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1 INTRODUÇÃO





    Em uma conferência sobre direito cibernético realizada na Universidade de Chicago em 1996, o professor Lawrence Lessig ouviu o juiz Frank Easterbrook afirmar que a discussão a respeito do ciberespaço seria tão real quanto um “direito do cavalo” (LESSIG, 1999, p. 501). Essa expressão de zombaria servia tão somente para indicar que todos os participantes daquele evento dedicavam seu tempo a algo despropositado e, sobretudo, inexistente. O direito do ciberespaço não seria relevante para a evolução do direito (LESSIG, 1999, p. 502).




    O ciberespaço, porém, é real, assim como o seu direito (LESSIG, 1999, p. 503). E de fato a realidade superou categorias jurídicas até então conhecidas. Tanto é assim que, desde o início da década de noventa até os dias de hoje, o direito do ciberespaço e as consequências decorrentes de seu uso, especialmente na obtenção e transferência de dados, tornou-se uma preocupação mundial. Nessas novas conformações sociais decorrentes da tecnologia, o direito se depara com os limites da regulação: o que regular, como regular, e, aliás, é possível regular? (LESSIG, 1999, p. 505). Como exposto por Parentoni (2015, p. 600), durante certo tempo, a comunidade jurídica se conformou à ideia de que, em matéria de tecnologia, a lei não possuiria o necessário enforcement (PARENTONI, 2015, p. 600). A regulação, portanto, seria aprioristicamente inútil. Acontece que a regulação reflete os valores com que a sociedade se identifica e pode ser implementada não apenas pela via eminentemente legislativa (LESSIG, 1999, p. 548).1 De maneira análoga, a inteligência artificial (IA) pode ser regulada arquitetônica e socialmente para que o seu desenvolvimento produza o maior número de resultados benéficos à sociedade e evite, tanto quanto possível, resultados maléficos. E cumpre ao jurista contemporâneo definir diretrizes éticas para a aplicação da IA ao direito.




    Há um número cada vez maior de aplicações da IA. São vastas as possibilidades de aplicação da IA para além do direito, mas também no próprio direito: a IA pode ser utilizada em sistemas de auditoria; na expedição de comunicações processuais e certificações; elaboração de peças jurídicas; e em diversas outras possibilidades das variadas áreas especialísticas do direito. É por isso que, antes de tudo, é necessário delimitar com precisão o objeto de pesquisa sem que isso implique, de forma alguma, que outras aplicações ao direito sejam menos relevantes.




    Inicialmente, o projeto de pesquisa que deu origem a este trabalho era outro. No projeto anterior, esta dissertação seria dedicada à análise dos componentes léxicos que pudessem contribuir para a identificação da repercussão geral (RG) nos recursos extraordinários (REs) endereçados ao Supremo Tribunal Federal (STF). Com a pandemia, o laboratório relacionado a essa pesquisa suspendeu temporariamente suas atividades. Pouco tempo depois, o convênio com a Universidade de Brasília havia chegado ao fim. Com isso, já não era possível manter o projeto inicial. Esses acontecimentos, porém, fizeram surgir duas oportunidades relevantes. A primeira dizia respeito à criação de um algoritmo de extração automatizada de informações jurisprudenciais que, ao final, disponibilizaria uma base de dadas semiestruturada bastante precisa. Trata-se de um projeto autônomo de iniciativa privada e que, em razão das imposições legais de sigilo industrial, não pode ter sua estrutura revelada neste trabalho. A segunda oportunidade, de caráter dogmático, resultou da percepção de que, para cada área do direito, a IA deverá ser estruturada de forma específica e contextual.




    Parte significativa da literatura jurídica relacionada a esse tema limita-se à análise do potencial da IA no direito, sem, contudo, fornecer quais diretrizes teóricas e técnicas devem orientar cada proposta de aplicação dessa tecnologia de forma contextualizada a cada área jurídica. A exceção dessa premissa genérica está centrada nos trabalhos pragmáticos, especialmente aqueles relacionados ao processamento de linguagem natural (PLN), que, apesar de diversas outras aplicações da IA no direito, é objeto central desta pesquisa por ser idôneo ao resgate de informações. Ocorre que, ao analisar a aplicação pragmática do PLN ao direito (sobretudo processual civil), percebeu-se dois aspectos: primeiro, é necessário analisar quais pressupostos teóricos justificam a aplicação dessa tecnologia; e, segundo, como executá-la de forma eficiente. Quanto a esse segundo aspecto, parte significativa da literatura contemporânea está centrada na metodologia linear do PLN – e isso não apenas quando aplicado ao direito processual civil. Essa metodologia é análise complexa, que, sem dúvida alguma, tem seu mérito e apresenta resultados positivos. Entretanto, esses resultados não necessariamente são os melhores possíveis em razão, principalmente, da fragilidade dos pressupostos que orientam a utilização dessa metodologia.




    Depois de aproximadamente meia década de dedicação eminentemente pragmática ao estudo desse tema – o que se iniciou na segunda metade de 2018, durante a etapa final do bacharelado em direito – havia chegado o momento (por imposição de vários fatores externos) de suprir essas lacunas teóricas no âmbito da aplicação do PLN ao direito processual civil, sobretudo quanto à recuperação de precedentes judiciais.




    É por isso que este trabalho tem um foco de análise bastante delimitado, qual seja, investigar os pressupostos teóricos que fazem com que o sistema de precedentes seja relevante e como viabilizá-lo pela IA aplicada ao PLN. Parte-se do pressuposto de que o sistema de precedentes apenas pode funcionar adequadamente se uma decisão judicial relevante puder ser, antes de tudo, encontrada. Ocorre que, diante do volume de informações processuais produzidas diariamente no Brasil, é humanamente impossível catalogar e divulgar as informações relevantes de todas as decisões judiciais, senão por meio de sistemas de extração de informação automatizados. E é precisamente neste ponto que se inserem os dois problemas analisados neste trabalho: antes de tudo, o sistema de precedentes brasileiro, em teoria, é capaz de gerar impactos positivos ou não? Caso gere impactos positivos, como o operacionalizar diante da quantidade de informações geradas diariamente no Judiciário do Brasil?




