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RESUMO

O objetivo do presente estudo foi demonstrar as condi¢des de aplicabilidade da
técnica da distingcdo no sistema de precedentes inaugurado pela Lei n. 13.105 de 16
de marco de 2015, que instituiu o0 novo Cdédigo de Processo Civil. Para tanto, foi
conduzido um estudo bibliografico da teoria dos precedentes e a doutrina do stare
decisis, delineando-se os elementos constitutivos de um precedente e sua eficacia,
em sequéncia sendo oferecida uma visdo panoramica dos dispositivos legais
relevantes no novel diploma processual civi. Com fulcro nas informacdes
apresentadas, foram indicadas as formas pelas quais a distingcdo se materializa, sendo
apresentados casos nos quais houve a aplicacdo do mecanismo. Concluiu-se que a
técnica da distincdo decorre de um minucioso trabalho comparativo dos fatos
juridicamente relevantes que ensejaram um determinado posicionamento judicial no
caso paradigma, que néo pode ser aplicado ao caso sob julgamento posterior em
razdo de condi¢cdes especificas que tornariam a tese juridica inadequada para a

solucéo do conflito em voga.

Palavras-Chave: precedentes; distin¢céo; ratio decidendi.

ABSTRACT

The objective of the present study was to demonstrate the conditions of applicability of
the technique of distinguishing in the system of precedents inaugurated by Law no.
13,105 of March 16, 2015, which established the new Code of Civil Procedure. For this,
a bibliographic study of the theory of precedents and the doctrine of stare decisis was
conducted, outlining the constituent elements of a precedent and its effectiveness, in
seguence being offered a panoramic view of the relevant legal provisions in the new
civil procedural diploma. Based on the information presented, the ways in which the
distinction materializes were indicated, and cases were presented in which the
mechanism was applied. It was concluded that the technique of distinguishing derives
from a thorough comparative study of the legally relevant facts that gave rise to a

certain judicial position in the paradigm case, which cannot be applied to the case



under later judgment due to specific conditions that would make the legal thesis an
unsuitable solution for the conflict at hand.

Keywords: precedents; distinguishing; ratio decidendi.



1 INTRODUCAO

O Brasil adota o sistema juridico da Civil Law, segundo o qual a fonte primaria
das normas € o Direito positivado através do processo legislativo. Esse sistema
diverge substancialmente dos fundamentos bésicos da Common Law, adotada
majoritariamente por paises de matriz anglo-saxa, no qual o Direito é formado por
meio das decisdes proferidas por tribunais, dando origem a autoridade dos
precedentes com a doutrina do stare decisis.

Todavia, com a evolucao do Direito, as antigas distincdes entre os sistemas
nao sdo mais téo claras quanto outrora, havendo um movimento de aproximagéo no
gual os paises sob a égide da Common Law buscam maior flexibilidade por meio da
adocao de estatutos legais, enquanto em movimento contrario, o sistema da Civil Law
busca maior seguranca juridica com através da énfase no conceito de precedentes.

No Brasil, tal intuito foi claramente abrangido pela Lei n°® 13.105 de 16 de margo
de 2015, que institui o novo Codigo de Processo Civil, no qual a forga vinculante dos
precedentes judiciais ganhou importante enfoque no ordenamento juridico brasileiro,
passando-se a privilegiar a uniformizacdo e previsibilidade das decisdes dos
magistrados, com a introducdo de uma série de mecanismos que impdem a
observancia de determinadas decisfes por todos os érgaos do Poder Judiciario.

Anteriormente adstrita as sumulas vinculantes aprovadas pelo Superior
Tribunal de Justica, na forma do artigo 103-A da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, entre outras hipoteses especificas, a teoria dos precedentes pode
ser claramente vislumbrada em dispositivos como o artigo 927 do diploma processual
civil, no qual sdo delineados os precedentes vinculantes ou obrigatérios, que deverao
ser observados pelos juizes e tribunais em suas decisfes.

Acompanhando a disseminagédo da teoria de precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro, o Codigo de Processo Civil trata de maneira breve e
nao exaustiva de técnicas como a distincdo e a superacdo de precedentes,
intimamente relacionados com os fundamentos determinantes de uma deciséo.

O tema do presente trabalho se encontra adstrito ao estudo em particular da
técnica da distin¢do, segundo o qual a forca vinculante de um precedente pode ser
afastada em razéo de determinadas peculiaridades do caso concreto que, apesar da



similitude entre as questdes discutidas, ndo se amoldam aos fatos que embasaram a
tese juridica do caso paradigma.

