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RESUMO: O presente artigo procura responder como as relac@es juridicas afetadas pela
pandemia da COVID-19 se vinculam aos precedentes disponiveis no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, parte-se de uma investigacdo da compreensao teorica do problema,
no sentido de que a pandemia transforma casos faceis em dificeis. Em seguida, o artigo
demonstra que a diferenca entre 0s casos comuns e 0s pandémicos é fatica, de modo que a
técnica a ser empregada para a nao aplicacdo de precedentes é a do distinguishing. Ao
final, propde-se que os tribunais fundamentem cuidadosamente suas decisdes para evitar o

uso indevido desses precedentes.
PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Precedentes. Fundamentacao.
ABSTRACT: This article seeks to answer how the legal relationships affected by the

COVID-19 pandemic are linked to the precedents available in the Brazilian legal system.

To do so, it starts with an investigation of the theoretical understanding of the problem, in

1 Artigo recebido em 05/06/2020 e aprovado em 18/11/2020.
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the sense that the pandemic transforms easy cases into hard ones. Then, the article
demonstrates that the difference between common and pandemic cases is factual, so that
the technique to be used for not applying precedents is the distinguishing. In the end, it is
proposed that the courts carefully substantiate their decisions to avoid misuse of these

precedents.

KEY WORDS: Pandemic. Precedents. Reasoning.

1 Introducéo

O periodo da pandemia oriunda da COVID-19 tem sido considerado um momento
sem precedentes, no mais amplo sentido da expressdo. A quarentena, em especial, vem
impedindo que uma série de pessoas desempenhem atividades econémicas, mudou 0s
habitos da populacdo e for¢ou, a sua moda, as pessoas a ficarem forgcosamente em casa.
Tao notoério € o fato e suas repercussdes que ndo se mostra necessario ir aléem para
demonstrar este ponto. O que importa, aqui, é que a pandemia impde reflexdes por parte da
doutrina juridica e decisbes por parte da magistratura. Em outras palavras, pensar a
pandemia, em termos juridicos, é pensar como a doutrina e a jurisprudéncia podem
contribuir para a solucao de problemas decorrentes da disseminacéo do coronavirus.

Sabe-se, por outro lado, que as decisdes judiciais dependem, atualmente, de
fundamentacdo com base em precedentes. Como decorréncia de propostas teoricas e de
alteracOes legislativas, a teoria dos precedentes foi incorporada ao Direito brasileiro e,
dentre outros efeitos, o Codigo de Processo Civil de 2015 exige que as decisdes judiciais
demonstrem a similaridade entre o caso previamente julgado e 0 em exame e que
identifiqguem os fundamentos determinantes aplicaveis. Ou seja, a lei brasileira instituiu
uma espécie de stare decisis no processo civil. Sem ingressar, por ora, no debate
académico sobre os efeitos dos precedentes, é razoavel afirmar que, nos termos da
legislacdo, os precedentes devem ser ao menos considerados para a decisdo a ser proferida.

Estabelecida as duas premissas (a pandemia da COVID-19 e a teoria dos
precedentes em vigor no pais), anuncia-se o problema a ser enfrentado no presente artigo.

Se a pandemia alterou as relagdes juridicas, como justificar eventual ndo aplicacdo de
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precedente que, em condicdes normais, seria pertinente ao caso em analise? Por exemplo:
ndo ha duvidas de que as hipoteses de restricdo de liberdade, no pais, sdo restritas a pena
por crimes e como medida executiva indireta para o cumprimento de prestagdo de
alimentos; no entanto, no periodo da quarentena, ha decisdes que determinam o isolamento
de familias dentro da casa.2 Certamente, 0 magistrado conhece a jurisprudéncia sobre o
tema e nem por isso deixou de determinar uma medida de restricdo de liberdade. Por que,
no periodo da quarentena, decisbes como esta sdo razoaveis?

Para desenvolver o tema, o primeiro tépico a ser enfrentado diz respeito a algumas
particularidades dos fatos e das relacdes juridicas que foram impactadas pelos efeitos da
quarentena. Em sintese, o argumento central, aqui, serd o de que a pandemia transformou
casos faceis em dificeis, na Gtica da Teoria do Direito. Consequentemente, ha um nimero
maior de elementos envolvidos nos casos que influenciardo as decises.

O segundo ponto a ser considerado diz respeito aos elementos especificos dos
precedentes pertinentes ao tema. Essencialmente, serdo expostos 0s pontos essenciais para
a identificagdo dos elementos faticos da ratio decidendi, denominados de fatos materiais, e
a exposicdo da técnica precisa da distingdo (distinguishing) como instrumento adequado
para a justificacdo de decisdes que se afastem dos precedentes existentes.