    Há duas hipóteses para esses problemas. Quanto ao primeiro problema, a hipótese é de que o sistema de precedentes brasileiro apresenta impactos sociais e econômicos de grande relevância pública, sobretudo aqueles relacionados à segurança jurídica, à isonomia, e à diminuição do risco e custo Brasil. Quanto ao segundo problema, a hipótese é de que o processamento de linguagem natural por inteligência artificial é absolutamente indispensável para viabilizar o resgate de informações jurisprudenciais no contexto brasileiro.




    O objetivo geral desta pesquisa consiste em demonstrar que o PLN para a extração de informações jurisprudenciais é certamente uma aplicação com alto potencial de transformação social positiva. Por sua vez, os objetivos específicos consistem em: a) demonstrar que, no contexto da litigiosidade brasileira, o sistema de precedentes é uma forma relevante de gerar segurança jurídica; b) o PLN, por IA, pode ser moldado de forma a contribuir significativamente para a coesão desse sistema, desde que observe determinadas balizas éticas; c) estabelecer diretrizes teóricas que podem ser adotadas pelo Poder Público e pesquisadores para a construção de sistemas de PLN eficientes na extração de informações jurisprudenciais, questionando, principalmente, metodologias lineares de análise.




    A fim de lograr êxito nesses objetivos, esta pesquisa adotou como marco teórico a filosofia da informação de Luciano Floridi, segundo a qual a IA é uma tecnologia com alto potencial de aplicação para o bem-estar social. A metodologia de pesquisa, por sua vez, consistiu na revisão da literatura relacionada ao tema, o que compreende obras das mais diversas áreas do conhecimento, especialmente do direito, da ciência da computação, da ciência da informação e da filosofia.




    Esta pesquisa foi estruturada de forma que cada capítulo servisse de base para o capítulo subsequente. O Capítulo 2 analisará quais são os pressupostos teóricos que justificam a adoção de um sistema de precedentes e quais são as formas de implementá-lo no contexto brasileiro; conclui-se, nesse capítulo, que o PLN é indispensável para essa implementação. O Capítulo 3 será dedicado à exposição da IA como vetor positivo de transformação social e apresentará as diretrizes éticas que devem moldar o PLN aplicado ao direito, tudo de forma que este seja, efetivamente, algo benéfico à sociedade. O Capítulo 4, por sua vez, apresentará as diretrizes para que o PLN, aplicado à recuperação de informações jurisprudenciais, possa concretizar os princípios éticos expostos no capítulo anterior, questionando-se, sobretudo, a eficiência das abordagens lineares tradicionais.




    




    

      

        1 O autor indica que há quatro modalidades de regulação: a lei; as normas sociais (impostas pela própria sociedade de forma a constranger comportamentos); os mercados (que regulam os preços); e a arquitetura (LESSIG, 1999, pp. 507-508).


      


    


  




  

    2 PRESSUPOSTOS TEÓRICOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES




    Antes de analisar como a IA no Judiciário brasileiro pode contribuir positivamente para a sociedade através da recuperação de informações jurisprudenciais, é necessário estabelecer as diretrizes teóricas que fundamentam a relevância desses dados, bem como os conceitos e noções básicas do sistema de precedentes2. Para cumprir esse objetivo, analisam-se os fatores que legitimam e aconselham a utilização dos precedentes judiciais, especialmente quanto aos seus princípios basilares e sua existência como fator de racionalização da argumentação jurídica; segue-se para a análise sumarizada das principais tradições jurídicas do direito ocidental e a forma como essas orientaram a formação do ordenamento jurídico brasileiro; em seguida, é analisada a evolução do sistema processual brasileiro e a incorporação dos elementos das tradições jurídicas analisadas; por último, são analisados os principais aspectos do sistema de precedentes brasileiro, as críticas mais frequentes a esse, bem como os principais problemas contemporâneos na sua efetivação. Entre um desses problemas, a recuperação de informações (relevantes) é um desafio central e em relação ao qual a IA e o PLN podem ajudar a solucionar.




    2.1 RELEVÂNCIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS




    Existe uma questão de ordem filosófica fundamental para a aplicação dos precedentes judiciais3. Afinal, qual é a legitimidade intrínseca dos precedentes? Dito de outra forma, por qual motivo decisões passadas, apenas pelo fato de serem antigas, devem ser observadas no presente, e em qual extensão são fator de persuasão futura? (HONDIUS, 2015, pp. 314-315; SCHAUER, 2015, p. 48). Mesmo fora do âmbito jurídico processual, o fato de algo ter sido feito no passado de uma forma específica é um indício relevante para ser feito novamente daquela forma se as circunstâncias forem semelhantes (SCHAUER, 2015, p. 50).




    Segundo Steiner (2015, pp. 44-46), há três outros motivos que legitimam a utilização de julgados anteriores como fator de justificação para a tomada de decisões judiciais futuras, quais sejam: a) a aceitação implícita, pelo Poder Legislativo, da evolução do direito pela via judicial, o que é confirmado, em alguns casos, pela conversão do entendimento judicial ou jurisprudencial em lei; b) o próprio consenso da comunidade jurídica sobre a validade do precedente e seu caráter vinculante, especialmente por razões de estabilidade; c) e, por fim, o duty to adjudicate, conhecido no Brasil como análogo à inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, inciso XXXV da Constituição Federal (CF) de 1988; art. 3º, caput do CPC/15; art. 4º da LINDB).