Adotada visando o efetivo atendimento ao principio da seguranca juridica,
conferindo-se igualdade de tratamento aos iniUmeros casos que diariamente séo
submetidos a apreciacdo dos magistrados que compdem o Poder Judiciario e,
consequentemente, maior legitimidade as decisdes, podem ser identificadas diversas
criticas a teoria dos precedentes, mormente em razado de preocupacdes com 0O
possivel engessamento do sistema e predominancia de decisdes que podem ser
injustas a um determinado caso sob analise.

E nesse contexto que a teoria dos precedentes dispde de mecanismos como a
distincdo, brevemente mencionada no artigo 489, 8§ 1° inciso VI, do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual o juiz, ao decidir pela inaplicabilidade de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, devera demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Todavia, o Codigo de Processo Civil ndo define claramente no que consiste a
distincdo, tampouco fixa elementos objetivos que deverdo ser observados pelo
magistrado ao optar pela inaplicabilidade de um determinado precedente na
fundamentacédo de uma deciséo.

Assim, 0 questionamento é relevante na medida em que, embora ndo se
pretenda a transformacdo da funcdo de magistrado em mero reprodutor de teses
firmadas por 6rgdos hierarquicamente superiores, também ndo deve ser toda e
qualquer peculiaridade fatica considerada apta a afastar a aplicacdo de um
precedente, sob pena de inviabilizacdo dos mecanismos do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, a matéria deve ser aproximada com particular cautela, de modo que
os Tribunais devem ser flexiveis o suficiente para permitir a adocao de entendimentos
inovadores que busquem tratar de maneira mais eficiente as controvérsias postas sob
analise do Poder Judiciario em nivel individualizado, porém rigidos o bastante para se
garantir a uniformidade da interpretagcao normativa.

A conciliagéo de objetivos diametralmente opostos n&o pode ser considerada
como tarefa simples, fazendo-se necessario um estudo doutrinario aprofundado,
abarcando também o direito comparado, com o fim de se estabelecer requisitos
objetivos sobre o que pode ser matéria objeto da distincdo e as suas respectivas

consequéncias nos fundamentos de uma deciséo judicial.



Para tanto, em primeiro momento seré realizado um estudo acerca da teoria
dos precedentes, buscando-se estabelecer as principais caracteristicas da doutrina
do stare decisis e os elementos formadores de um precedente, bem como métodos
de classificacdo destes quanto a sua origem e eficacia.

Na sequéncia, serd oferecido um panorama geral dos dispositivos legais que
tratam o sistema de precedentes introduzido pela Lei n. 13.105 de 16 de marco de
2015, com o viés de se delinear as hipoteses que demandam a observancia da
autoridade do precedente, em momento posterior se definindo quais sdo os
pressupostos para a aplicagdo do mecanismo de distingdo de casos e suas espécies.

Seréo ainda estudados processos judiciais nos quais houve a distingdo do caso
sob julgamento frente ao precedente invocado pelas partes ou pelo magistrado,
buscando-se assim correlacionar a base tedrica apresentada a realidade vivenciada
no Poder Judiciario.

Ao fim, com base nos fundamentos anteriormente propostos, seréo insculpidos

requisitos e limites para a aplicabilidade do mecanismo da distincéo.

2 A TEORIA DOS PRECEDENTES

A teoria dos precedentes judiciais pode ser facilmente compreendida através
do brocardo latino stare decisis et non quieta movere, o qual pode ser traduzido como
“respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido”, formando entao
a doutrina do stare decisis.

A doutrina do stare decisis garante que casos semelhantes seréo tratados da
mesma maneira, independentemente da identidade do julgador, garantindo maior
uniformidade na aplicagao da lei. Segundo William O. Douglas (1949, p. 735/736):

Uniformidade e continuidade na lei sdo necessarias para varias atividades.
Se elas ndo estdo presentes, a integridade de contratos, testamentos,
transferéncias e seguridades é debilitada. E ndo havera justica igual sob a lei
se um julgado de negligéncia € aplicado na manh&, mas ndo natarde. O stare
decisis fornece algumas amarras para que os homens possam negociar e
organizar seus negécios com confianga. O stare decisis serve para remover
o elemento do capricho da lei e para dar estabilidade a sociedade. E um forte
lagco que o futuro tem com o passado (traducdo nossa).



Nesse contexto, como o proprio vocabulario cotidiano ja alude, o precedente é
algo que foi decidido no passado, sendo novamente invocado para o fim de solucionar
uma controvérsia atual. Assim, quando ha similitude entre o contetdo fatico de duas
lides, o precedente vincula o resultado do novo julgamento ao entendimento
previamente estabelecido, promovendo a aplicacao justa, previsivel e consistente das
normas legais.

Naturalmente, ndo é necessario que todos os fatos sejam exatamente o0s
mesmos, bastando que exista convergéncia entre o conteuddo material legalmente
relevante de duas demandas (WILLIAMS, 2002, p. 95).

