no
art. 1.015 ou em “outros casos expressamente referidos em lei”,
desde que evidenciada a urgéncia que, nos termos referidos,
decorre da inutilidade futura do julgamento do recurso diferido do
agravo. Entretanto, ndo é possivel conhecer da insurgéncia com
base nesse raciocinio, na medida em que o agravante n&o logrou
evidenciar a urgéncia necessaria no caso concreto a exigir, por
imperativo necessario, o julgamento da questdo por meio do
recurso de agravo de instrumento, nem ha fundamento
especifico demonstrando como necessario, nem se vislumbra
hipétese de inutilidade do julgamento futuro. Nao obstante, € de
se ressaltar que, com a vigéncia do novo Codigo de Processo
Civil, as decisdes interlocutérias ndo mais passiveis de
impugnacao imediata pelo recurso de agravo nao sofrem
preclusdao, podendo ser eventualmente combatidas em
preliminar do recurso de apelagdo ou contrarrazdes, conforme
dispde o §1° do art. 1.009 do CPC (...)

Ao final embasado no no art. 932, Ill, do Cédigo de Processo Civil o texto
versa deste modo:

Para além disso, tem-se que a linha adotada pela lei processual,
restringindo o cabimento do recurso de agravo, reabre outras
opcdes, como a correigao parcial, especialmente nos casos em
que o ato judicial ndo encerrar erro de julgamento propriamente
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dito, mas, erro de procedimento, o que deve ser aquilatado pelas
partes interessadas. Por fim, considerando que o cabimento &
requisito de admissibilidade do recurso, verificada sua auséncia,
resulta invidavel o conhecimento da insurgéncia, devendo ser
pronunciada monocraticamente pelo relator, de acordo com o
disposto no art. 932, Ill, do Cddigo de Processo Civil, sendo
desnecessaria a remessa da discussdo ao colegiado. Ante o
exposto, diante da falta do pressuposto intrinseco da
admissibilidade, consubstanciado na falta de cabimento do
recurso, ndo conheco do recurso de agravo de instrumento
interposto, com apoio no art. 932, Ill, do Cédigo de Processo Civil
de 2015."%°

Feitas as apresentacdes dos casos, passar-se-a a analise de julgamento
por precedente de ambos. No primeiro caso, embora a razao de decidir tenha
sido desenvolvida em poucas linhas, ela se limitou a aplicar a mesma razao
utilizada na formagéo do precedente, ou seja, aplicou o precedente enquanto
norma de formagéao pura, tornando o julgamento daquele Agravo de Instrumento
fundamentado por uma norma de aplicagcédo, conforme trabalhado no tépico 2.3
da dissertagao.

Ja o segundo caso, que por sua vez € objeto de maior estudo, aplicou-
se o distinguishing fundamentando-o, nos termos do que determina o inciso VI,
do paragrafo unico do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil, sob pena de
nulidade por auséncia de demonstracao da distingdo.

Note-se, por oportuno, que a fundamentagdo do caso precedente foi
utilizada como raz&o de decidir no julgamento daquele agravo de instrumento,
para afastar sua aplicabilidade diante da situagcdo fatica que os casos
apresentam. Trata-se, em verdade, da possibilidade de a técnica poder ser
“aplicada motivadamente pelos juizes e tribunais de segundo grau de jurisdigao
para afastar a incidéncia do precedente obrigatorio, assim como pelo Ministro
Relator e demais integrantes do colegiado no STF”."36

35 Trecho colhido do voto do Relator do Al 0005397-87.2021.8.16.0000, TJPR.

138 MARANHAO, Clayton. O dever constitucional da fundamentagdo da sentenca e o novo
Caodigo de Processo Civil Brasileiro de 2015: estudo de caso a respeito dos precedentes
judiciais em matéria constitucional e o padrdo maximo de fundamentagdo no direito
brasileiro. Revista eletronica de Direito Processual Rio de Janeiro, a. 10. vol. 17. n. 2.
Jul./Dez. 2016.
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Portanto, a tentativa de implementacdo do sistema de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro tem sido realizada tanto pelos Tribunais
Superiores, quanto pelos Tribunais de segundo grau e juizes. O objetivo da
teoria e, consequentemente, da técnica tem sido aprimorada e, somente apds
varias decisdes motivas por precedentes é que se podera afirmar,
categoricamente, que o sistema brasileiro € um sistema hibrid law, com a
receptividade da tradicdo common law num pais de tradicdo eminentemente civil

law.
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4 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA FIXAGAO DE PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO - UMA NOVA ERA

Nao obstante toda a discussdao em torno da teoria dos precedentes, €,
também, objeto de grandes estudos o aprimoramento da tecnologia e a
utilizagdo da inteligéncia artificial no Direito e muito se busca acerca do modo
de insercao da inteligéncia artificial nas fungbes de advogados e magistrados
como meio de auxilio na prestagao jurisdicional. Partindo dessa premissa, o
presente capitulo busca analisar a possibilidade, ou ndo, do uso da inteligéncia
artificial para aplicacdo dos precedentes, especialmente no que tange ao seu
uso na técnica do distinguishing.

O objeto do presente capitulo se pauta em uma analise sobre o que é a
inteligéncia artificial e onde ela se insere na evolugdo da tecnologia frente a
Quarta Revolugdo Industrial, partindo do pressuposto de que a inteligéncia
artificial € um sistema que se auto alimenta das informagdes fornecidas para
gerar novas informagdes aparelhadas permitindo que os dados organizados
sejam utilizados para o fim a que se destinam, especialmente diante da
introducao do sistema de precedentes no direito brasileiro.

Isso porque, atualmente a inteligéncia artificial auxilia o judiciario a
percorrer o trajeto entre a norma geral e abstrata para a norma individual e
concreta, caminho esse utilizado para aplicagcao dos precedentes, pois € sabido
que para produzir a norma individual e concreta, a inteligéncia artificial precisaria
fazer a mesma digressao que o juiz faz ao julgar, ou seja, seria necessario que
a inteligéncia artificial realizasse o trajeto da subsungdo do fato a norma, ou
entender que ela ainda possui limitacdes.