    Quanto ao primeiro motivo, de fato é comum a incorporação da jurisprudência pela lei. Wambier (2015, p. 267) expõe, a título exemplificativo, a evolução do tratamento jurídico da união estável. Em 1947, a extinção da união estável gerava o direito da companheira a um salário mínimo por mês pelo tempo de duração da convivência, sendo que apenas haveria o reconhecimento de uma sociedade de fato se houvesse uma sociedade comercial entre o casal, ainda que irregular. Posteriormente, em 1964, o Enunciado nº 380 da Súmula do Supremo Tribunal Federal consolidou a noção de que havia sociedade de fato no concubinato puro. Em seguida, a CF/88 (art. 226, § 3º) institucionalizou a união estável, posteriormente regulamentada pela Lei Federal nº 9.278/1996; e, posteriormente, pelo próprio Código Civil de 2002 (CC/02) (arts. 1.723 e ss.), o qual, praticamente, equiparou-a ao casamento.4




    Quanto ao segundo motivo apresentado por Steiner, tratar casos semelhantes da mesma maneira tende a concretizar os princípios da isonomia e segurança jurídica, além de contribuir para a racionalidade da argumentação jurídica. Esses dois aspectos serão explorados com maior profundidade em momento oportuno.




    O terceiro motivo é particularmente relevante no âmbito da CF/88. Diante da nova Constituição, a sociedade brasileira foi imbuída num autêntico “espírito de cidadania”, o que refletiu no aumento significativo de reinvindicações de direitos pela via judicial (TUCCI, 2015, pp. 445-446). O Judiciário passou efetivamente a suplantar as falhas da Administração Pública. Assim, o Estado Democrático Constitucional conclama os juízes a serem criadores do direito, especialmente para a garantia de direitos fundamentais (ZANETI JÚNIOR, 2015, p. 421).




    Aliás, a criatividade do direito é própria da atividade decisória (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 504), sendo essa uma das características marcantes do common law, que será explorado na Subseção 2.2.1. Tal criatividade decorre do fato de que a linguagem não está imune a ambiguidades, sendo que o sentido da norma, compreendida como princípios e regras, ou como a lei interpretada e aplicada, muitas vezes é dado pelo juiz, que não o faz de maneira opcional, mas pelo dever constitucional da inafastabilidade da jurisdição (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, pp. 504 e 506). Sobre a imprecisão da norma, convém destacar que a lei está repleta de conceitos vagos, indeterminados e cláusulas gerais, o que inevitavelmente culmina na importância cada vez maior dos princípios e no aumento da margem de interpretação (WAMBIER, 2015, p. 263; GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 498). Por outro lado, a vagueza linguística é também uma forma de a realidade concreta ser imbuída ao direito; isso porque, em certa medida, todos os conceitos (linguísticos) são vagos (WAMBIER, 2015, p. 264). Tal aspecto é reforçado pelo giro linguístico, no qual a linguagem deixou de ser mero instrumento de comunicação do conhecimento para ser possibilidade de constituição do próprio conhecimento (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 496).




    Por conta do pluralismo de concepções e ideias, próprio da sociedade democrática, é necessário estabelecer uma perspectiva racional de hermenêutica (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, pp. 499-500). Isso é particularmente relevante para fins de evitar abusos da atividade decisória e violação à separação de Poderes. Veja-se, por exemplo, que o princípio da legalidade simultaneamente expande e mitiga o poder criativo do juiz. Expande, porque a inafastabilidade da jurisdição impõe-lhe o dever constitucional de preencher as lacunas da linguagem. E mitiga, porque veda a aplicação contrária à própria lei – seja lá o que isso signifique – restringindo a justiça pessoal do julgador.




    Fato é que há ramos do direito em que há maior liberdade criativa que outros (WAMBIER, 2015, p. 266). No direito eleitoral, por exemplo, a jurisprudência exerce papel fundamental, dadas as lacunas normativas, ontológicas e axiológicas desse ramo em específico (CARVALHO NETO, 2018, pp. 38 e 63). Atribui-se particular valor aos precedentes nessa área dado que, por lidar diretamente com a manutenção da democracia, deve prestigiar sobretudo a segurança jurídica (CARVALHO NETO, 2018, p. 55). Veja-se no voto relator do Ministro Gilmar Mendes no RE nº 637.485/RJ a sensibilidade quanto à modulação de efeitos da mudança jurisprudencial, principalmente em período eleitoral (BRASIL, 2012, p. 11):




    A segunda questão reside na importante relação entre mudança Jurisprudencial e segurança jurídica e perscruta os problemas da retroação e da aplicabilidade imediata dos efeitos das decisões que impliquem modificação de entendimento do órgão de cúpula da Justiça Eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral. Pergunta-se se o princípio da segurança jurídica, também em sua face de princípio da confiança, pode constituir uma barreira normativa contra a retroatividade e a aplicabilidade imediata dessas decisões que implicam câmbio jurisprudencial em matéria eleitoral, especialmente no curso do período eleitoral.




    Nesse caso, inclusive, houve capítulo dedicado exclusivamente a essa questão (BRASIL, 2012, pp. 15-16 e 26):




    Em casos como este, em que se altera jurisprudência longamente adotada, parece sensato considerar seriamente a necessidade de se modular os efeitos da decisão, com base em razões de segurança jurídica. Essa tem sido a praxe neste Supremo Tribunal Federal, quando há modificação radical de jurisprudência.




    [...]




    Assim, também o Tribunal Superior Eleitoral, quando modifica sua jurisprudência, especialmente no decorrer do período eleitoral, deve ajustar o resultado de sua decisão, em razão da necessária preservação da segurança jurídica que deve lastrear a realização das eleições, especialmente a confiança dos cidadãos candidatos e cidadãos eleitores.




    Talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional seja aquele relativo à evolução jurisprudencial e, especialmente, à possível mutação constitucional. Se a sua repercussão no plano material é inegável, são inúmeros os desafios no plano do processo em geral e, em especial, do processo constitucional.




    [...]




    Todas essas considerações estão a evidenciar que as mudanças radicais na interpretação da Constituição devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexão sobre suas consequências, tendo em vista o postulado da segurança jurídica.




    Não só a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que exerce o papel de órgão de cúpula da Justiça Eleitoral, deve adotar tais cautelas por ocasião das chamadas “viragens jurisprudenciais” na interpretação dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos políticos e ao processo eleitoral.




    Por outro lado, há ramos do direito como o tributário e o criminal5 que possuem pouca liberdade criativa: são rígidos por natureza e possuem vinculação quase absoluta (WAMBIER, 2015, p. 267).