Todavia, € necessério estabelecer importante distingdo, na medida em que o
precedente ndo pode ser confundido com a decisdo em si, abrangendo, em verdade,
os fundamentos pelos quais uma determinada deciséo foi tomada, formando assim a
ratio decidendi. Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 610-611) esclarece

que:

Os precedentes ndo sdo as equivalentes as decisdes judiciais. Eles sao
razbes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes
judiciais. O precedente é formado a partir da deciséo judicial. E porque tem
como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha essencialmente sobre
fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela jurisdicao e
que determinaram a prolacdo da decisdo da maneira como foi prolatada.

Embora tradicionalmente mais difundida no sistema da Common Law, a
doutrina do stare decisis ja possuia algumas hipoteses de aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro, notadamente através do artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual as decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

No julgamento da Reclamacao n. 4.335-AC perante o Supremo Tribunal
Federal, o ministro Teori Albino Zavascki ja referenciava uma maior aproximagao entre
os sistemas da Common Law e da Civil Law, notando a crescente valorizagdo dos
precedentes judiciais e uniformizacdo da interpretacdo de leis, bem como
considerando que determinadas decisdes sdo naturalmente dotadas de eficacia ultra
partes (BRASILIA, Supremo Tribunal Federal, 2014, p. 149).
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Michele Taruffo (2011, p. 139), ao seu turno, pontua que:

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 0s
sistemas, mesmo os de civil law. Por isso, a distin¢gdo tradicional segundo a
gual os primeiros seriam fundados sobre precedentes, enquanto os segundos
seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais qualquer valor descritivo.
De um lado, na verdade, nos sistemas de civil law se faz amplo uso da
referéncia a jurisprudéncia, enquanto nos sistemas de common law se faz
amplo uso da lei escrita e inteiras areas desses ordenamentos - do direito
comercial ao direito processual - sdo, na realidade, 'codificadas’.

Com efeito, a introducdo de um sistema de precedentes inequivocamente visa
trazer inidmeros beneficios ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que confere
ao Poder Judiciario maior legitimidade em suas manifestacfes, existindo clara
demanda por maior segurancga juridica no Brasil. Tecendo criticas as praticas

recorrentes no Poder Judiciario, Marinoni (2014, p. 71) afirma que:

No Brasil, parcela significativa dos juizes de primeiro grau de jurisdi¢cdo e dos
Tribunais de Justica e Regionais Federais ndo respeitam os precedentes do
STJ. Na verdade, esses juizes e tribunais sequer argumentam para deixar de
aplicar uma decisao da Suprema Corte. O préprio STJ tem entendimentos
diferentes a respeito de casos iguais. Isso ocorre nao s6 quando uma Turma
diverge da outra. Uma mesma Turma, nao raras vezes, ndo mantém estavel
determinada deciséo.

Mesmo entre juizes com posicionamentos habitualmente semelhantes,
inevitavelmente surgirdo controvérsias acerca do verdadeiro sentido de uma
determinada norma, cuja interpretacdo dependera da ideologia politica, formacao
académica e experiéncia pessoal de cada magistrado.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro clama por maior uniformidade na
aplicacao da lei, do que se extraem os fundamentos para a ado¢ao de um sistema de
precedentes pelo novo Cédigo de Processo Civil. Assim, as razées de um julgado em
especifico ndo mais se encontrariam adstritas ao processo legal na qual foram
exteriorizadas, abrangendo uma estrutura complexa de entendimentos jurisdicionais
aprimorada no decorrer do tempo por Juizes, Desembargadores e Ministros.

Ronaldo Cramer (2016, p. 53-64) vislumbra dois motivos deontologicos para a

adocado de um sistema de precedentes, consistentes na seguranca juridica e isonomia,
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bem como trés motivos pragmaticos, exemplificadas na celeridade processual, do
desestimulo & litigancia e como forma de solugdo as causas repetitivas.

Os motivos deontolégicos em particular possuem diversos pontos de
convergéncia, devendo ser analisados como fundamentos inerentes ao proprio
ordenamento juridico. E segundo essa acepgdo que a seguranca juridica se revela
como um principio basilar do direito, ao passo que se espera um minimo de
previsibilidade das decisdes judiciais, podendo o cidad&o vir inclusive a calcular a
probabilidade de éxito de uma demanda e realizar seus negocios cotidianos com um
nivel razoavel de planejamento.

Sobre a isonomia, Neil Maccormick (2008, p. 191) esclarece que, como
decorréncia da imparcialidade da figura do julgador, qualquer decisao juridica deve
aplicar a mesma medida de justica para todas as pessoas, independentemente de
qualidades ou status social dos envolvidos em uma relacao litigiosa. Portanto, da
conjugacao da seguranca juridica e da isonomia, qualquer individuo pode prever que
uma conduta possui certa consequéncia, sendo que tal previsibilidade decorre da
aplicacdo homogénea de uma norma.