O resultado dos dois primeiros itens é a producdo de precedentes proprios para o
periodo da pandemia, marcados pelos fatos especificos decorrentes do momento vivido e
pelas provas necessariamente produzidas nos autos. Deste modo, o terceiro ponto pretende
responder a um guestionamento decorrente dos anteriores: qual a utilidade e a forca dos
precedentes formados durante a pandemia? O artigo sustenta que os precedentes da
pandemia integrardo um conjunto proprio de decisGes especificas para periodos de exce¢do
e que os tribunais deverdo tomar os devidos cuidados com este aspecto ao fundamentar os
acorddos. Para tanto, faz-se breve incursdo ao julgamento do caso Re A (conjoined twins),
proferido pela Court of Appeal da Inglaterra e Pais de Gales. As cautelas adotadas por
aquele tribunal oferecem ensinamentos importantes para a redacdo de decisfes de casos

excepcionais e para demarcar os limites dos “precedentes pandémicos”.

2 CARDOSO, Rdémulo. COVID 19: Juiz de Marechal Candido Rondon determina
isolamento de sete pessoas de uma familia. Curitiba: Amapar, 2020. Disponivel em:
<https://bit.ly/2RpDked>. Acesso em: 23 abr. 2020.
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2 A pandemia e os casos dificeis

O objetivo deste item é compreender a causa do problema aqui examinado: por que
0s casos relacionados a pandemia demandam decisbes complexas? A resposta reside no
aspecto de que os argumentos tecidos pelos advogados e os pedidos formulados ao
judiciario, no periodo pandémico, fogem do padrdo e das previsdes legais. Assim, um
contrato de aluguel, cuja disciplina ja estd mais do que consolidada no ordenamento
juridico brasileiro, torna-se objeto de intensas discuss@es juridicas, tais como pedidos de
postergacdo de pagamento e suspensdo de ordens de despejo. Pedidos como esses ndo sao
permitidos pela legislacéo, pelo que normalmente sdo afastados de plano pelos magistrados
ou sequer seriam formulados pelos advogados. No entanto, as circunstancias atuais
favorecem o desenvolvimento de novos argumentos, como a impossibilidade de despejo
por conta da necessidade de reclusdo na residéncia. Ou seja, 0 risco a saude do locatério,
em uma situacdo de despejo, gera uma causa de derrotabilidade3 implicita da norma e
permite ao magistrado a tomada de uma deciséo distinta.

O Direito Privado oferece outros exemplos, inclusive algumas hipoteses em que o
préprio legislador reflete a respeito de Regime Juridico Emergencial e Transitério para o
periodo da pandemia. Trata-se do Projeto de Lei 1.179/2020, que para além do tema o
despejo trata dos prazos prescricionais e decadenciais, das relagcdes de consumo, veda a
prisdo civil do devedor de alimentos (salvo a prisdo domiciliar), dentre outros. Verifica-se
que este projeto de lei propde o que se afirmou acima ao dispor expressamente sobre
hipoteses de excepcionalidade (explicitas) do direito positivo. A quarentena al¢a situaces
juridicas normais ao limite daquilo que é previsto pela legislacdo e, por isso, torna casos
faceis em casos dificeis. E 0 que se passa a expor com maior cautela.

A concepcdo de “caso dificil” é relativamente recente no ambito da Teoria do
Direito. As primeiras definicbes desta figura datam da segunda metade do século XX,

especialmente nos escritos de juristas influenciados por H. L. A. Hart.4 Destes, destacam-

3Sobre o tema, ver SERBENA, Cesar Antonio. Teoria da derrotabilidade: pressupostos tedricos e aplicagdes.
Curitiba: Jurud, 2012; VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Hermenéutica juridica e derrotabilidade.
Curitiba: Jurua, 2010.

4HART, Herbert L. A. The concept of Law. 3.ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. A edicao original
data de 1961.
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se dois para a compreensao do tema nos limites deste artigo: Neil MacCormick e Ronald
Dworkin.

N&o é surpresa que Dworkin trabalhou a definicdo de casos dificeis. Em sua
primeira obra monografica®, a nocdo de casos dificeis ocupa um papel relevante no
desenvolvimento de seus argumentos. O proposito central do autor em Taking Rights
Seriously era desenvolver uma critica ao positivismo juridico, principalmente o
positivismo de Hart. Nessa critica, 0 autor sustenta que o direito ndo seria um sistema de
regras em sentido estrito, ou seja, "um padrdo de avaliacdo de condutas que segue uma

gramatica ldgica de tipo 'tudo ou nada™.6 A gramatica da linguagem juridica é mais
complexa e se constitui de principios, que "envolvem algum tipo de ponderacdo e/ou
balanceamento que somente é realizado por meio de justificacdo argumentativa™.”

Evidentemente, essa diferenca na natureza das normas juridicas produz resultados
diferentes quando examinadas sob a luz de casos. Os casos faceis, neste sentido, seriam
aqueles que possuem uma regra aplicavel que determina o resultado do julgamento, na
I6gica do tudo ou nada.8 J& os casos dificeis sdo aqueles para os quais ndo ha uma regra
identificavel para sua solucdo.® Ou seja, para Dworkin, casos dificeis sdo casos que ndo sao
resolvidos pela aplicacdo objetiva de uma regra.

Em Taking Rights Seriously, Dworkin n&o tinha a intencdo de desenvolver com
maior profundidade a nocdo de caso dificil. O fato de que ha casos que ndo podem ser
resolvidos por uma regra era suficiente para que seu argumento central pudesse prosseguir.
E justamente por isso que a obra de MacCormick também deve ser considerada, neste
momento. Ao oferecer uma resposta hartiana a critica de Dworkin, MacCormick?° buscou

classificar os casos dificeis e demonstrar como o positivismo era capaz de solucionar esses

SDWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.