    Feitas essas considerações iniciais, constata-se que não é possível, na época da sociedade de massa, contentar-se com uma satisfação jurisdicional casuística e incoerente; essa atuação destrói a confiança no Judiciário e potencializa o surgimento de novas lides (BENETI, 2007, p. 340). A observância dos precedentes judiciais, portanto, presta-se à garantia de isonomia de tratamento e à segurança jurídica, além de contribuir para a racionalização hermenêutica (LOPES FILHO, 2015, p. 147). Esses aspectos estão entre os centrais que fundamentam e justificam o sistema de precedentes e que se passa a explorar adiante.




    2.1.1 Princípios orientadores do sistema de precedentes




    Pela análise da literatura nacional e internacional, percebem-se reiteradas afirmações no sentido de que os princípios centrais que orientam a atribuição de relevância dos precedentes são a isonomia; a igualdade; a imparcialidade; a segurança jurídica, com a consequente proteção da confiança legítima e da previsibilidade; e a eficiência (GASCÓN, 2015, p. 74; MELLO, 2015, pp. 179 e 184-185; OLIVEIRA, 2018, pp. 38-39; HONDIUS, 2015, p. 315; PULIDO; BUSTAMANTE, 2015, p. 11; BENETI, 2007, pp. 329-330; MACÊDO, 2015, p. 465; SCHAUER, 2015, p. 76; entre outros).




    A começar pela isonomia (igualdade em sentido formal), a observância aos precedentes assegura que casos iguais recebam a mesma solução jurídica (GASCÓN, 2015, p. 74; OLIVEIRA, 2014, p. 108; MELLO, 2015, p. 182; SCHAUER, 2015, p. 76).6 Por isso que, quando um tribunal decide um caso, deve estar consciente de que deverá decidir da mesma forma um caso futuro semelhante, ou indicar os motivos para não o fazer (MELLO, 2015, p. 183). Trata-se de autêntica manifestação do princípio da universalidade, aos moldes da teoria kantiana, dado que uma decisão que não fosse universalizável não seria moralmente aceitável (GASCÓN, 2015, pp. 75-77; SCHAUER, 2015, p. 77). Correta, portanto, a consideração de Taruffo (2015, p. 251), Gascón (2015, pp. 75 e 80) e Wambier (2015, p. 271) no sentido de que a uniformidade do direito é essencial para a isonomia – além de ser valor fundamental para a uniformidade e continuidade da ordem jurídica, dado que assegura o Estado Democrático de Direito (MARINONI, 2012, pp. 250 e 252). E é por ser essencial à justiça em sentido material que é garantia constitucional fundamental e cláusula pétrea na CF/88 (arts. 5º, caput, e 60, § 4º, inciso IV).7 Além disso, os precedentes, em razão da isonomia, limitam o poder discricionário dos juízes e mitigam os efeitos deletérios da jurisprudência lotérica (OLIVEIRA, 2014, pp. 111-112; MELLO, 2015, p. 183).




    Assegurar a isonomia tem por consequência o incremento da segurança jurídica do ordenamento, embora se possa considerar, em certa medida, que a isonomia e a segurança se retroalimentam, podendo uma derivar da outra. Assim, um ambiente jurídico seguro gera a isonomia, e um ambiente jurídico isonômico produz segurança jurídica. Tal segurança jurídica é garantida, entre outros fatores, por uma jurisprudência uniforme, o que evita a incerteza interpretativa (TARUFFO, 2015, p. 251). Beneti (2007, pp. 329-330) também afirma que a segurança jurídica pode estar relacionada ao desenvolvimento das nações, sendo mais desenvolvidas aquelas em que há maior segurança – por sinal, afirma que a segurança jurídica seria obtida de forma mais fácil, rápida e duradoura em países de common law. Outros autores concordam que a previsibilidade é muito relevante do ponto de vista econômico e integra o cálculo dos agentes econômicos (TUCCI, 2015, p. 448; TARUFFO, 2015, pp. 251-252). Ao revés, a instabilidade dos entendimentos torna instáveis os próprios negócios (econômicos) (TUCCI, 2015, p. 448), o que pode comprometer a geração de riqueza, empregos, arrecadação tributária, medidas de mitigação da vulnerabilidade socioeconômica, entre outros.




    Consequência direta da segurança jurídica são a previsibilidade e a manutenção da confiança legítima (GASCÓN, 2015, p. 73; MARINONI, 2012, p. 262). Isso porque, num ambiente isonômico e seguro, o cidadão sabe que o Estado fará valer seus direitos em caso de violação, situação que permite: a) orientar seus comportamentos futuros (MARINONI, 2012, pp. 251-252; ALEXANDER, 2015, p. 160; MELLO, 2015, p. 182; MACÊDO, 2015, p. 474; TARUFFO, 2015, pp. 251-252; SCHAUER, 2015, p. 78; GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 508); b) assegurar sua cidadania, dado que saberá quais direitos possui e como exercê-los (MARINONI, 2012, p. 256); c) gerar estabilidade e continuidade do direito (MELLO, 2015, pp. 181-182; MARINONI, MITIDIERO, 2013, p. 29). Assim, a estabilidade jurídica não se resume à continuação do direito legislado, mas compreende a continuidade e respeito das decisões judiciais: de nada adiantaria uma legislação contínua a que se atribuíssem interpretações variadas continuamente (MARINONI, 2012, p. 257).




    Nesse contexto, é possível observar ser adequada a afirmação de Oliveira (2014, p. 103): “[o] juiz não pode desapontar os cidadãos”. Segundo Geraldo Ataliba (2001, pp. 171-173 apud CARVALHO NETO, 2018, p. 60), com a adoção de instituições republicanas, tornou-se completamente incompatível a surpresa dos jurisdicionados pelo Estado; o legislador e o administrador não podem surpreender a sociedade; trata-se, em essência, da própria responsabilidade política. O mesmo é válido para o julgador, pois a jurisprudência gera expectativa legítima ao jurisdicionado de que determinada conclusão será repetida (PRESGRAVE, 2015, p. 600). É por isso que a criação e a superação de entendimentos não podem frustrar, de forma brusca, a expectativa que orientava os comportamentos (PRESGRAVE, 2015, p. 604), aspecto que será aprofundado posteriormente.