Metodologicamente como uma regra sistematica de concepgao de
precedentes ao ordenamento juridico brasileiro e visando garantir seguranca
juridica ao poder judiciario o artigo 926 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 é
reconhecido como o marco histérico. A redacdo € que normaliza os atos ao
determinar os procedimentos técnicos para o sistema de precedentes, concebe
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a regra uma forma de mecanismo padronizado assegurador de coeréncia,
integridade e estabilidade das decisdes judiciais de modo a permitir que o
jurisdicionado tenha previsibilidade de como a sua situagdo pode ser julgada
guando levada ao conhecimento do Poder Judiciario.

A garantia dessa estabilidade e seguranca juridica € dada a partir da
intepretacdo que o juiz atribui a norma aplicavel ao caso concreto. A
interpretacéo, por sua vez, pode ser analitica, na l6gica-dedntica, sem contexto
e dentro do positivismo, ou hermenéutica que se volta para o contexto, mais
especifica, no pods-positivismo. No sistema de precedentes € necessario
respeitar o contexto no qual foi inserido o fato a ser julgado, com o que a
interpretacéo I6égica nao é suficiente para que a norma toque o fato em todos os
seus aspectos e produza a norma individual e concreta.

Em paralelo a todo o esforgo jurisdicional para melhor desempenho da
atividade juridica segura aos cidadaos que buscam tutela, esta a evolugdo da
tecnologia e o uso da inteligéncia artificial nos atos do Poder Judiciario, de modo
a aprimorar e aperfeicoar as decisdes, garantindo agilidade, celeridade e
eficacia no julgamento de casos.

Apartado do fato, o Judiciario recebeu dois grandes rob6s capazes de
auxiliar em tarefas que, se realizadas por humanos demorariam muito mais
tempo, sdo eles o robd Victor e o robé LEIA. Suas fungbes garantem a
identificagcado de processos que tenham repeticdo na matéria e, assim, permitam-
Ihe decisdo mais rapida e eficaz no processo.

O grande ponto da pesquisa, porém, incide justamente no fato de que
esses sistemas sdo maquinas que requerem alimentagao inicial de dados para
que, a partir deles, possam localizar a identidade das matérias e anexar o
julgado correspondente. Trata-se da inteligéncia artificial realizando atividade

até entao realizada por ser humano.

4.1 O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO SISTEMA DO DIREITO POSITIVO

O Direito € uma area que naturalmente é vista como tradicional, ou seja,

que se funda em conceitos tradicionais apontados por autores da filosofia,
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sociologia, politica, juristas renomados e advindos do direito romano, passando
pelo direito moderno, chegando ao positivismo e pos-positivismo. Nado ha um
conceito sobre o que é Direito, mas sim definicbes com base nos estudos
advindos de tradigdo milenar.'?’

Entretanto, o Direito € uma area que esta em constante transformacao e
esta acostumada com isso. Atualmente vem sendo observadas grandes
mudangas no universo juridico, especialmente na forma de condugdo dos
processos levados ao conhecimento do Poder Judiciario. Aquela ideia de
atuacao jurisdicional pautada em livros e doutrinas criadas por grandes juristas
esta sendo aprimorada pelo uso constante e evoluido da tecnologia. Ndo esta a
se falar que as doutrinas foram deixadas de lado, mas que se trata de uma era
analdgica que vem sendo ultrapassada pela era digital, tecnologica. '8

Desta afirmagao, contudo, surge a necessidade de entender como é que
a tecnologia pode influenciar o estudo e a aplicabilidade do Direito enquanto
ciéncia, pois se esta a afirmar que maquinas poderao fazer ao menos parte do
trabalho dos juristas com o uso de inteligéncia artificial. Necessario também
entender o que é e como pode a inteligéncia artificial ingerir no trabalho do
jurista. Essas sdo as indagacgdes que o presente estudo pretende responder.

Pois bem, considerando que o Direito € uma area tradicional, mas que
permite constante transformacdo em decorréncia das alteracdes sociais, €
possivel pensar que esta area seria certamente atingida pela chamada Quarta

Revolugéo Industrial,’®® quando se insere a inteligéncia artificial como fonte de

137 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducio ao estudo do Direito. 6. ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. passim.

13 ENGELMANN, Wilson; WERNER, Deivid Augusto. Inteligéncia artificial e direito. FRAZAO,
Ana; MULHOLLAND, Caitlin. (Coords.). Inteligéncia artificial e Direito: ética, regulagéo e
responsabilidade. Sdo Paulo: Tompson Reuters. 2019. p. 1.

139 Essa Quarta Revolugado Industrial apresenta trés caracteristicas, segundo Schwab: 11 a)
“Velocidade: ao contrario das revolugdes industriais anteriores, esta evolui em um ritmo
exponencial e nao linear”, a evolugcado das diversas frentes da revolucdo estdo indo muito
além da linearidade, mas estdo progredindo de modo exponencial; 12 b) “amplitude e
profundidade: ela tem a revolugao digital como base e combina varias tecnologias, levando
a mudancgas de paradigma sem precedentes da economia, dos negdcios, da sociedade e
dos individuos”. Aqui se verifica a passagem do analdgico para o digital, mudanga que
devera ser percebida e incorporada ao Direito e por todos aqueles que trabalham com o
ambito juridico. Existe uma convergéncia transdisciplinar entre diversas areas, produzindo
o desenvolvimento exponencial, pois a revolugdo n&o é gerada por uma area do
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realizagao de tarefas tipicamente humanas. O grande desafio esta em tornar a

inteligéncia artificial capaz de realizar essas tarefas.