Os motivos pragméticos, ao seu turno, sao consequéncias légicas da
seguranca juridica e da isonomia. Com efeito, da publicacdo de diversos julgados
apontando para uma Unica solucdo para um determinado conflito, certamente o
individuo sopesara os beneficios e eventuais prejuizos decorrentes do acionamento
do Poder Judiciario, podendo optar pela resolucdo amigavel da controvérsia ou até
mesmo néo se utilizar do direito de acdo quando diminutas suas chances de sucesso.
Com um menor numero de demandas e resultados amplamente conhecidos para lides
recorrentes, espera-se maior celeridade dos magistrados, também decorrente do
aprimoramento da técnica processual e rapida identificacdo de casos semelhantes.

Todavia, antes de se adentrar no sistema introduzido no Cédigo de Processo
Civil, sdo necessarios alguns esclarecimentos acerca de como podem ser

classificados os precedentes e quais sao 0s seus elementos.

2.1 Elementos de um Precedente

Quando da elaboragé&o de um pronunciamento judicial, incumbe ao magistrado

realizar a revisdo e explicagcdo dos pontos faticos controvertidos, a definicdo das
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guestdes relevantes de direito, os argumentos expendidos pelas partes, bem como a
apreciacdo do conjunto fatico probatério produzido durante a instru¢éo processual, do
qual se extraira a decisao final.

Trata-se de método delineado no artigo 489 do Cadigo de Processo Civil para
a prolacdo de uma sentenca, necessario para se estabelecer como um
posicionamento € tomado, do qual é possivel se extrair dois elementos relevantes

para a compreensao de um precedente: a ratio decidendi e a obiter dicta.

2.1.1 Ratio Decidendi

A interpretacao de qualquer decisao judicial se encontra atrelada a anélise dos
fundamentos que ensejaram um determinado resultado, ou seja, de sua ratio

decidendi. Marinoni (2015, p. 613) esclarece que esta:

[...] constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos
necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso
pelo juiz. Em uma linguagem propria a tradicdo romano-can0nica,
poderiamos dizer que a ratio decidendi deve ser formulada por abstracdes
realizadas a partir da justificacdo da deciséo judicial.

Portanto, a ratio decidendi € composta pelos fatos materialmente relevantes de
uma lide acompanhada da aplicacédo do direito correspondente. Naturalmente, trata-
se de uma férmula cujos elementos sofreréo alteracdes dependendo da natureza da
controvérsia sub judice, sendo sua correta identificacdo um dos exercicios mais
importantes de um operador do Direito.

Nesse contexto, Cramer (2016, p. 107) afirma que “como enunciado, ratio
decidendi deve ser compreendida como a norma juridica criada pelo precedente. Por
conseguinte, quando se identifica a ratio, identifica-se, por consequéncia, a norma a
ser seguida em casos futuros”.

E importante salientar que nem todos os fatos que compdem uma relacio
juridica serdo pertinentes para fins de estabelecimento da ratio, mas sim aqueles
necessarios e suficientes para a tomada de uma decisdo. Pugliese (2016, p. 82)
explica que “o juiz € quem escolhe quais fatos sdo importantes para a resolugéo do
caso. Isso quer dizer que nem todos os fatos apresentados em juizo séo levados em

consideragao para a tomada da decisao”.
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Em um processo no qual uma parte pleiteia a indenizagao por danos materiais
decorrentes de um acidente automobilistico, para a afericdo do nexo de causalidade
entre a conduta do réu e os danos causados ao autor, poderdo ser apreciados fatores
como as condi¢des climaticas, estado de conservacao da pista e dos veiculos, bem
como condi¢Bes pessoais das pessoas envolvidas. Neste universo de variaveis, a
capacidade dos fatos de influenciar o julgado definira a ratio decidendi.

Segundo Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 175):

Para a correta inferéncia da ratio decidendi, prop8e-se uma opera¢éo mental,
mediante a qual, invertendo-se o teor do nudcleo decisorio, se indaga se a
conclusdo permaneceria a mesma, se o0 juiz tivesse acolhido a regra invertida.
Se a decisao ficar mantida, entdo a tese originaria ndo pode ser considerada
ratio decidendi; caso contrario, a resposta sera positiva

Da andlise do processo de justificacdo por meio do qual se atingiu uma deciséo,
extrai-se a ratio decidendi descritiva da lide. A aplicagdo da mesma ratio em um caso
futuro dependera do nivel de generalizac&o da solucao firmada pelo julgado, uma vez
que os fatos que constituem uma relacgéo juridica dificilmente se repetirdo de maneira
perfeitamente idéntica. Assim se obtém a ratio decidendi prescritiva, que delimitara
como a tese do caso paradigma podera ser reaplicada em momento posterior.