    Por último, em termos de eficiência, a obediência à jurisprudência permite que os tribunais atuem de maneira mais célere pela simples aplicação de entendimento pretérito, o que economiza tempo e recursos financeiros (OLIVEIRA, 2014, p. 106). Também contribui para evitar o ajuizamento de lides temerárias, dado que os jurisdicionados saberão a resposta judicial que terão (MELLO, 2015, p. 184); e facilita o trabalho de todos que atuam no direito, dado que torna mais fácil compreender o posicionamento dos tribunais e permite concentrar a argumentação nos pontos que forem essenciais à controvérsia – trata-se de autêntico filtro argumentativo para selecionar quais assuntos poderão ser objeto de discussão e quais devem ser excluídos, posto que já foram solucionados (MELLO, 2015, pp. 225 e 227).




    Todos esses princípios estão voltados a garantir que o ordenamento jurídico seja, sobretudo, justificável racionalmente, aspecto abordado a seguir.




    2.1.2 Sobre a racionalidade da argumentação jurídica por meio da observância aos precedentes




    A atribuição de relevância aos precedentes, como já exposto, tende a conferir coerência ao discurso jurídico por privilegiar o tratamento isonômico dos jurisdicionados que se encontram em situações semelhantes. Não é possível, portanto, existir racionalidade em um ordenamento em que as instituições não sigam seus próprios precedentes, ainda que o façam isso apenas em alguma medida (PULIDO; BUSTAMANTE, 2015, pp. 10 e 12).




    Tal racionalidade é efetivada pela fundamentação adequada das decisões judiciais. Como também já exposto, o juiz de fato cria o direito ao preencher a vagueza linguística, mas não pode criar o direito de sua própria cabeça, dado que, no Estado Democrático de Direito, deve interpretar a lei conforme a jurisprudência e a doutrina (WAMBIER, 2015, p. 265). A análise de julgados anteriores garante a racionalidade do direito por meio da própria contenção do processo criativo (MACÊDO, 2015, p. 463). Veja-se que, com base em “princípios”, é possível atualmente utilizá-los para justificar qualquer decisão (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, pp. 507 e 516). Sobre o problema do julgamento de consciência, é sintomático o conhecido voto do Ministro Humberto Gomes de Barros que, em 14 de agosto de 2002, no Agravo Regimental nos Embargos de Divergência no REsp n.º 279.889/AL8, afirmou o seguinte:




    Não me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justiça, assumo a autoridade da minha jurisdição. O pensamento daqueles que não são Ministros deste Tribunal importa como orientação. A eles, porém, não me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciência. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. É preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peçanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justiça, e a doutrina que se amolde a ele. É fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos dá lições. Não somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaração de que temos notável saber jurídico - uma imposição da Constituição Federal. Pode não ser verdade. Em relação a mim, certamente, não é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja (BRASIL, 2002a, p. 12, grifo nosso).




    Trata-se de um sinal de alerta a toda comunidade jurídica. Em ordenamentos democráticos, não há espaço para o juízo de consciência do julgador ser tomado como ponto de referência determinante para o ato decisório (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 507). Nem sequer é possível haver estabilidade se os juízes e tribunais pensarem e efetivamente aplicarem o direito como imposição da sua visão pessoal de justiça (MARINONI, 2012, p. 257).




    É nesse contexto que a teoria dos precedentes pode contribuir para mitigar julgamentos arbitrários (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 516), dado que interpretações contraditórias de um mesmo texto acabam por negar o próprio ideal de Justiça (MARINHO, 2015, p. 95). A norma geral aplicada pelo juiz para solução de casos concretos é, ao mesmo tempo, uma razão normativa que justifica a decisão e uma premissa de raciocínio (CHIASSONI, 2015, p. 34). Faz-se, portanto, absolutamente necessário que o julgador indique e esclareça à sociedade por qual motivo situações parecidas recebem soluções judiciais distintas. Não basta que o juiz esteja convencido de sua decisão: deve convencer as partes e a sociedade de que realmente aquela decisão é adequada (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 509). Quanto a esse ponto, o CPC/15 evoluiu significativamente no dever de fundamentação adequada em relação à aplicação de precedentes (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015, p. 517), aspecto que será explorado na Subseção 2.3.2. Dito de outra forma, para que o processo seja efetivamente isonômico, deve ser associado ao “jogo limpo”, o que impõe coerência e integridade e veda ao julgador a possibilidade de julgar do jeito que quiser (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 179).




    Se os julgadores não indicam os motivos para seguir uma decisão anterior potencialmente aplicável ao caso, poderá haver dúvidas de que o julgamento tenha sido motivado por fatores extraprocessuais (MELLO, 2015, p. 226) – inclusive escusos. Isso porque, se os litigantes percebem que o processo é decidido com critérios lógicos e justos, aumentam sua confiança no Judiciário (confiança legítima), o que contribui para a estabilidade institucional e a credibilidade judicial (MELLO, 2015, p. 184). E, por outro lado, se não houver essa percepção, a consequência será o descrédito, que poderá comprometer inclusive a ordem pública. Retomando ao aspecto socioeconômico, um julgamento contrário a decisões anteriores tem elevado custo social e econômico e desestabiliza a ordem gerada ao longo do tempo em que vigorou a decisão anterior (TUCCI, 2015, p. 453). Por isso é fundamental a consciência de lealdade que deve orientar a função judiciária. Sempre que um juiz aplicar uma decisão anterior como um precedente, deve apresentar as razões pelas quais aplica aquela decisão anterior (PULIDO; BUSTAMANTE, 2015, p. 11). Há sempre um dever de fundamentação e um juízo de analogia entre os casos (PULIDO; BUSTAMANTE, 2015, p. 11).




    Em resumo, o direito deve ser o mesmo para todos porque a liberdade de decidir não é do juiz, é do Judiciário (WAMBIER, 2015, p. 264). Por isso que não se mostra adequada a compreensão sistêmica do Ministro Humberto exposta na página anterior: a jurisdição não lhe pertence, apenas é exercida transitoriamente, ainda que em caráter vitalício, por ele. Teoricamente, inexiste liberdade para que se decida da forma que quiser em nenhuma instância do Poder Judiciário do Brasil.