A inteligéncia artificial, por sua vez, advém de trés conceitos centrais da

tecnologia para sua definigdo: software, hardware e ideia. Neste sentido, Fabro

Steibel justifica os conceitos:

Imaginar a IA como software nos ajuda a concebé-la como uma
sequéncia de codigos e instrucbes que pode, por exemplo,
realizar tarefas humanas, como encontrar associagbes entre
dados e fazer previsdes de eventos futuros. Conceber a IA como
hardware nos forga a ponderar a capacidade de processamento
de informagdes que é sempre feita em computadores fisicamente
presentes em algum lugar — mesmo que no seu celular — e que
a |A pode ainda ser associada as inovagdes da robética, levando
o software a poder coletar informacdes ou executar agdes de
forma autdénoma. Por fim, a IA precisa ser pensada como ideia,
algo que ndo seja apenas um substituto da mente humana, mas
paralelo. Esse pensamento € presente e util para conceber as
possibilidades potenciais de utilizacdo da IA desde os ensaios
de Alan Turing, em 1936, que demonstrou que toda forma de
calculo humano poderia ser performada por um sistema
matematico baseado nos nimeros 0 e 1.

A ideia central da inteligéncia artificial esteve, portanto, na busca pelo

desenvolvimento de solugdes automatizadas por sistemas que executam

atividades tipicamente humanas. Por inteligéncia artificial, ainda, pode-se

entender como “expresséo tipicamente (...) associada a mente humana, como a

solugdo de problemas e o aprendizado, de forma que o aprendizado das

maquinas tornar-se-ia um pré-requisito para o desenvolvimento da Inteligéncia

Artificial”. ™1

conhecimento, mas pela conjugagéo de diversos setores; ¢) “impacto sistémico: ela envolve
a transformacao de sistemas inteiros entre paises e dentro deles, em empresas, industrias
e em toda sociedade”. Idem.

140 STEIBEL, Fabro; VICENTE, Victor Freitas; JESUS, Diego Santos Vieira de. Possibilidades
e potenciais da utilizagéo da Inteligéncia Artificial. FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin.
(Coords.). Inteligéncia artificial e Direito: ética, regulagéo e responsabilidade. Sao Paulo:
Tompson Reuters Brasil, 2019. p. 1.

41 Ibidem, p. 2.
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Contudo, ha definicbes mais recentes do que é inteligéncia artificial
atribuida em decorréncia da habilidade do sistema em interpretar dados
externos e, a partir deles, aprender a utiliza-los para atingir objetivos e realizar
tarefas através de uma adaptacéao.

Essa definicdo mais atual difere a Inteligéncia Artificial da definicdo
atribuida a expressdes como dig data ou internet das coisas, pois o seu objetivo
principal é o “desenvolvimento de maquinas com comportamento inteligente”.'42
Logo, ao que se nota, a inteligéncia artificial caminha para um sistema que se
auto alimente de informagdes fornecidas por humano a fim de gerar novas
informagdes sistematizadas e organizadas, tornando os dados estruturados e
ordenados de acordo com a necessidade para qual aquela Inteligéncia Artificial
foi criada, obtendo capacidade de se retroalimentar para progressao do sistema.

A partir destes conceitos, estudiosos tém se voltado a analise de como
aplicar a inteligéncia artificial no ambito juridico, uma vez que a tecnologia se
apresenta mais proxima do que um futuro distante que se apresentava ha pouco
tempo, no passado. Um grande avango da inteligéncia artificial € o fato de as
fungdes computadorizadas estarem associadas a inteligéncia humana, capazes
de raciocinar e concluirem por decisbes que seriam tomadas se um homem
medio o tivesse feito. Trata-se de um comportamento baseado num pensamento
racional da maquina a partir da mente humana.’3

Partindo dessa premissa, na medida em que a inteligéncia artificial
estrutura as informacdes, ela pode ser pensada e aplicada no Direito que, por
sua vez, pode se valer dos dados estruturados para auxilia-los nos meios de
julgamentos, e mesmo aplica-los no sistema de precedentes, introduzido como
fonte de fundamentacéo de decisées no Cddigo de Processo Civil de 2015.

O sistema de precedentes foi introduzido no Direito brasileiro ha tempos

e ganhou status de norma com a publicagdo do Codigo de Processo Civil de

42 ENGELMANN, Wilson; WERNER, Deivid Augusto. Op. cit., p.3.

3 VEIGA, ltalo S. Inteligéncia Artificial e tomada de decisdo — a necessidade de agentes
externos. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin. (Coords.). Inteligéncia artificial
e Direito: ética, regulagao e responsabilidade. Sao Paulo: Tompson Reuters Brasil, 2019.
p. 2.
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2015 quando o artigo 489, paragrafo 1° regulamentou o dever de fundamentagao
também por meio de precedentes, além de assegurar a sistematizagédo no artigo
926.

Ainda que a terminologia precedente ndo detenha um conceito certo, “o
precedente fornece uma regra que pode ser aplicada como critério de deciséo
no caso sucessivo em fungao de identidade ou da analogia entre os fatos do
primeiro caso e os fatos do segundo caso. (...) E, portanto, o juiz do caso
sucessivo que estabelece se existe ou ndo existe o precedente e desta forma,
‘cria’ o precedente”.' Logo, a utilizagdo deste instituto requer informagoes
sobre julgados inseridos no sistema como referéncia para pré-ordenagao de
decisdes em casos semelhantes e isso € parte do desafio da inteligéncia artificial
aplicada no Direito.

42 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O SISTEMA DE PRECEDENTES:
SISTEMATIZACAO E INTERPRETAGCAO PARA APLICACAO DO DIREITO

Partindo da premissa de que a inteligéncia artificial tem como um dos
seus principais objetivos “o desenvolvimento de maquinas com comportamento
inteligente, ou seja, que possam perceber, raciocinar, aprender, comunicar e
agir em ambientes complexos tdo bem como humanos podem fazer, ou
possivelmente melhor”,'* o presente topico se dedica a tracar o caminho pelo
qual a inteligéncia artificial pode auxiliar juristas e o Poder Judiciario nas suas
fungdes.