Outra observacdo importante € a de que um Unico caso podera apresentar
multiplas rationes decidendi, observada a quantidade de questbes tratadas pelo
julgador na integralidade do conjunto decisério (MACCORMICK, 2008, p. 199-204).

Em contraposi¢céo a ratio decidendi, pode ser vislumbrado outro elemento em

uma sentenca, consistente na figura do obiter dictum.

2.1.2 Obiter Dictum

Obiter dictum é tipicamente descrito como uma declaracdo que ndo constitui a
ratio decidendi, ou seja, sdo observagdes, analogias ou exemplos argumentativos
feitos pelo magistrado que, apesar de serem encontrados no corpo da decisdo, nao
foram considerados determinantes para a conclusao judicial obtida.

Sobre o tema, Cramer (2016, p. 107) leciona que:
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O obiter dictum constitui todo e qualquer argumento dispensavel para
determinar a norma do precedente e que tem apenas o objetivo de ser
ilustragcdo, digressdo, complementacdo ou reforco de argumentagdo das
razBes da decisdo. S&o ditos de passagem, que nenhuma relevancia tem
para a deciséo proferida.

Portanto, obiter dictum é tudo aquilo que, retirado da fundamentacdo da
decisédo judicial, ndo alterara a norma juridica extraida do julgado, mesmo que
abarque a correta aplicacdo do Direito, de sorte que a sua identificacao é feita de
forma negativa na analise do julgado.

Na doutrina do stare decisis, 0 obiter dictum tradicionalmente n&o possui
carater vinculante, porém isto ndo significa que tais posicionamentos devam ser
imediatamente desconsiderados pelo julgador.

Com efeito, “o obiter dictum, assim considerado, ndo se presta para ser
invocado como precedente vinculante em caso analogo, mas pode perfeitamente ser
referido como argumento de persuasédo” (TUCCI, 2004, p. 177).

Uma espécie peculiar de obiter dictum pode ser vislumbrada no voto vencido
em um julgamento de 6rgédo colegiado. As razdes para a sua inclusdo nesta categoria
parecem ser evidentes, na medida em que a divergéncia ndo constituira a ratio
decidendi, mas sim a posi¢cao adotada pela maioria dos julgadores.

Portanto, em um sistema de precedentes, a diferenciacdo entre a ratio
decidendi e o obter dictum possui fundamental importancia, mormente porque se
tratam de elementos que ndo sao demarcados expressamente pelo magistrado, mas
sim identificados através da analise retrospectiva do julgado quando da sua utilizacéo
como precedente.

Para Arthur Lehman Goodhart (1930, p. 169), a diferenciagédo entre os dois
elementos decorre da correta identificacdo da tese firmada no julgado e dos fatos
relevantes que a sustentam, sendo estabelecidas dez regras para se localizar a ratio
decidendi de uma deciséo:

1. Todos os fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, espécie e quantidade séo
irrelevantes salvo determinagdo em contrario.

2. Se nao ha parecer, ou se o parecer é desprovido de qualquer fato, todas
os outros fatos nos autos devem ser tratados como relevantes.

3. Se h& um parecer, todos os fatos como declarados no parecer séo
conclusivos e ndo podem ser desmentidos nos autos.

4. Se um parecer omite um fato que consta nos autos, isso pode se dar em
razdo de (a) um descuido, ou (b) entendimento implicito de que o fato &
desimportante. O segundo sera presumido na auséncia de evidéncia.
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5. Todos os fatos que o juiz expressamente define como impertinentes devem
ser tratados como tal.

6. Todos os fatos que o juiz implicitamente tratar como irrelevantes devem
ser tratados como tal.

7. Todos os fatos que o juiz especificamente citar como relevantes devem ser
tratados como tal.

8. Se o0 parecer néo faz distincdo entre os fatos relevantes e irrelevantes,
entdo todos os fatos estabelecidos devem ser considerados relevantes.

9. Se em um caso existem diversos pareceres que concordam sobre o
resultado, mas divergem quanto aos fatos pertinentes, entdo o principio do
caso é limitado de forma a comportar a soma de todos os fatos considerados
relevantes por varios juizes.

10. Uma conclusao baseada em um fato hipotético € um dictum. Por fato
hipotético se entende qualquer fato cuja existéncia nédo foi determinada ou
aceita pelo juiz.

Como se vé, a definicdo do obiter dictum se da por método negativo,
delineando-se, em primeiro momento, os fatos essenciais para o fim de se obter a
mesma conclusdo logica que o julgador do caso paradigma, seja porque assim
estabelecido expressa ou implicitamente pelo magistrado, ou pela avaliacdo do
impacto correspondente da questédo na decisao final do processo, extraindo-se assim
a ratio decidendi.