    Feitas essas considerações, é possível afirmar que a análise adequada dos precedentes viabiliza a concretização da isonomia e segurança jurídica, sendo, de fato, uma forma de viabilizar a argumentação racional legítima e justificar a atividade decisória (SCHAUER, 2015, p. 48). Ocorre que a operacionalização de tal argumentação, ou seja, a aplicação prática da teoria dos precedentes demanda a compreensão adequada de seus institutos. Indispensável, portanto, a análise da evolução histórica desses institutos no direito ocidental e a forma como foram incorporados ao direito brasileiro ao longo do último século.




    2.2 CONSIDERAÇÕES HISTÓRICAS




    No direito ocidental, duas tradições, ou sistemas, orientaram o desenvolvimento dos ordenamentos jurídicos: o civil law (direito europeu continental) e o common law (direito europeu insular). Ambos os sistemas divergem por aspectos históricos e sociais quanto às fontes primárias do direito e à atividade criativa do Judiciário. Entretanto, seria muito simplista considerar que o civil law não atribui valor à jurisprudência, e o common law não atribui importância ao direito legislado (GASCÓN, 2015, p. 72).




    Isso porque, em ambos os sistemas, há leis escritas e decisões judiciais com relevância para a decisão de casos futuros; porém, os sistemas se diferenciam pelas funções do juiz diante da lei (ROSA, 2016, p. 38-39; ITURRALDE, 2015, p. 232; BENETI, 2007, p. 319). Conforme exposto por Hondius (2015, p. 305), historicamente, não houve um nexo rígido entre common law e precedentes, nem civil law e ausência de relevância aos precedentes (HONDIUS, 2015, p. 305). Nos dois sistemas, a mesma regra poderia ter diversas interpretações, o que contribui para a existência de decisões judiciais distintas (OLIVEIRA, 2014, p. 100). Assim, questões a respeito da segurança jurídica permeiam ambas as tradições: trata-se de problemática da própria filosofia da argumentação jurídica (PULIDO; BUSTAMANTE, 2015, p. 12) – aspecto abordado anteriormente.




    Feitas essas considerações, passa-se à análise individualizada das características mais relevantes de cada sistema.




    
2.2.1 Common law britânico





    Nos primórdios do common law, por volta do início do século XVII (ROSA, 2016, p. 26), os juízes tinham bastante poder legislativo em razão da escassez dos diplomas normativos (RE, 1994, p. 282 e 285). Assim, esse sistema atribuiu aos juízes a função de criar o direito; trata-se de sistema judicialista em que há o primado da decisão judicial pela força normogênica dos precedentes (OLIVEIRA, 2014, pp. 100-102; MELLO, 2015, p. 185; BENETI, 2007, p. 319). O juiz nesse sistema dialoga com o passado do tribunal para resolver o caso presente, e vislumbra o futuro do ordenamento, pois a solução dada no presente poderá ser aplicada em novos casos (MELLO, 2015, p. 183; PRESGRAVE, 2015, p. 593; SCHAUER, 2015, pp. 50-51 e pp. 60-61). Possível afirmar, portanto, que realmente “o julgador de hoje é o juiz anterior do amanhã” (SCHAUER, 2015, p. 68).




    A partir de então, surgiu a noção de stare decisis et non quieta movere (“não se altere o que já foi decidido”; tradução dos autores). Ou seja, além de decidir a controvérsia, a decisão tem valor de precedente e servirá para preservar a continuidade do direito; a garantia ao respeito ao passado; a isonomia; a eficiência; e a previsibilidade por parte dos tribunais (RE, 1994, p. 282). A essência do common law é o próprio stare decisis, que concretiza a segurança jurídica ao mesmo tempo em que constrói o ordenamento jurídico – trata-se de pressuposto filosófico diretamente relacionado ao Império do Direito (MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 27).




    Entretanto, a inalterabilidade das decisões não é absoluta. Isso porque dois ideais precisam ser conciliados no common law, quais sejam, estabilidade e mudança (RE, 1994, p. 282 e 285). Se não houvesse a mudança, não seria possível haver evolução do próprio direito no common law (RE, 1994, p. 282). É por isso que os precedentes nesse sistema não se aplicam de maneira automática e irrefletida (RE, 1994, pp. 283 e 285), sendo que não existe regra jurídica abstrata de algum precedente que solucione novos casos em massa: é sempre necessário considerar a fundamentação que o orientou (STRECK; ABBOUD, 2015, pp. 178-180; BENETI, 2007, pp. 329-330). Também é por isso que, quanto à organização da informação jurisprudencial, no common law, as decisões em regra não sejam ementadas, nem mesmo sumuladas, mas publicadas integralmente, sendo comum que os textos das publicações sejam numerados linha a linha para facilitar a referência (BENETI, 2007, pp. 321-322). 9 Até porque o precedente é toda a decisão (BENETI, 2007, p. 321). Assim, uma das características marcantes desse sistema é a autorreferência, na qual há dever de o julgador se referir ao que seus pares decidiram anteriormente (MACÊDO, 2015, p. 466). Também são fatores que contribuem para a uniformização do direito jurisprudencial inglês o reduzido número de magistrados10; a obrigatoriedade de descartar casos repetitivos que não possuam importância ou sejam irrelevantes dos pontos de vista econômico e social, o que é feito, inclusive, por meio da discretionary jurisdiction11, sendo os recursos admitidos ou não de maneira imotivada e irrecorrível (BENETI, 2007, pp. 321-322 e 329-330).




    Diante do que foi exposto, observa-se que a consolidação da doutrina de precedentes não decorreu de uma imposição legal12, mas sim de fatores político-institucionais consolidados historicamente – o respeito às decisões consistia em aspecto relevante para a própria sociedade (BENETI, 2007, pp. 319-320).