8MACEDO JR., Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p.162.

"MACEDO JR., Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p.162..

8Uma das passagens de Dworkin que permitem essa afirmagio é a seguinte: "This theory holds that a legal
obligation exists whe (and only when)na established rule of Law imposes such an obligation." (DWORKIN,
Ronald. Is Law a system of rules? In: The Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press, 1977.
p.64).

9"But if the case at hand is a hard case, when no settled rule dictates a decision either way, it might seem
that a proper decision could be generated by either policy or principle.” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p.83).

10MacCORMICK, Neil. Argumentagéo juridica e teoria do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.
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casos.!l Para ele, casos faceis admitem justificacbes por deducdo, enquanto 0s casos
dificeis demandam justificativas de segunda ordem.

O Direito, para o professor escocés, gira em torno de uma espécie particular de
argumentacao pratica, cuja principal funcédo é justificar escolhas e decisdes.1?2 Mais do que
isso, 0 Direito & composto por um conjunto de premissas normativas que auxiliam o
processo e que permite, até mesmo, que algumas decisdes sejam tomadas a partir de um
raciocinio exclusivamente dedutivo. Casos que admitem decisBes como essas Sao
chamados casos faceis. Nas palavras do autor, "as vezes é possivel demonstrar em termos
conclusivos que uma determinada decisdo € legalmente justificada por meio de um
argumento puramente dedutivo".13 Os casos faceis, portanto, nada mais seriam que
situacBes juridicas que admitem justificacdes por deducdo. Assim, casos faceis sdo
hipoteses em que os fatos estdo devidamente estabelecidos e o direito aplicavel é
identificado sem qualquer davida.

H4&, porém, casos em que as solucgdes legais ndo podem ser deduzidas, mas ainda
assim demandam uma resposta pelo Judiciario. MacCormick apresenta uma divisdo de
quatro espécies de casos que ndo admitem solucdes por simples deducdo. Sao os problemas
de interpretacdo, de pertinéncia, de prova e de qualificacdo. Para os fins desta exposicéo,
0s problemas de prova e de qualificagdo demandam maior aprofundamento.14

Os problemas de prova séo ligados ao estabelecimento da premissa menor e a
dificuldade de identificar o que de fato ocorreu em determinado caso. Como explica
Atienza, este problema ndo surge da necessidade apenas de se identificar a verdade, mas
também superar um teste de coeréncia: "o fato de que todas as pecas da historia parecem se
ajustar bem (e que ndo se tenha infringido nenhuma regra processual de avaliagcdo da
prova)". O problema da prova estd especialmente ligado aos casos em que se alega a

pandemia de COVID-19 porque, apesar da propria pandemia ser um fato notério, esta

11Refere-se, aqui, a0 chamado primeiro MacCormick, positivista filiado a Hart. A passagem do autor para o
chamado pos-positivismo ocorreu apenas no século XXI. Sobre o desenvolvimento do pensamento do autor,
ver: KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William S. Direito, Estado e Razdo Préatica: a teoria do direito de Neil
MacCormick. In: TORRANO, Bruno; OMMATI, José Emilio Medauar (Org.). O positivismo juridico no
século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.145-181.

L2ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.134.

13MacCORMICK, Neil. Argumentag&o juridica e teoria do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. p.23-24.

14As demais espécies de problemas, que ndo sdo pertinentes para este texto, podem ser consultadas no ja
citado KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William S. Direito, Estado e Razdo Prética: a teoria do direito de Neil
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mesma afirmacdo ndo pode ser feita para as consequéncias materiais da quarentena sobre
casos especificos. Ou seja, deve haver prova de que determinada empresa sofreu impactos
econdmicos em razdo do coronavirus, de que um alimentante teve diminuicdo de seus
rendimentos?>, ou de qualquer outro fato relacionado aos efeitos da disseminacdo da
doenca e de sua prevencao.

Nesta linha, uma das causas pelas quais a pandemia torna os casos dificeis é porque
surgem problemas de prova. Isto ocorre porque as narrativas apresentadas aos juizos
tornam-se mais complexas e demandam maior atencao dos magistrados para uma avaliacéo
de coeréncia interna. Esta, porém, ndo ¢ a razdo principal.

A ordem de problema que parece mais comum quando se examinam 0S CasoS
surgidos no curso da pandemia séo os problemas de qualificacdol6, ou de classificagdo.l’
Este problema também decorre de uma analise dos fatos, mas a complexidade da analise
surge no momento em que estes fatos precisam ser interpretados e subsumidos a uma
norma. Ele ocorre se "fatos secundarios sdo suscitados quando ndo ha davidas sobre a
existéncia de determinados fatos priméarios (que se consideram provados), mas o que se
discute € se eles integram ou ndo um caso que possa ser subsumido no caso concreto da
norma".18