A tarefa do aplicador do Direito € dividida e bastante ampla, no sentido
de que cada profissdo que o Direito permite exercer executa um papel especifico
na construgdo do que € conhecido como atividade jurisdicional. Para manter o

foco do presente estudo, apresentar-se-a o desenvolvimento das atividades

44 TARUFFO, Michele. Precedente..., Op. cit., p. 2.
45 ENGELMANN, Wilson; WERNER, Deivid Augusto. Op. cit., p. 3.
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realizadas pelo magistrado e pelo advogado, como instrutores do processo a fim
de assegurar rapida e eficaz resolugédo ao caso levado ao Poder Judiciario.

Pois bem, ha tempos que a busca pelo aperfeicoamento da atividade
jurisdicional tem sido foco das avangadas tecnologias. No Brasil, a implantacéo
do processo eletrénico aconteceu em 2006 com a edicdo da Lei Federal n.
11.419 de 19 de dezembro de 2006, e significou avango consideravel da
tecnologia no Direito.

O objetivo era otimizar o tempo processual e permitir acesso juridico
adequado, nos termos do que determinou a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988, modernizando o sistema. A partir de entido
tecnologia e Direito s6 caminharam para frente e outros sistemas e robds foram
sendo implantados e criados com o mesmo objetivo. Logo, ao que se nota, a
inteligéncia artificial busca sistematizar o processo judicial que, anos atras, era
voltada ao estudo de doutrinas e, a partir delas, se buscava a melhor aplicagao
de leis aos casos concretos. O judiciario, desde seus primérdios, respeita a
tradicdo a que segue.

A propésito, o Direito brasileiro segue a tradi¢ao civil law, pautada na lei
tida como fonte do direito aplicado nesta tradigao, preocupada com a ciéncia do
direito positivada, que prima por conceitos muitas vezes abstratos. Criada por
pilares fixados pelo Direito Romano, a constru¢ao da civil law foi ganhando forga
e adentrou no Direito por meio da codificagdo, onde os juizes poderiam ser “a
boca da lei”.*” Além do mais, nesta tradigao da civil law, os juizes podem aplicar
a interpretacdo em legislagdes lacunosas de acordo como caso em concreto,
conforme seu proprio entendimento, mas se socorrem das leis escritas para
fundamentar uma decisdo."8

Ao que se nota, portanto, € que o modo de operacionalizagédo do Direito

é tradicional, cabendo ao juiz a tarefa de proceder subsungao do fato a norma,

46 Consulta a informagéo realizada no portal oficial da presidéncia da republica mediante
acesso a pagina eletrénica da Casa Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111419.htm. Acesso em: 26
set. 2020.

47 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil..., Op. cit., p. 28.

148 Ipidem, p. 32.
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ou seja, aplicar a lei escrita ao caso concreto, interpretando-a conforme
apresentado referido caso. Logo, a atividade do juiz é eminentemente racional,
de modo que visa resolver cada caso conforme sua peculiaridade através da

interpretacédo. Neste sentido, Bianor Arruda Bezerra Neto, explica:

Partindo-se da ideia de que a interpretacdo envolve uma acgéo e
o verbi que a representa ndo € intransitivo, tem-se que esta agao
pressupde um objeto. Em outras palavras, quem interpreta,
sempre interpreta algo, que é objeto da acgao.

(...) Em tais termos, podemos dizer, entdo, que o ato de
interpretar consiste no esforgco ou atividade de, através da
compreensao da linguagem conferir algum sentido ao
acontecimento que ela expressa. Interpretar, em uma primeira
aproximacao, portanto, € compreender a linguagem através da
qual um acontecimento se expressa e, a partir dessa
compreensao, atribuir (construir) um sentido a ele, se isso for
possivel.

Quando essa atribuicdo de sentido é possivel e ela ocorre, o
acontecimento ou evento se converte em fato. Todo fato é,
assim, sempre produto da interpretacdo da linguagem na qual

ele se expressa e que pode ser compreendida pelo intérprete”.'*°

Esse exercicio pressupde o uso da légica argumentativa do juiz que, por
meio da linguagem juridica, exercita a fundamentagdo da decis&do judicial
através da sua racionalidade, atribuindo sentido a lei que vai sendo aplicada ao
caso concreto. Esse trajeto que a mente humana (no caso, do juiz) realiza € um
dos desafios do uso da inteligéncia artificial no Direito.

E, inclusive, justamente esse o ponto de intersegdo entre a atividade
jurisdicional e o que a tecnologia pode contribuir como evolugado que desafia a
inteligéncia artificial voltada para o Direito. Os robds criados a partir da
inteligéncia artificial tém atraido o foco para descobrir se eles sdo capazes de
percorrer o mesmo trajeto que o juiz percorre ao interpretar a norma, aplicando-
se especificamente ao caso concreto. Isso por que, o juiz parte de uma norma
geral e abstrata para uma norma individual e concreta para decidir um case.

Com isso, ele esta racionalizando e interpretando a linguagem da lei a partir do

149 BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento..., Op. cit., p.144-145.
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contexto do caso concreto em analise. Mas é possivel que um robd proceda da
mesma forma?

Em 2018, o STF implantou o robé Victor,'® a partir da gestdo da Ministra
Carmem Lucia. E a primeira e mais avangada implementagdo de tecnologia por
meio da inteligéncia artificial no meio juridico até entdo.'' Na sua primeira fase,
o objetivo era de que o robd Victor lesse todos os recursos extraordinarios que
subissem para o STF e identificasse quais processos estavam vinculados aos
temas de repercusséo geral. Um ano e meio depois, a resposta da atuagédo do
robd Victor foi positiva: a atividade que servidores levaram 44 minutos para
fazer, Victor realizava em cinco segundos.'®?