Compreendidas as diferencas fundamentais entre ratio decidendi e obiter
dictum, sdo necessarios alguns esclarecimentos acerca de como 0s precedentes

podem ser classificados.

2.2 Classificacdo dos Precedentes

O ordenamento juridico brasileiro ndo estabelece diferenciagdo entre os
conceitos de precedente e de jurisprudéncia, por muitas vezes utilizando os dois
termos como sinbnimos. Tal imprecisao técnica deve ser, entretanto, afastada para se
obter um melhor entendimento da matéria, mormente para fins de identificacdo de
como se opera um precedente.

Isto porque a jurisprudéncia pressupde a existéncia de multiplas decisdes
judiciais, sem valor vinculante por si s6, mas dotadas de valor persuasivo quando
verificada a uniformidade nas teses formuladas sobre a mesma matéria. Sobre o tema,

Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 150) esclarece que:

A jurisprudéncia em um sistema de precedentes tem um papel da mais alta
relevancia. Ela evidencia as possiveis interpretagdes a partir do julgamento
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de casos concretos e com isso contribui para a unidade do Direito, permitindo
que os precedentes possam trabalhar contando com esse risco manancial de
significados. A jurisprudéncia releva as tendéncias interpretativas.

Portanto, ndo se trata de uma Unica decisdo que vincula os julgados
subsequentes, mas sim uma multiplicidade de julgados que indicam um modo de
aplicacdo da lei, servindo como elemento persuasivo do magistrado até sua
consolidac&o por meio da sumula. O precedente opera de maneira distinta, na medida
em que é formado através da tese fixada em um unico julgado de uma Corte Suprema
ou Corte Superior.

Daniel Mitidiero (2013, p. 72) argumenta que a “Corte Suprema é uma corte de
interpretacao, cuja missao é formar precedentes”. No Brasil, a criagao de precedentes
incumbe ao Supremo Tribunal Federal, no ambito da propria Constituicdo da
Republica Federativa, ao Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,
bem como aos Tribunais Superiores especializados, nos limites de suas respectivas
competéncias. Portanto, incumbe a Corte Suprema e as Cortes Superiores a criacao
dos precedentes, uma vez que O6rgdos maximos de suas respectivas fracdes da
jurisdicao, devendo dar unidade ao direito através do julgamento dos casos que lhes
séo submetidos.

Tal acepcdo nédo é pacifica na doutrina, salientando Cramer (2016, p. 115) que
os tribunais de segunda instancia também podem criar precedentes, mormente no
tocante a matérias regulamentadas por leis estaduais e municipais.

Nessa toada, pode ser delineada um método de classificacdo dos precedentes
quanto a sua origem, podendo se dar em duas vertentes, com orientacao vertical e
horizontal.

Isto porque a forca vinculante dos precedentes decorre de uma relacéo
hierarquica entre os 6rgaos integrantes do Poder Judiciario. William Pugliese (2016,
p. 53), esclarece que “a tese da vinculacdo hierarquica dos precedentes traca o
caminho inverso da revisdo das decisbes. Para evitar a reforma, o magistrado ou o
colegiado deve seguir os precedentes estabelecidos pelos tribunais que lhe séo
superiores”.

No plano vertical, o precedente emitido por uma corte superior vincula as cortes
inferiores inseridas na mesma ordem hierarquica, de sorte que uma decisdo do
Tribunal Superior do Trabalho deve ser respeitada pelos tribunais regionais e

magistrados singulares. Michele Taruffo (2014, p. 10), explica que
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A forca do precedente vai, por assim dizer, de cima para baixo: as verdadeiras
“Cortes do precedente” sdo as Cortes Supremas, cujas decisbes sao
impostas a todos os 6rgdos judiciarios de grau inferior; em seguida, vém as
Cortes de Apelacao e assim sucessivamente, descendo na escala judiciaria.

Por outro lado, no plano horizontal, os tribunais devem respeitar seus proprios
precedentes, de sorte que as decisdes dos magistrados possuem influéncia sobre os
outros de mesmo nivel. Pode-se dizer que a observancia dos precedentes neste plano
constitui corolario dos principios da isonomia e da seguranca juridica, sendo vedado
aos orgaos do Poder Judiciario proferir decisdes diametralmente opostas para casos
semelhantes por mero capricho ou eventuais interesses escusos.

Em um segundo momento, os precedentes podem ainda ser classificados
conforme sua eficacia, seja ela de carater vinculante ou meramente persuasiva.

O precedente vinculante, como a propria denominacao sugere, demanda que
todas as cortes inferiores sigam a ratio decidendi das cortes superiores quando os
fatos de litigio forem semelhantes, ocorrendo, portanto, apenas no plano vertical.