Um problema de qualificagdo surge, assim, no momento em que ha duvida com
relagdo a relevancia de fatos extraordinarios incidentes sobre uma relacéo juridica comum.
As medidas de prevencdo contra o coronavirus sdo exemplo claro dessas situac@es. Por
exemplo, ndo ha davida de que a visitacdo € um direito dos filhos em relacéo aos pais, com
fulcro no artigo 1.632, do Codigo Civil. No entanto, durante o periodo de quarentena, €
razodvel sustentar que a visitacdo fisica seja substituida por contatos virtuais ou

telefonemas, especialmente se houver risco de contaminagao entre as partes. A questao que

MacCormick. In: TORRANO, Bruno; OMMATI, José Emilio Medauar (Org.). O positivismo juridico no
século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

I5XAVIER, Marilia Pedroso. Como evitar oportunismos nas revisionais de alimentos na pandemia.
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-15/direito-civil-
atual-evitar-oportunismos-revisionais-alimentos>. Acesso em: 17 de maio de 2020.

16Na tradugio de MacCORMICK, Neil. Argumentag&o juridica e teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p.47-65.

17Na apresentacdo sobre o tema de ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.141.

IBATIENZA, Manuel. As razdes do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.141-142.
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se apresenta, nesta hipdtese, é justamente a influéncia da COVID-19 em uma relagédo
familiar.

O mesmo ocorre em outras situages. O fundamento para um locatario ndo pagar o
aluguel raramente € acolhido em juizo. A pandemia, porém, configura uma questdo fatica
que pode afetar a relacdo inadimplida. E o caso, novamente, de um problema de
qualificacdo, pois a complexidade reside na avaliacdo da pandemia como fato secundario e
seus efeitos sobre a relagdo juridica comum. E este elemento de qualificagdo, ou
classificacdo, que parece ser o ponto em comum nas causas surgidas apos a pandemia. Dos
contratos de locacdo a proibicao de circulacdo de pessoas em locais publicos, o que ha de
comum é a ameaca da COVID-19 e seus ja consolidados efeitos sobre as situacfes e
relacOes juridicas tradicionais.

Isto significa que ha razbes reais para a complexidade dos julgamentos a serem
proferidos neste momento. Os pedidos sdo outros, os fundamentos sdo inéditos e as
decisOes, necessariamente, serdo diferentes do material que ha disponivel na jurisprudéncia
brasileira. Tem-se, aqui, um indicativo do que sera sustentado no préximo item: ndo se tem
precedentes adequados para 0s casos surgidos na pandemia. Mas, isto ndo significa que

n&o se deva falar na teoria dos precedentes. E o que se passa a expor.

3 Precedentes, fatos materiais e distingdes

A teoria dos precedentes foi paulatinamente incorporada ao Direito brasileiro na
ultima década. Primeiro, por parte da doutrinal® que buscava uma solucdo para a falta de
isonomia nas decisdes. Mais tarde, a figura dos precedentes foi adotada pelo legislador,
fazendo expressa mencdo ao instituto no Coddigo de Processo Civil de 2015. Os
precedentes tém como fungdo principal a implementacdo da ideia do stare decisis, ou seja,
0 respeito ao que ja se decidiu e a preservacdo dos entendimentos previamente firmados.
No entanto, o periodo atual de pandemia da COVID-19 pode ser considerado um momento
historico sem precedentes e, também, um momento sem precedentes judiciais. Vale dizer

que, salvo algumas recentes decisdes proferidas por tribunais, datadas de margo de 2020

19CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010;
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em diante, ndo ha um conjunto de decisdes aplicaveis aos casos dificeis. Muito menos ha
que se falar em precedentes dos tribunais superiores, preenchendo os requisitos qualitativo,
material e funcional, nos termos propostos por Daniel Mitidiero.20

O que se tem a disposi¢cdo € um grande numero de precedentes que orientam a
deciséo de casos em condigdes ditas, para os fins deste trabalho, “normais”. Estas decisdes
deverdo ser consideradas, mas ndo necessariamente seguidas. Explica-se. N&o ha duvida de
que os precedentes oferecem parametros de interpretacdo para o direito positivo. Mais, se
houver precedente aplicavel a um caso, este deverd, no minimo, ser considerado na
fundamentacdo do magistrado, nos termos do art. 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.
Isto significa que a pandemia ndo gera uma tabula rasa para a jurisprudéncia. Ao
contrario, o conjunto de decisdes e precedentes ndo pode ser negado e deve ser mantido
estavel, integro e coerente, como preceitua o art. 926, também do CPC.

O que precisa ser compreendido sdo os limites entre os precedentes de um periodo
sem quarentena e os casos novos formados durante os riscos da COVID-19. O elemento
chave para esta distincdo se encontra na compreensdo da delimitacdo fatica da ratio
decidendi. Este desenvolvimento recorre a uma licdo seminal da teoria dos precedentes,
qual seja, o classico texto de Arthur Goodhart sobre a determinacdo da ratio.2! Neste
artigo, o entdo professor de Oxford apresentou quatro regras para a identificacdo dos
fundamentos determinantes da deciséo.

Das quatro regras essenciais para a identificacdo da ratio, duas (a terceira e a
quarta) sdo absolutamente essenciais para este texto. A terceira pode ser assim enunciada:
0 juiz é quem escolhe quais fatos sdo importantes para a resolucdo do caso. 1sso quer dizer
gue nem todos os fatos apresentados em juizo séo levados em consideracdo para a tomada
da decisdo. Quem interpreta o precedente deve analisar como o juiz observou os fatos e as
provas para entdo avaliar qual foi a deciséo tomada.