Mas os estudos nao se limitam apenas ao Victor. Leia € o robd utilizado
pelo STJ e por outros tribunais estaduais na separacgao de processos que podem
ter precedentes aplicados, conforme demonstra trecho da entrevista abaixo:

A LEIA Precedentes é baseada na técnica de Processamento de
Linguagem Natural. Os algoritmos foram treinados a partir de um
estudo técnico-juridico dos processos ja vinculados aos temas e
validados pelos Tribunais. O que a Inteligéncia Artificial faz é
‘varrer’ as peticdes iniciais de cada processo em busca de
correlagdes semanticas que indicam que aquele caso pode ser
vinculado a um dos temas.'®

Portanto, a inteligéncia artificial vem sendo introduzida no ambiente
juridico como meio de agilidade, celeridade e, também, de eficacia nas
resolugbes dos casos trazidos a conhecimento do Poder Judiciario.’® As

motivagdes das decisdes sdo fundamentais para o bom exercicio de garantia

50 Nome atribuido em homenagem a Victor Nunes Leal, Ministro do Supremo Tribunal Federal
de 1960 a 1969, no periodo da Ditadura, e autor da obra “Coronelismo, Enxada e Voto”.

51 Informagédo extraida no portal oficial do Supremo Tribunal Federal. Na Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em:
27 set. 2020.

52 Informagao extraida da pagina de noticias no portal do Convergéncia Digital:
https://www.convergenciadigital.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?UserActiveTemplate=
site&infoid=52015&sid=3 . Acesso em: 27 set. 2020.

153 Informacao extraida da pagina de noticias no portal do SAJ: https://www.sajdigital.com/lab-
da-justica/leia-precedentes-inteligencia-artificial/. Acesso em: 27 set. 2020.

54 Idem.
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dos direitos aos cidadaos, mas essas mesmas decisdes ndo podem ficar anos
na posse do Judiciario, com situacdes faticas se alterando, com provas se
perdendo, com partes falecendo. O uso da inteligéncia artificial serve para
garantir celeridade e seguranga juridica as decisdes que séo proferidas caso a
caso, atentando-se ao fato de que a tarefa do juiz € aplicar a norma individual e

concreta a cada caso que lhe é trazido.'®

4.3 LIMITES DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA INTERPRETAGAO JUDICIAL
E ORDENAGAO DE NORMAS INDIVIDUAIS E CONCRETAS

Conforme foi possivel perceber pelo exposto acima, a inteligéncia
artificial serve para auxiliar a tarefa do Poder Judiciario dando mais celeridade
e buscando aperfeicoamento da garantia de seguranga juridica. Contudo,
importa deixar claro que se trata de uma necessidade constante de
aperfeicoamento da tecnologia e da busca pela melhor e mais eficaz atividade
prestada por meio da inteligéncia artificial.

Trata-se, em verdade, de uma maquina prestando servigo humano e que
pode falhar ou mesmo ser induzida em falha pois se utiliza de algoritmos como
alimento para execucdo de qualquer comando. A propdsito, por algoritmo,
entende-se “uma coisa pequena e simples; uma regra usada para automatizar o
tratamento de um dado. Se isso acontecer, entdo faca ‘b’; se nao, entao faga ‘c’.
Essa é a logica ‘se/entdo/mais’ da computagao classica”.'s®

Portanto, para que a inteligéncia artificial possa servir ao Judiciario na
execugao de suas tarefas, é necessario que o sistema seja alimentado com o
raciocinio que o juiz faz quando se depara com uma situagdo que precise de

solugao. No caso dos rob6s apontados acima, todos apresentam um sistema

155 GILLET, Sérgio Augusto da Costa; PORTELA, Vinicius José Rockenbach. Breves conexdes
entre a motivagéo das decisdes judiciais e o campo da inteligéncia artificial. Cadernos de
Direito. Piracicaba, vol. 8, n. 34, p. 153-171, jan./jun. 2018. p. 156.

156 ENGELMANN, Wilson; WERNER, Deivid Augusto. Op. cit., p.4.
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complexo de algoritmos capazes de viabilizar a atividade por meio da
inteligéncia artificial através dos armazenamentos de dados que, por sua vez,
precisam ser alimentos.

Assim, como o Direito ndo se trata de uma ciéncia exata, em que dois
mais dois sao quatro e o sistema processa essa informacao toda vez que é
alimentado com a soma de dois e dois, a l6gica da aplicabilidade da inteligéncia
artificial precisa ser cautelosa.

O juiz, ao proferir e fundamentar uma decisao, conforme visto, utiliza-se
de argumentos legais que aplica ao caso e, a partir da interpretacéo, realiza o
cotejo analitico entre fatos, provas e lei, elaborando um texto que vai servir
de parametro para a resposta do Poder Judiciario ao caso que lhe compete.
Mas duvida existe se esse método funciona na otimizacdo da aplicagdo dos
precedentes, como o ora estudado.

O Cadigo de Processo Civil, quando introduziu o sistema de precedentes
visou maior agilidade aos processos que versem sobre a mesma matéria, de
modo que o juiz n&o precise realizar o mesmo raciocinio em casos semelhantes
e, consequentemente, estes casos possam ser julgados mais rapido.

Entretanto, o ponto cinge no fato de haver diversos casos que, por mais
que sejam semelhantes, divergem em alguma situagdo e que necessitem de
analise precisa sobre isso. E a denominada técnica do distinguishing, apontada
no artigo 489, §1°, inciso VI do diploma processual e precisa ser realizada
quando houver distingdo na matéria, seja em fatos, seja em direito. Neste

sentido, Luiz Guilherme Marinoni esclarece que:

(...) o distinguishing ou a técnica da distingéo, referida pelo inc.
VI do §1° do artigo 489, nao apenas permite a distingdo do caso
sob julgamento para a nao aplicagcdo do precedente, mas,
igualmente, a distingdo do caso para a ampliagdo do alcance do
precedente. Isso ocorre quando o caso, em principio, ndo se
submete ao precedente, mas a racionalidade da ratio decidendi
diante do caso que deu origem ao precedente evidencia que o
caso sob julgamento também deve ser resolvido mediante a
aplicagdo do precedente. Na ultima hipotese, a falta de



76

ampliacdo do precedente é que violaria a igualdade perante o
direito."’