Nesse contexto, a mera divergéncia pessoal de posicionamento ndo autoriza
ao magistrado a ndo observancia da tese constante no caso paradigma, mesmo que
no proprio precedente possam ser observados posicionamentos conflitantes nos votos

dos julgadores vencidos. Sobre o tema, leciona Cramer (2016, p. 117).

Se o precedente é vinculante, pouco importa se o seu resultado foi obtido por
unanimidade ou por maioria, ainda que apertada. Um precedente cuja
votacéo foi un&nime tem o mesmo valor, para fins de vinculagcdo, que um
precedente cuja votacdo foi por 2 a 1 ou, ainda, 3 a 2, no caso de colegiado
de cinco magistrados.

De outro lado, o precedente pode possuir cunho meramente persuasivo na
decisdo dos magistrados, auxiliando tanto as cortes superiores quanto as inferiores
com orientacoes e informacdes. Com efeito, as cortes superiores podem estudar os
precedentes firmados por tribunais regionais, inclusive com competéncia material
distinta, para desenvolver os argumentos de um caso sub judice, cuja ratio decidendi
eventualmente podera ser dotada de carater vinculante.

Tais esclarecimentos sao vitais para melhor compreensédo dos mecanismos da

distincdo pois, como serad visto adiante, o Cdédigo de Processo estabeleceu
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expressamente quando uma decisdo podera ser dotada de eficacia vinculante ou

persuasivo e o arcabouco hierarquico dessas decisoes.

2.3 O Sistema de Precedentes Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, a implantacdo de um sistema de
precedentes teve marco inicial com a Emenda Constitucional n. 45/2004, promovendo
a denominada “Reforma do Judiciario”. Nesse interim, o artigo 102, 3° da Constituicdo
Federal se revela como um dos mais relevantes instrumentos legais para o intuito de

se estudar a doutrina do stare decisis, sendo delineado que:

As decis@es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

De plano, verifica-se que a propria Constituicdo Federal definiu quando uma
deciséo judicial sera dotada de eficacia vinculante bem como a Corte responsavel pela
sua criagéo, sendo a teoria dos precedentes limitada, naguele momento, a uma classe
especifica de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Todavia, tal sistema foi extensivamente ampliado pela Lei n. 13.105 de 16 de
marco de 2015, sendo aberta a possibilidade de criacdo de precedentes vinculantes
as Cortes Superiores e Tribunais Regionais. Nesse contexto, a sustentacao basica do
sistema de precedentes brasileiro se encontra no bojo do artigo 926 do Cdédigo de

Processo Civil:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 29 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

E importante destacar que o dispositivo supracitado abrange figura que n&o se

confunde com o precedente, tratando-se dos enunciados de sumulas do Supremo
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Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Isto porque a sumula, conforme
definigdo de Carlos Barbosa Moreira (2007, p. 14), “é o conjunto das proposi¢gdes em
que se resume a jurisprudéncia firme de cada tribunal”.

A figura da sumula, dessa forma, nada mais é do que a materializacao objetiva
da jurisprudéncia, incumbindo aos tribunais edita-las para fins de publicidade do
entendimento majoritario sobre determinadas questbes juridicas, divergindo
substancialmente do conceito de precedente.

Logo, o texto normativo é indubitavelmente eivado de imprecisdes técnicas,
utilizando conceitos juridicos distintos como se fossem solu¢des equanimes para uma

equacdo especifica, pontuando Marinoni (2015, p. 607) que:

Embora inequivocamente bem-intencionado, o dispositivo padece de cinco
problemas tedricos.

A uma, fala em tribunais indistintamente, sem atentar que existe uma divisao
de trabalho bastante clara entre as Cortes de Justica e as Cortes Supremas
no ordenamento juridico brasileiro.

A dois, institui um dever de uniformizacdo, nada obstante seja conhecida a
ligacdo do termo a uma funcdo de simples controle que era exercida pelas
cortes de vértice em um determinado momento da histéria.

A trés, alude genericamente a jurisprudéncia, sem se preocupar com
eventuais distinges que podem existir entre 0s termos jurisprudéncia,
suimula e precedentes, empregados igualmente em seus paragrafos.

A quatro, refere que os tribunais tém o dever de manter a jurisprudéncia
estavel, quando na verdade esse é apenas um dos seus deveres no que
tange a necessidade de prover seguranca juridica.

A cinco, endossa uma proposta teérica bastante especifica a respeito do
conceito de direito ao determinar que a jurisprudéncia deva ser integra.

Embora o Cédigo de Processo Civil utilize expressamente o termo “precedente”,
o sistema brasileiro diverge substancialmente da doutrina do stare decisis como
originalmente concebida, em muitos momentos aparentando se tratar de mero sistema
de resolucdo de demandas repetitivas.