A quarta regra complementa e auxilia na compreensdo da anterior. Existem dois
tipos de fatos: os materiais e os imateriais. Os fatos materiais sdo aqueles considerados

relevantes para a tomada da decisdo; ja os imateriais sdo fatos que ndo contribuem para a

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

20MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
21GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, Yale, v.40, n.2,
p.161-183, dez. 1930.
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deciséo ter sido tomada em determinado sentido. Alguns fatos sdo tipicamente imateriais,
pois estdo ligados & imparcialidade do Judiciario, tais como pessoa, lugar, tempo e valor.
No entanto, todo fato também pode ser material, desde que seja assim considerado na
fundamentacao.

Deste modo, mesmo que exista erro na interpretacdo dos fatos pelo magistrado, o
exame da decisdo ao se buscar a ratio decidendi deve partir da premissa de que a solucgéo
juridica proposta tem como quadro fatico o conjunto de fatos materiais da forma como
descritos pelo juiz. Sdo essas duas as regras centrais que permitiram a Goodhart enunciar,
inclusive, o seu conceito de ratio: a regra juridica definida pelo juiz para decidir o caso da
forma como ele o observou, ou seja, de acordo com os fatos considerados materiais.

Como exposto acima, as duas regras relacionadas aos fatos para a identificacdo da
ratio sdo imprescindiveis para a compreensdo do sistema de precedentes durante a
pandemia. Recordando o que se afirmou no item anterior, os casos se tornam dificeis durante a
quarentena provocada pela COVID-19 porque € necessario qualificar um quadro fatico
complexo e inédito nas categorias ja existentes do Direito. A proposta de Goodhart oferece
um critério para a identificacdo do quadro fatico e permite a delimitacdo dessa narrativa. E
é exatamente este 0 ponto que torna os precedentes pandémicos diferentes dos precedentes
“normais”: entre eles, ha diferencas entre os fatos materiais identificados pelo julgador.
Esta observacdo traz ao palco outros dois institutos da teoria dos precedentes: o stare
decisis e o distinguishing.

Por stare decisis, refere-se a teoria que determina aos juizes respeitem 0s
precedentes estabelecidos por decisbes anteriores, seja de tribunais hierarquicamente
superiores, seja do proprio 6rgao que compdem. Para Eisenberg, esta proposta decorre do
ideal de estabilidade, visto como forma de se garantir um tratamento isonémico a todo o
jurisdicionado e de legitimar as decisdes tomadas pelo Poder Judiciario,22 Também €
possivel acrescer a nogdo primordial de estabilidade a ideia de universalidade, segundo a
qual as questdes devem ser decididas de acordo com regras aplicaveis ndo s6 a um caso
particular, mas também a todos os casos semelhantes.23 A universalidade determina que o

Judiciario julgue e fundamente suas decisdes por meio da articulagéo e aplicacdo de regras

22EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988.
p.47.
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que possam ser aplicadas no futuro a todas as pessoas na mesma situacdo dos litigantes.24
Assim, o stare decisis esta diretamente ligado a outro tradicional brocado, qual seja, treat
like cases alike. Em tradugdo literal, ¢ “tratar casos iguais de forma igual”.

Esta breve incursdo ao tema do stare decisis ndo tem o objetivo de desviar o tema
aqui analisado.z> Ao contrario, quer-se demonstrar que os casos surgidos no periodo da
quarentena terdo semelhanga a outros, ja julgados. Justamente por isso, a primeira op¢ao
do magistrado pode ser a de aplicar o precedente disponivel para a solu¢do mais eficaz e
universalizante. Quanto a isso, deve-se registrar que a op¢do € possivel, desde que o
magistrado esteja convencido de que a pandemia ndo produziu qualquer efeito relevante
sobre a relacdo juridica em analise. Ou seja, ao decidir, o juiz afasta a COVID-19 como
fato material de suas razbes de decidir. Ao assim agir, a decisdo devera utilizar os
precedentes disponiveis para preservar o stare decisis.

Ha pelo menos duas situacdes que justificardo a aplicacdo do stare decisis. A
primeira, mais simples, diz respeito aos casos que se encontram pendentes de julgamento e
que tratam de situagdes juridicas desenvolvidas em momento anterior a pandemia. Pode
parecer desnecessario dizer, mas esta é a primeira situacdo em que a pandemia ndo deve
ser considerada ao se julgar. A segunda hipotese que afasta o tratamento dos casos como
especificos da pandemia é a constatacdo, pelo 6rgdo julgador, de que o caso ndo foi
suficientemente afetado pela COVID-19 a ponto de justificar um tratamento diferenciado.
Ou seja, a decisdo ndo nega a quarentena, mas nao a considera juridicamente relevante para
a situacdo juridica apreciada. Para estas duas hipoteses, cabe seguir o stare decisis e aplicar
0s precedentes para que casos iguais sejam tratados de forma igual.