Partindo dessa premissa, foi possivel perceber que os robos Victor e
LEIA estdo buscando otimizag&do nessa atividade tipica do juiz, que é realizada
a partir de pressupostos de igualdade ou de diferenca entre um caso paradigma
para servir de precedente para os demais casos semelhantes e, assim, primar
pela celeridade, econbmica e seguranca juridica.

O que nao se deve deixar de lado é o fato de que ha “risco de tornar
opaca a forma de raciocinio de um computador. Programas na area da
inteligéncia artificial caracterizam-se por apresentarem uma arquitetura
organizacional que, ao logo do tempo, traz muitas dificuldades para a
compreensdo de como os resultados sdo obtidos”,'® ou seja, a inteligéncia
artificial auxilia na celeridade das tomadas de decisdes do Poder Judiciario, mas
encontra limites para afirmar, categoricamente, que garante seguranga juridica,
pois ao interpretar dados, depende da ordenagao ao qual foi programada, por
um humano.

A operacionalizagdo dos sistemas de inteligéncia artificial é
programavel, de modo que os algoritmos do sistema recebem as informagdes

iniciais e se retroalimentam a partir delas, conforme doutrina abaixo:

O computador processa strings de caracteres que representam
entidades ou conceitos do mundo real. Os simbolos podem ser
organizados em estruturas como listas, hierarquias ou redes.
Essas estruturas mostram como os simbolos se relacionam entre
si. Um estudo formal a respeito de tais estruturas converge para
a légica de programacao, cujos alicerces compreendem a légica
proposicional, estendida por uma forma restrita de relacdo de
igualdade e de quantificadores — existencial e universal. Ou seja,
a loégica de programacdo classica corresponde a um caso
especial da logica de primeira ordem."®

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes..., Op. cit., p. 337.
158 VEIGA, ltalo S. Op. cit., p. 2.
59 Ibidem, p. 3.
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Logo, o ato de interpretar presume um trajeto de raciocinio que o
humano produz diante da situagcédo que Ihe é colocada as vistas, de modo que
outro ser humano que analise a mesma situacdo pode interpretar diversamente
do primeiro. O que o distinguishing busca evitar é justamente que haja
interpretacbes diversas sobre a mesma situagdo causando inseguranga no
ambiente juridico. A inteligéncia artificial, por sua vez, vai ser programada para
interpretar a situagado que foi alimentada no sistema por um ser humano. A
grande limitagao da inteligéncia artificial esta justamente no fato de se deparar
com situacdo que necessite de interpretagcdo diversa daquela alimentada
inicialmente pelo ser humano.

A ideia é promissora, mas ha limitagdes. Quando se esta a falar em
julgamento, esta a se falar em técnica de interpretacdo de norma aplicavel ao
caso concreto, partindo de uma norma geral e abstrata para uma norma
individual e concreta. Como os robds de inteligéncia artificial sdo alimentados
inicialmente por serem humanos e, a partir disso, se retroalimentam com seus
proprios dados, ndo €, ainda, possivel afirmar categoricamente que os robds
conseguem realizar a técnica do distinguishing.

Porém ainda nao se pode afirmar que saberdo agir de modo adequado
a promogéao da justica, sera que de fato sera possivel propiciar a agilidade aos
processos de maneira eficiente. Nao estariamos diante da maxima do
positivismo juridico? No momento em que uma maquina determinaria sentengas
como um calculo da matematica. Programada para resolugao de conflitos de
modo apartado dos sentimentos humanos. O atingimento da neutralidade, de
modo extremamente racional.

Cabera a maquina com inteligéncia artificial resolver as litigdncias sem
causar nenhuma confusao. Principalmente quando se depararem com situagoes
que se assemelham, e diante de homdnimos, e os roubos de identidade, os
documentos falsificados, uma série de fatores poderao conturbar uma resolugao
de problema. Dados que ndo séo iguais ou ndo conseguem ser acessados, como
lidar com os bugs, hackers e, até mesmo, problemas poderdo ser encontrados
na esfera operacional como a correta manutengdo das maquinas.

Como sera resolvido quando duas normas entrarem em conflito e

divergirem, ha composigao que demandam interpretacéo unica, existe momento
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em que se percebe a necessidade de alteracdo de uma norma valida, mas
nao eficaz, ou mesmo, aquelas que demandam subjetividade ou apuracéo
intangivel a uma determinac&o da norma.

Por certo que inteligéncia artificial tem um futuro promissor, mas também
possui um longo caminho para de fato se tornar realidade no judiciario. Um deles
€ o interesse econdOmico, sera do interesse das grandes corporagdes
que uma maquina com inteligéncia artificial, um dispositivo incorruptivel, sem
interesses e neutra as tendéncias ideoldgicas ou partidarias promova de modo
isonébmico, com celeridade e com baixo custo sentengas judiciais. Ndo seria o
fim do exercicio pratico do magistrado e do advogado. Imaginar que
a inteligéncia artificial de fato poderia fazer com que uma clausula pétrea fosse
pétrea de verdade, ou um direito fundamental de fato ser o fundamento
para qualquer ato.

Contudo, nao é possivel afirmar que ela sera capaz de substituir
totalmente a atividade jurisdicional. Realizar a tarefa que hoje s6 o juizo humano
pode fazer. Aos poucos vai sendo implementada agilizando partes do processo,
principalmente os de arquivamento e controle, mas sabe-se que existe grandes

limitacdes, muitas delas nem perto de ser alcancadas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 exprimiu um
marco importante para o direito processual brasileiro, consideradas as
necessidades e os recortes que o Codigo de 1973 apresentava. A mudancga
sobreveio em tempos em que a sociedade exigia mais transparéncia, seguranga
e igualdade no processo. Assim, mesmo sem rupturas no sistema processual
anterior, o novo Coédigo foi recepcionado com os aperfeicoamentos pertinentes
e merecedor de criticas severas em determinados pontos, pela doutrina.