    2.2.1.1 Conceitos e institutos fundamentais




    A tradição de respeito às decisões judiciais resultou na criação de diversos institutos para operacionalizar esse sistema jurisprudencial, a começar pelo próprio conceito de precedente. O precedente enquanto fonte do direito consiste não apenas na decisão pretérita (OLIVEIRA, 2018, p. 35), mas na decisão pretérita cuja solução jurídica se aplique ao novo caso (ver nota de rodapé n. 2). Por isso que, se o caso atual precisar ser julgado de maneira diferente, não há, tecnicamente, um precedente (SCHAUER, 2015, p. 54). Para saber se um precedente se aplica ou não, é necessário identificá-lo, o que exige um método de equiparação dos acontecimentos (SCHAUER, 2015, p. 55-56). Não se exige que os eventos sejam absolutamente idênticos, até porque isso é virtualmente impossível (SCHAUER, 2015, p. 56); haveria, no máximo, litispendência. Para identificá-lo, é necessário abordar as semelhanças relevantes entre os eventos (SCHAUER, 2015, p. 56), posto que “[o] poder do precedente depende da semelhança entre o evento em mãos e algum outro evento” (SCHAUER, 2015, p. 58). Conclui-se, portanto, que a condição para a identificação e aplicação da decisão anterior é a semelhança (SCHAUER, 2015, p. 74).




    Ocorre que, identificada a existência do precedente, o que realmente é vinculante é a solução jurídica dada ao caso, a ratio decidendi ou holding (MACÊDO, 2015, p. 462; GASCÓN, 2015, p. 68; ROSA, 2016, p. 26). O restante é dicta (obter dictum), sem efeito vinculante, que são as observações irrelevantes para se decidir o caso: as meras opiniões que possuem força persuasiva (ALEXANDER, 2015, p. 162; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 32; RE, 1994, p. 283; MELLO, 2015, p. 189; ITURRALDE, 2015, p. 249; RE, 1994, p. 283). Não é possível algo ser simultaneamente ratio e obter (CHIASSONI, 2015, p. 42).




    Não há consenso sobre o que seja a ratio, nem sobre a técnica adequada para verificar o que é vinculante ou não no julgado pretérito (STRECK;ABBOUD, 2015, p. 177; OLIVEIRA, 2018, p. 39; MELLO, 2015, p. 186). Ou seja, é difícil identificar a ratio e, consequentemente, o próprio precedente (CHIASSONI, 2015, p. 24). Para clarificar o quão complexo é essa dificuldade, veja-se que Chiassoni (2015, pp. 31-33) elenca onze conceitos distintos de ratio decidendi, que variam quanto à sua natureza, forma de conceituação e relevância que o juiz atribui à própria ratio para a resolução do caso. Sem contar que a ratio pode, ainda, ser implícita ou explícita (CHIASSONI, 2015, p. 35), o que dificulta ainda mais sua identificação no primeiro caso. Em resumo, as dificuldades teóricas e pragmáticas da ratio decidendi podem ser sintetizadas nas seguintes: a imprecisão do seu conceito; a dificuldade na separação de ratio e dicta13; a inexistência de método unificado para determinar a ratio – vejam-se diversas técnicas mencionadas também em Oliveira (2018, p. 47); e a possibilidade de um mesmo julgado ter várias razões de decidir, dado que diferentes intérpretes podem identificar diferentes razões (ITURRALDE, 2015, pp. 248 e 250-251).




    Se a ratio decidendi cria efetivamente o direito, é adequado afirmar que a sua inobservância é o descumprimento da própria norma jurídica (MACÊDO, 2015, p. 465). Entretanto, há institutos jurídicos que permitem ao juiz legitimamente deixar de observar o julgado anterior. Um deles é o distinguishing (distinção) (GASCÓN, 2015, p. 99). Nesse caso, o julgador fundamenta os motivos pelos quais os casos em análise não são semelhantes. Não há, propriamente, um precedente a ser seguido. Ou seja, o sistema de precedentes não impõe o seguimento da decisão anterior, mas tão somente a fundamentação para que o aplique ou não (MACÊDO, 2015, p. 466). Outro instituto é o overruling (superação), no qual o juiz identifica a existência do precedente, porém, revoga-o ou supera-o, deixando de aplicar a norma por ele estabelecida (FRANCO, 2015, p. 528). Esse instituto é particularmente relevante, porque permite a sobrevivência do próprio sistema do common law (MELLO, 2015, pp. 195 e 206), adaptando o direito constantemente à realidade na qual está inserido (PRESGRAVE, 2015, p. 599; ALEXANDER, 2015, pp. 174 e 177-178).14 A bem da verdade, considerar o precedente como imutável eternamente constringiria o sistema à resolução horrível dos casos (ALEXANDER, 2015, p. 173). Assim, a revogação do precedente é manifestação da racionalidade hermenêutica de forma a garantir a observância das regras aplicáveis em determinado momento histórico (ALEXANDER, 2015, p. 159). Revogar um precedente exige que haja fundamentação específica e adequada em razão dos próprios princípios que orientaram a vinculação do precedente anterior, quais sejam, isonomia, segurança jurídica e eficiência (GASCÓN, 2015, pp. 84-85 e 87; MELLO, 2015, pp. 202 e 206-207). E tudo isso a fim de evitar graves danos sociais (MELLO, 2015, p. 203).




    Para efetivar a segurança jurídica, a revogação, embora possua em regra efeitos retroativos, pode ter seus efeitos modulados de forma a evitar tais danos. É por esse motivo que existem formas intermediárias de revogação do precedente. A prospective overruling (superação com efeitos ex nunc) é a modalidade de superação do precedente em que não há revogação desse no caso concreto, mas apenas para os casos futuros (PRESGRAVE, 2015, p. 595; MELLO, 2015, p. 205). Outra forma intermediária é a técnica do signaling (sinalização/alerta), na qual o tribunal efetivamente aplica o precedente a ser superado, mas informa à sociedade que pretende alterar o seu entendimento (MELLO, 2015, pp. 205-206). O antecipatory overruling (superação antecipada), por sua vez, é uma forma de impulsionar a superação dos precedentes, embora não seja capaz de revogá-los por si só. Trata-se de situação em que ocorre “revogação preventiva do precedente”, ou seja, os tribunais passam a agir como se tivesse havido alteração implícita da conclusão do precedente (MENDES; SILVA, 2015, p. 582).