Resta avaliar a saida para julgamento dos casos efetivamente afetados pela
pandemia. Aqui, a solugdo esta no distinguishing, ou distingdo.26 Esta técnica prople que,

se 0 caso a ser decidido é diferente do precedente, o juiz ndo precisa decidir no mesmo

23EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988.
p.5.

24E1SENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988.
p.9. Sobre a universalidade, ver também a definicdo de MacCORMICK, Neil. Retdrica e o estado de
direito. Séo Paulo: Elsevier, 2008. p.128-29.

25para uma descricdo completa sobre o stare decisis, ver MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO,
Rogelio. A tradi¢do da Civil Law: uma introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina.
Tradugdo de Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009.

26 Uma explicagcdo completa sobre o tema pode ser consultada em BUSTAMANTE.
Thomas da Rosa. Teoria do procedente judicial. Sdo Paulo: Noesses, 2012.
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sentido. Ou melhor, ndo ha um precedente a ser seguido, exatamente porque 0 caso é outro.
Para que seja realizado o distinguishing impde-se a descricdo do caso com especial
destaque para os elementos faticos que afastam a incidéncia do precedente. O magistrado
deverd redigir a decisdo conferindo especial destaque para os fatos materiais que
identificou na analise dos autos e que o levam a distinguir a situacdo contemporanea e a
examinada pelo precedente.

O distinguishing é o instituto que permitira o afastamento dos precedentes
“normais” dos casos impactados pela COVID-19. E por meio dessa técnica que o0s
advogados fundamentarao a possibilidade de tratamento diferenciado do caso, mesmo com
a existéncia de precedentes apontando para outro sentido. E pelo uso das distingdes que 0s
magistrados estabelecerdo os pontos faticos que tornam casos surgidos durante a pandemia
diferentes dos anteriores.

Para que o distinguishing seja realizado de forma adequada, imp&e-se que sejam
destacados os fatos materiais assim considerados para a tomada da decisdo. Ao negar um
pedido fundado de despejo, por exemplo, podera o juiz destacar o contexto de isolamento
social e o risco ao qual expora o réu caso este seja removido de sua residéncia. Estas
observacdes conferem materialidade a pandemia como fato e permitem a distin¢do do caso
contemporaneo dos precedentes. Essa mesma técnica servira como base para a
identificacdo de qualquer situacdo juridica materialmente marcada pela COVID-19, por
suas medidas de prevencdo ou até mesmo pelos efeitos econdémicos que desencadeou.
Portanto, é essencial que as peticdes desses casos sejam marcadas por argumentacao
juridica e produgdo probatoria acerca dos efeitos particulares da pandemia.
Consequentemente, as decisdes poderdo fazer uso desses argumentos e provas para
conferir destaque aos fatos materiais que tornam a decisdo tipica do momento pandémico.

Com isso, tem-se por demonstrado os limites da teoria dos precedentes e as razoes
pelas quais é possivel derivar dos precedentes disponiveis para decidir casos durante a
pandemia de COVID-19. O que ainda precisa ser considerado é a responsabilidade do
0rgéo julgador ao tomar a deciséo para o caso marcado pela pandemia. Afinal, as decisdes
proferidas neste periodo terdo potencial para se tornarem precedentes e, se ndo forem
tomadas as devidas precaucGes, havera grande dificuldade de se diferenciar precedentes

“pandémicos” dos demais.
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4 Formagcao de precedentes para a pandemia

No item acima, sustentou-se que a partir do distinguishing e do estabelecimento de
fatos materiais tipicos do periodo da pandemia serd possivel formar novos precedentes. O
que demanda atencdo, agora, € o cuidado com a clara identificacdo dos ja referidos
precedentes pandémicos. Trata-se, em outras palavras, de um olhar para o futuro. A
pergunta que se procura responder € em que medida um precedente formado no periodo da
quarentena pode ser empregado para outros casos, quando a pandemia for controlada.

Quando o magistrado ou a Corte se encontra diante de um caso sem precedentes a
tarefa de decidir adquire maior responsabilidade. Suas decisdes ndo mais produzem efeitos
somente em relacdo as partes, mas a todo o jurisdicionado. O juiz, ao decidir, ndo esta
simplesmente resolvendo um caso com a possibilidade de torna-lo imutéavel para as partes.
Sua decisdo produz efeitos muito mais amplos e é relevante para todo o jurisdicionado, ja
que podera ser invocada como precedente pelas partes e devera ser observada pelos demais
julgadores.?” Nesse sentido, alias, quanto mais alta for a posicao hierarquica ocupada por
um tribunal, em relacdo a possibilidade de revisdo das decisdes, maior sera a relevancia da
decisdo.

Assim, a responsabilidade dos magistrados para decidir questdes novas e relevantes
para a sociedade passa a ser maior. Os resultados dessa constatacdo sdo bastante benéficos
para o Judiciario. Em primeiro lugar, garante-se a imparcialidade do julgador de forma
objetiva. Explica-se: se 0 juiz tem consciéncia de que sua decisdo sera utilizada para a
solucdo de todos os casos semelhantes ao que ele tem em maos, sera compelido a
desconsiderar qualquer questdo particular que, eventualmente, pudesse motiva-lo a decidir
em favor de uma das partes.28 Além disso, a responsabilidade do magistrado favorece a

producdo de decisdes com fundamentos mais profundos e com a discussdo de todas as

21 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge:
Harvard University Press, 1988. p.5; SHANNON, Bradley Scott. The Retroactive and Prospective
Application of Judicial Decisions. Harvard Journal of Law & Public Policy, Cambridge, v.26, p.812-876,
2003.