Partindo da premissa de que o Cédigo Processual de 2015 sobreveio em
bons tempos ao ordenamento juridico brasileiro, buscou-se analisar, neste
estudo, um dos temas de maior impacto no processo civil, os precedentes. O
sistema de precedentes, embora ndo seja inovador no processo brasileiro,
sofreu um dos maiores destaques no seu acolhimento, por parte da doutrina
processualista. Com reflexos claros da tradicdo common law, em diversos
artigos do Codigo de Processo esta claro que os precedentes s&o legitimos para
fundamentar as decisdes judiciais, para além do conteudo das leis, conforme a
tradigao civil law persegue.

A analise das tradigdes civil law e common law serviu para demonstrar
que o sistema juridico processual brasileiro vive, atualmente um paradoxo
transacional entre as tradicbes. Sendo a lei a principal fonte do direito na
tradicdo civil law, para que o sistema de precedentes fosse recepcionado no
ordenamento juridico, foi necessaria a reformulagdo dos meios de
fundamentacéo de decisdes judiciais, respeitados mandamentos constitucionais
e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro, sendo que a previsédo do
artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal foi replicada no artigo 489 do Cddigo
de Processo de 2015. O objetivo, ao que se viu, foi garantir legitimidade ao dever
de fundamentagao por precedente, observada a tradi¢céo civil law que o Brasil

segue.
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Deste modo, o que se percebe € que um precedente serve como meio
para promover seguranga juridica, estabilidade e isonomia no tratamento
processual aquele que busca amparo ao Poder Judiciario, sendo ele uma clara
expressdo de um Estado de Direito com regime de governo Democratico, com
maior respeito as garantias constitucionais dos jurisdicionados que buscam
direito a tutela juridica adequada, nos termos do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que assegura os direitos fundamentais
dos cidad&os brasileiros.

A doutrina elencada na investigagdo demonstra, entdo, que o sistema de
precedentes pode ser implementado em um ordenamento juridico
eminentemente seguidor da tradi¢c&o civil law. Destaca-se ha indicios de que a
promogéao da agdo nao interfere nas as garantias decorrente da tradigao juridica,
notadamente a brasileira. Isso pode ser percebido devido a finalidade do sistema
que busca garantir previsibilidade das decisdes, segurancga juridica, promogao
da justica e confiabilidade a sociedade.

Hoje o cidadao depende da “sorte”, mediante ao acaso pode ter sorte ou
ndo. Randomicamente o processo vai ser distribuido a um juizo, dependendo
disso pode ser acolhido por alguém que tenha pensamento absolutamente
contrario ao direito alegado pelo individuo. Além disso, ndo se espera que as
decisdes judiciais sejam proferidas ao bel prazer da vontade do magistrado,
devendo ser observado o precedente, ou ndo, quando for o caso.

Inclusive, a nao aplicacdo do precedente consiste na técnica da
distingcdo, ou como denomina a doutrina, distinguishing, que como se percebe
no estudo, € a melhor forma e a que mais respeita aos precedentes aplicados a
casos semelhantes, garantindo, por via de consequéncia, seguranga juridica as
situacdes faticas que se assemelham aquele caso sob julgamento posterior ao
precedente. A insergcdo dessa técnica ao ordenamento juridico brasileiro n&o era
algo inesperado, ja era esperado e a tendéncia € a de intensificacdo sendo cada
vez mais comum, pois o exercicio do controle de constitucionalidade das leis
vem tratando de assegurar a garantia do dever de fundamentagao do juiz as
suas decisodes.



81

Contudo, o grande ponto incide no fato de que, além de ter legitimidade
para fundamentar por precedente, o juiz tem condicbes de nao aplicar, desde
gque motive de modo adequado, a partir disso, valer-se do livre convencimento
motivado para proferir decisdo distinta do precedente por n&o se tratarem de
fatos semelhantes. Todavia, se os fatos entre a decisdo sob julgamento for a
mesma situagao fatica que ensejou o precedente, n&o resta mais nenhuma outra
alternativa ao juiz, sendo valer-se do precedente e assegurar a cadeia de
respeito as decisbes ja proferidas assegurando o tratamento isonémico ao
cidadao e aos direitos resguardados a ele.

Resultante de um progresso natural do direito a evolugdo social, que
deve acompanhar as alteragbes da sociedade, bem como do préprio direito, a
fim de observar e preservar o Estado Democratico de Direito e prestar tutela
juridica adequada de forma eficaz e segura acerca das consequéncias que
podem ser ocasionadas diante de determinada conduta fatica praticada pelo
cidadao.

Embora o sistema de precedentes seja um instituto voltado as garantias
sociais, a sua materializagdo depende da atividade do magistrado que a cada
momento se vé diante do seu dever de fundamentacao das suas decisdes. Ainda
que néao tenha sido objeto de analise no presente estudo, foi possivel perceber
que uma das intengdes do legislador foi evitar as discricionariedades do
magistrado quando decide. E essa € uma tarefa precipua da magistratura, tanto
na tradicdo common law, quanto na tradigdo civil law. Ou seja, diante de
arbitrariedades do Poder Judiciario, a Constituicdo Federal que ja previa deveres
ao juiz, ganhou maior respeito com a insergdo da teoria dos precedentes no
ordenamento juridico.

Fundamentar por precedente, ou aplicar a técnica da distingao, é utilizar-
se de uma fonte normativa além daquela prevista na tradicdo civil law. Quando
o precedente € formado, a decisdo ganha status de norma de formagdo, em
decorréncia da condigao fatica que levou o julgador a criar o precedente. Quando
ele € aplicado como fundamento para outra decisdo, ou mesmo quando a técnica

da distincdo € usada, a norma extraida € a de aplicacdo. Em ambos os casos,
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esta-se a falar de uma norma capaz de servir de fundamento constitucional para
a decisdo que esta sendo proferida.