    Outro conceito importante nesse sistema consiste na própria jurisprudência, a qual pode ser compreendida como a ciência do direito, enquanto dogmática jurídica, aos moldes do direito romano; ou como o conjunto de decisões judiciais reiteradas e uniformes sobre casos semelhantes (OLIVEIRA, 2018, p. 45). Expostos os conceitos e institutos básicos do common law britânico, passa-se à análise da força vinculante das decisões judiciais pretéritas.




    2.2.1.2 Graus de vinculação dos precedentes




    Pela tradição do common law, o efeito vinculante está relacionado à posição hierárquica do tribunal, havendo vinculação da própria corte (eficácia horizontal/interna)15, e a vinculação das inferiores pelas superiores (eficácia vertical/externa) (OLIVEIRA, 2014, pp. 43 e 104). Destaca-se que, na versão mais rígida do sistema inglês, um único precedente, por si só, é vinculante (OLIVEIRA, 2014, p. 105). Entretanto, contemporaneamente se questiona se todos os precedentes, necessariamente, possuem o mesmo grau de vinculação. Isso porque “[o]s precedentes não surgem do nada” (HONDIUS, 2015, p. 303). Há fatores institucionais, normativos, políticos, sociais, econômicos e temporais que afetam diretamente o seu grau de vinculação (OLIVEIRA, 2018, p. 41). Entre esses fatores, destacam-se a hierarquia da corte; o órgão prolator da decisão; a reputação da corte e do juiz; a densidade argumentativa da decisão; quão antiga é a decisão; a sua forma de julgamento (unânime ou não); o ramo do direito; se há uma tendência em repetir o precedente; a recepção do precedente pela doutrina e os efeitos das mudanças legais nas áreas conexas em razão dele (OLIVEIRA, 2018, p. 41; LOPES FILHO, 2015, p. 162). Vê-se, por exemplo, que nos tribunais em que a corrupção for um problema sério, o valor do seu precedente será menor (HONDIUS, 2015, p. 317).




    Assim, sob essa perspectiva, seria possível diferenciar os precedentes em vinculantes e persuasivos (OLIVEIRA, 2018, p. 41). No direito inglês, a persuasive authority (precedente com eficácia persuasiva) ocorre quando o órgão julgador é do mesmo grau hierárquico daquele que prolatou a decisão indicada como precedente, ou quando o precedente advém de um tribunal de outros países do Commonwealth (LAW; MARTIN, 2014). Sob o outro extremo do grau de vinculação, os superprecedentes são os que vinculam no seu grau mais alto, o que decorre, sobretudo da sua estabilidade temporal (LOPES FILHO, 2015, p. 157), e do próprio impacto social da decisão.




    
2.2.2 Common law estadunidense





    Expostos os principais aspectos do common law britânico, passa-se à análise de sua incorporação nos Estados Unidos da América (EUA) e as mudanças decorrentes de sua adaptação. Ressalta-se que a compreensão dessa evolução é particularmente relevante ao sistema de precedentes brasileiro, por conta dos valores advindos do constitucionalismo estadunidense.




    Os EUA modificaram o common law em razão dos seguintes aspectos: a separação de Poderes marcada pela supremacia do Judiciário, cujos membros se tornavam independentes a partir de nomeação; a instituição das cortes supremas com juízes vitalícios e cuja indicação, embora política, não se mantinha vinculada a fatores políticos; da coexistência dos ordenamentos jurídicos federal e estadual; do presidencialismo; e, sobretudo, a adoção de uma constituição escrita e o consequente controle de constitucionalidade de atos do Executivo e Legislativo (ROSA, 2016, p. 22; BENETI, 2007, p. 321).




    Quanto a esse último ponto, a partir do caso Marbury versus Madison em 1803, a legislação, os atos executivos e as decisões judiciais deveriam respeitar diretamente a constituição federal (ROSA, 2016, p. 23). Assim, o Judiciário se investiu de um papel extremamente relevante, qual seja, o de controle de compatibilidade da atuação dos Poderes frente à constituição (judicial review) (ROSA, 2016, p. 24). E foi nesse contexto que as decisões judiciais passaram a desempenhar papel cada vez mais relevante para a garantia de direitos individuais e princípios constitucionais (ROSA, 2016, pp. 25, 49 e 54). Adotando-se a regra do stare decisis (doctrine of binding precedentes), a vinculação de precedentes tornou-se inerente à concretização de direitos nos EUA, dado que era essencial para assegurar a função da Suprema Corte e a consequente obediência às suas decisões (ROSA, 2016, p. 25).




    Portanto, assim como no common law inglês, nos EUA as decisões são fonte primária do direito, guardando a noção de que o precedente se volta ao passado e vincula, em certa medida, o futuro (ROSA, 2016, p. 53; MACÊDO, 2015, p. 461). Quanto aos institutos e graus de vinculação, destacam-se as observações feitas anteriormente, havendo maior proeminência em relação à hierarquia do órgão julgador do precedente e, sobretudo, da Suprema Corte. Isso porque, apesar de deter a “palavra final” sobre a Constituição, em 1958, no caso Cooper versus Aaron, a Suprema Corte dos EUA expandiu a eficácia de suas decisões, conferindo ao julgamento do caso Brown versus Board of Education eficácia vinculante para todos os órgãos do Judiciário e para a Administração (MARINONI; MITIDIERO, 2013, pp. 28-29).




    Sintetizados os aspectos principais do common law estadunidense, passa-se à análise da evolução histórica do civil law.




    
2.2.3 Civil law





    Enquanto o common law é um sistema judicialista, no civil law a fonte primária do direito é a lei, reservando-se aos juízes a função proeminente de interpretá-la (ITURRALDE, 2015, p. 232). Nesse sistema, é permitido que os juízes atuem apenas para assegurar o direito, o qual está enunciado na legislação escrita; trata-se, portanto, de um sistema normativista (OLIVEIRA, 2014, pp. 100-102).
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