28Nesta mesma linha, Neil MacCormick sustenta a universalidade da fundamentacdo das decisdes. Ver
MacCORMICK, Neil. Retorica e o estado de direito. Sdo Paulo: Elsevier, 2008.
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razOes alegadas pelas partes. Mais do que isso, 0 juiz pode se dedicar a0 exame e a
exposicdo dos fatos que o levaram a adotar um determinado posicionamento.

Ao se deparar com um caso sem precedentes, o 6rgdo julgador tende, portanto, a
decidir de forma mais cuidadosa e com uma preocupacao prospectiva. Vale dizer, em
sintese, que a existéncia de um caso dificil, sem regra ou precedente disponivel, deve
despertar no magistrado ou no colegiado a responsabilidade extraordinaria de formacédo do
precedente.

No entanto, seria insuficiente concluir que, diante de todo o exposto, deveria o
julgador considerar as circunstancias do caso concreto. Seguindo o papel esperado da
doutrina?®, é possivel estabelecer alguns parametros para esses precedentes. Em primeiro
lugar, ha de se considerar que a pandemia gera uma situagdo de escassez. Sdo raras as
empresas que vém apresentando crescimento econdmico durante a propagacdo da COVID-
19. Ao contrario, o cenario é de pessimismo e de derrocada econémica. Ou seja, a
presuncdo, aqui, € a de que a maioria dos casos levados ao Poder Judiciario durante o
momento vivenciado seja relacionado a impossibilidades de cumprimento de obrigaces e
onus. Outro tipo de pedido que pode ser previsto tem relagdo com o impedimento de
circulacdo de pessoas em prol da sociedade.

Tome-se como exemplo da primeria hipétese um importador de produtos chineses
que ndo conseguiu pagar tributos em abril e maio de 2020. Este importador devera, em um
primeiro momento, demonstrar qual a relacdo entre o ndo pagamento de tributos e a
pandemia — alegando, possivelmente, 0 ndo recebimento dos produtos importados e a
reducdo de seus ganhos. Diante desses fatos, podera o julgador decidir que, pelos fatos
materiais do caso, € possivel prorrogar o pagamento de impostos por um determinado
periodo.

O conjunto de decisdes a respeito do momento pandémico formara, em um
primeiro momento, a jurisprudéncia sobre o tema. Em seguida, com o exame dos casos
pelos tribunais superiores, havera a formacao de precedentes validos para todo o territorio
nacional. E possivel que esse desenvolvimento seja concluido apenas ap6s o fim da
pandemia. No entanto, os precedentes formados serdo validos para a solugdo de outros

casos decorrentes da COVID-19 ainda pendentes de julgamento e, na pior das hipoteses,
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para outro momento semelhante de pandemia ou que imponha isolamento social,
fechamento de fronteiras, dentre outras consequéncias.

Veja-se, porém, que o destaque dos fatos materiais € absolutamente essencial. Do
contrario, o precedente acima considerado conteria uma espécie de regra bastante abstrata:
“diante da 1mpossibilidade de pagamento de tributos, prorroga-Se 0 prazo para
pagamento”. Evidentemente, uma decisdo representada apenas por essa formula €
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro. A ratio decidendi de uma decisdo
como esta devera ser marcada pela precisa identificacdo dos fatos materiais, tal como o
seguinte exemplo: “diante da impossibilidade de pagamento de tributos por parte do autor,
importador de produtos da Republica Popular da China, cujo transporte maritimo de
mercadorias foi suspenso em decorréncia da dissemina¢do da COVID-19, o que impactou
diretamente as vendas do requerente, prorroga-se o prazo para pagamento”. O ideal, alias,
é que a regra também especifique o tempo pelo qual o prazo foi prorrogado e, se possivel,
identifique de modo ainda mais claro os aspectos faticos do caso. Repita-se: a identificacdo
dos fatos materiais é o ponto chave para a questao.

O que ndo pode ocorrer é a tomada de decisGes com fundamentacdo escassa. No
futuro, precedentes pouco especificos poderdo se voltar contra os proprios tribunais ao
serem invocados para a resolucdo de casos em condi¢cdes normais. Ao formar precedentes
neste momento, deve-se tomar cuidado para que as decisdes pensadas para a pandemia nao
se tornem a nova posicdo dos tribunais a respeito de um determinado tema, como se 0
entendimento anterior estivesse superado.