A partir dessa logica é que se consegue entender o motivo pelo qual a
doutrina se debruga tanto para o estudo das decisdes judiciais, pois além das
garantias constitucionais ja mencionadas, o ato decisorio € complexo e causa
efeitos significativos no ordenamento juridico e, especialmente, na vida social.
Extrair a ratio decidendi dos fundamentos determinantes de uma decisédo nao é
apenas uma criagao doutrinaria. Trata-se de um meio adequado de buscar
eficiéncia aos posicionamentos judiciais em torno de fatos sociais relevantes,
estabilizando situacdes que poderiam perdurar por anos na controvérsia.

Enquanto para aplicar um precedente € necessario buscar a semelhanca
entre fatos e valer-se da mesma ratio, para distinguir se faz necessario buscar
a diferenca fatica e entender a ratio decidendi que formou o precedente, de modo
gue sua distingcdo néo pode ser feita apenas pelas diferencas entre os fatos, mas
pela n&o aplicagao do fundamento determinante do precedente aquele caso sob
julgamento.

E necessario que haja um raciocinio do juiz em torno do caso de sua
competéncia e em torno do precedente que foi criado, entendendo a norma de
formacao do precedente para que quando da sua nao aplicacao ele saiba como
distinguir fundamentadamente. Essa tarefa ndo é simples e, n&o raras vezes o
juiz percebia dificuldade em proceder a distingdo, enterrando a técnica do
distinguishing e, especialmente, deixando de observar a garantia constitucional
da tutela juridica adequada.

Contudo, conforme se viu nas analises dos julgados colacionados, ao
menos em torno da mitigagdo do rol taxativo do artigo 1.015 do Cddigo de
Processo Civil, a tarefa vem sendo mais bem quista pelo magistrado. Ainda que
se trate de um dever, parece natural que as adaptagdes a realidade de trabalho
de qualquer pessoa dependam de tempo para ser implementada. Nao esta a se
falar que devam ser inobservadas, mas que podem demandar tempo para que
a prépria sociedade, ou mesmo a comunidade juridica, sinta a diferenca.

O Cdbdigo de Processo Civil tem pouco mais de cinco anos em vigéncia
e trouxe significativas alteragdes para o ambiente juridico. Mesmo que o dever

de fundamentar seja algo advindo de outras normativas, como a Constituicdo
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Federal de 1988, utilizar-se de outra decisdo como norma nao € caracteristica
tipica da tradicdo que o Brasil segue e isso causa incertezas até mesmo na
atividade do magistrado.

O caminho que o magistrado deve percorrer para conseguir se utilizar
da teoria dos precedentes, aplicando-a ou distinguindo-a, deve ser racional, no
sentido de que € necessario que o juiz tenha pleno conhecimento dos fatos que
foram trazidos pelas partes, das provas produzidas e dos fundamentos que
ensejaram a propositura daquela demanda. Do contrario, ndo é possivel que
quando ele for utilizar precedente para fundamentar sua decisao ele tenha
condigdes técnicas de assim proceder.

Trata-se da livre expressao do convencimento motivado do juiz e, ainda,
da materializagdo do principio do juiz natural, pois por certo que aquele que
inicia os cuidados com a agao tem mais conhecimento da situacao do que aquele
juiz que assume o curso do processo e ndo participou da producédo de provas,
por exemplo.

Esse exercicio racional é que garante a previsibilidade e a seguranga
das decisdes judiciais, ndo cumprindo apenas aos juizes singulares esta tarefa,
mas também aos Tribunais de segundo grau e as Cortes Superiores, na medida
em que todos os julgamentos serdo fundamentados, abrangendo o Poder
Judiciario em sua totalidade.

Pois bem, considerando todo o esfor¢go que o juiz e o Poder Judiciario
devem despender para fundamentar a decisdo a partir da teoria dos
precedentes, aplicando ou distinguindo, vem sendo objeto de estudo pela
doutrina e observancia pelos Tribunais. Mas o fato é que a Inteligéncia Artificial
esta cada vez mais presente no universo juridico, motivo pelo qual esse avango
também foi incluido no estudo.

Os tribunais superiores ja instalaram rob6s capazes de auxiliar na fungao
de juizes, serventuarios e advogados em busca de maior efetividade
jurisdicional. Os robds Victor, no Supremo Tribunal Federal, e o robd Leia, no
Superior Tribunal de Justica, estdo otimizando a tarefa de distingado ou aplicacao
do precedente nas respectivas cortes. Isso torna o processo mais célere,

econdmico e, por certo, eficiente.
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Contextualizadas de modo Inicial com dados inseridos por seres
humanos, através de algoritmos, a tecnologia auxilia na separagéo de casos em
gue se aplica e casos em que nao se aplica o precedente selecionado. Vista
como uma area tradicional, o Direito ganha destaque no plano tecnoldgico e
evolui no que diz respeito a observancia ao sistema de precedentes e garantia
de agilidade na resolucéo das ag¢des levadas ao Poder Judiciario.

Entretanto, conforme acontece com a atividade humana, acontece
também com a inteligéncia artificial, ou seja, é necessario que haja tempo para
o amadurecimento do sistema e, consequentemente, maior eficacia no
aproveitamento da inteligéncia artificial para atingir o objetivo mais préximo do
esperado. Com um caminho promissor e futuristico, a inteligéncia artificial é
bem-vinda ao ordenamento juridico, embora ainda ndo seja capaz de substituir
a atividade humana por completo, diante de suas limitacdes.

O dever de fundamentar é latente e inafastavel. A forma de
fundamentacdo vem sendo aprimorada. A evolugdo do direito e o
aperfeicoamento do sistema juridico vem acompanhando a transformagao social
e promogéo a justica social. Especialmente a do Brasil que € muito carente de
acesso e de instrugao dos seus direitos de cidaddo. Os meios pelos quais tudo
isso acontece € que precisam ser constantemente revistos, respeitando na
integralidade a garantia constitucional da melhor tutela juridica adequada, sendo
gue o Direito se presta a sociedade e nao ao contrario.
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