H& um exemplo recente, da Corte de Apelacdes da Inglaterra, que embora nao
relacionado a uma pandemia, auxilia na compreensao do que é aqui sustentando. O caso foi
selecionado oir Neil MacCormick para demonstrar seu conceito de universalidade e
destacar a importancia de se identificar, claramente, os fundamentos essenciais da decisao.
Trata-se do caso Re A (children) (conjoined twins)3°, que julgou uma situagéo bastante
complexa de gémeas siamesas. As circunstancias médicas do caso revelavam que as gémas
Jodie e Mary estavam ligadas pelo inferior do abdome, com uma Unica coluna cervical, de

uma cabega até a outra, de modo que as duas criancas s6 poderiam ficar deitadas com as

29RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 891, p.65-106, jan. 2010.
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barrigas para cima ou para baixo. Pior do que isso, apenas os 6rgdos vitais de uma delas
funcionava: era Jodie quem respirava e cujo coracgdo fazia o sangue circular pelas duas. No
entanto, o corpo de Jodie ndo tinha condicBes de sustentar as duas vidas. Em sintese, para
que Jodie sobrevivesse, a vida de Mary teria que acabar.

Os pais das criangas buscaram o Judiciario para obter a autorizacdo da cirurgia,
uma vez que os médicos inicialmente se recusaram a realizar o procedimento por receio de
que fossem responsabilizados pela morte de Mary. A Corte, ao decidir, tinha dois desafios.
Em primeiro lugar, resolver a situacdo inédita que, por si so, ja era complexa. A segunda
era formar o precedente sem permitir que as razbes da decisdo passassem a valer como
uma “clausula geral de eutanasia”. Diante dessa tarefa, a Corte de Apelagdes registrou,
pormenorizadamente, os elementos faticos do caso:

Para evitar que se pense que esta decisdo possa se tornar um precedente
de dimensdes mais amplas, de tal modo que um médico, tendo determinado
que seu paciente ndao pode sobreviver, mate o paciente, é importante
reafirmar as circunstancias Unicas para as quais este caso pode ser
considerado um precedente. Elas consistem em que seja impossivel
preservar a vida de X sem acarretar a morte de Y, que Y, pelo so fato de se
manter vivo, va inevitavelmente ocasionar a morte de X em um espaco curto
de tempo, e que X seja capaz de sobreviver independentemente mas Y seja
incapaz de fazé-lo sob quaisquer circunstancias (incluindo quaisquer

formas de intervencio médica).31

Portanto, ao expor a fundamentacdo da decisdo, é possivel registrar os fatos
materiais e destacar as circunstancias especificas da COVID-19 que influenciaram a
decisdo. Nesta linha, considerando um método bastante relevante de indexacdo e busca de
decisbes, € imprescindivel que as decisbes relacionadas a COVID-19 tenham a pandemia e
seus efeitos indicados ja& na ementa, para evitar futura confusdo entre precedentes
pandémicos e os firmados em condi¢fes normais.

Nas decisfes, o cuidado que os magistrados poderdo tomar para diferenciar o
entendimento do periodo da pandemia e o periodo regular é destacar como fato material,

ou como fundamento fatico relevante, as imposi¢des da quarentena. Por isso, repita-se, o

30 REINO UNIDO. Court of Appeal. Re A (children) (conjoined twins). Weekly Law
Reports, v.480, 2001.
31 A traducédo é de MacCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Sdo Paulo:

Elsevier, 2008. p.119.
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ponto central é evitar decisdes que ndo identifiquem, cuidadosamente, as circunstancias

faticas que contribuiram para a decisao.

5 Consideracoes finais

O presente artigo partiu de duas premissas (a pandemia da COVID-19 e a teoria dos
precedentes em vigor no pais), e estabeleceu como problema a seguinte questdo: se a
pandemia alterou as relacdes juridicas, como justificar eventual ndo aplicacdo de
precedente que, em condi¢des normais, seria pertinente ao caso em analise?

Para responder a pergunta formulada, buscou-se a causa do problema e identificou-
se que a pandemia da COVID-19 torna inimeros casos faceis em casos dificeis, na
classificacdo da Teoria do Direito contemporanea. Mais especificamente, 0s casos
relacionados a COVID-19 sdo dificeis por problemas de prova ou de qualificacdo, nos
termos empregados por Neil MacCormick.

Se os casos sdo dificeis, este € o primeiro sinal de que ndo se tem precedentes
adequados para 0s casos surgidos na pandemia. A partir do conceito de fatos materiais, de
Arthur Goodhart, constatou-se que entre os casos surgidos em momentos ‘“normais” ¢ no
periodo pandémico ha diferencas faticas a serem identificadas pelo julgador. Ou seja, ndo
se tem precedentes para os casos da pandemia porque ndo ha& casos anteriores que a
considerassem na ratio decidendi. Assim, ndo sendo os casos semelhantes, afasta-se do
stare decisis. Os casos surgidos na quarentena devero ser objeto de distinguishing, E por
meio dessa técnica que os advogados fundamentardo a possibilidade de tratamento
diferenciado do caso, mesmo com a existéncia de precedentes apontando para outro
sentido.

Ao final, o artigo também sustentou que as decisdes proferidas neste periodo devem
tratar pormenorizadamente dos elementos faticos dos casos a fim de evitar uma utilizacéo
deturpada dos precedentes pandémicos em situacbes normais. Para tanto, ao expor a
fundamentacdo da decisdo, € necessario registrar os fatos materiais e destacar as

circunstancias especificas da COVID-19 que influenciaram a deciséo.
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