Isto porque, ao regulamentar a autoridade dos precedentes, o Codigo de
Processo Civil busca uma forma de uniformizar o julgamento de controvérsias de alta
repercussao na sociedade, porém institui um sistema limitado em escopo e que segue
uma ordem inversa: o “precedente” é criado pela Corte competente quando ja
submetida uma multiplicidade de casos versando sobre uma controvérsia em comum.
Verifica-se, portanto, uma divergéncia substancial frente a doutrina anglo-saxa do

stare decisis, mormente no tocante ao metodo pelo qual nasce um precedente.
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Essa preocupacéo do legislador pode ser claramente observada quando da
definicho dos procedentes com eficacia vinculante, denominados por alguns
doutrinadores como precedentes obrigatorios, presentes no artigo 927 do novel

diploma processual:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolugdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Verifica-se que o inciso | constitui mera reproducdo da norma prevista no artigo
102, 8§ 3° da Constituicdo Federal, sendo que a inovacdo relevante decorre da
concessao de eficacia vinculante aos acordaos proferidos no ambito de incidente de
assuncao de competéncia ou do julgamento de casos repetitivos.

A questao é aprofundada no artigo 928 do Cédigo de Processo Civil, definindo-
se 0 julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em sede incidente de
resolucdo de demandas ou de recursos especial e extraordinario repetitivos,
estabelecendo-se ainda no paragrafo Unico que tais julgamentos poderdo ter como
objeto questbes de direito material ou processual.

Nesse contexto, cumpre salientar que a figura do recurso repetitivo nao se trata
de novidade no direito brasileiro, sendo a matéria inicialmente insculpida no artigo
543-C do Cadigo de Processo Civil revogado, incluido por meio da Lein. 11.672/2008,
prevendo um procedimento especifico para o recurso especial quando vislumbrada
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica quest&o de direito.

Todavia, a despeito das limitagcdes impostas no ordenamento juridico quanto a
eficacia vinculante dos precedentes, a real materializacao do sistema de precedentes
brasileiro se encontra disposta no artigo 489 da Lei n. 13.105/2015. Em um primeiro
momento, o dispositivo ndo ostenta particular pioneirismo no ordenamento juridico,

reproduzindo o0s requisitos classicos da sentenca, consistentes no relatorio,
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fundamentos e dispositivo. Por outro lado, hd uma relevante mudanca de paradigma
no paragrafo primeiro do dispositivo supracitado:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusé@o 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 superacédo do entendimento.

Séao evidentes os requisitos impostos pelo legislador acerca do dever de
fundamentacéo das decisfes judiciais, ndo mais bastando para o julgador explicar os
motivos pelos quais uma lide levada ao Poder Judiciario deve ser resolvida de uma
maneira especifica, mas também porque nédo sdo aplicaveis outras possiveis solucdes
aduzidas pelas partes no tramite processual.

O dever de fundamentacéo € intrinsicamente relacionado a ratio decidendi de
uma decisdo, uma vez que a forma pela qual se obtém a subsunc¢éo da norma juridica
aos fatos que comp8em uma relacao material. O magistrado dever expor suas razées
para acolher ou rejeitar um argumento ou precedente, seja este de carater vinculante
Ou meramente persuasivo, escorreito ou equivocado, espera-se maior coeréncia na

atividade judiciaria. Nessa l6gica, Pugliese (2016, p. 96) propde que:

[...] ao exigir que o juiz expliqgue o motivo concreto da incidéncia dos conceitos
juridicos indeterminados no caso, o legislador espera que o magistrado
preencha, justamente, a zona de penumbra da legislacdo com os elementos
materiais que s6 os fatos podem apresentar. O mesmo vale para a exigéncia
de enfrentamento de todos os argumentos razoaveis da causa, pois desta
forma a decisdo se torna mais completa e com potencial para a formacé&o de
um precedente.

Dai se extrai a razéo para a referéncia ao dispositivo no paragrafo 1° do artigo
927, que estabelece que ao decidir uma questdo com base em precedente ou

jurisprudéncia, esta consolidada ou ndo em sumula, os juizes e tribunais deverao
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considerar as regras dos artigos 10 e 489, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil,
ou seja, cabe ao juiz identificar a ratio decidendi do caso paradigma e compara-la ao
conjunto fatico-probatorio da lide sob julgamento.

Por conseguinte, o inciso VI introduz dois mecanismos importantes na doutrina
do stare decisis, consistentes nas figuras da superacao (overruling), o qual pressupde
a alteracdo do entendimento da Corte, e da distincdo (distinguishing), que ocorre
guando a ratio decidendi da decisdo paradigma nao abrange uma especificidade do

caso sob julgamento que afasta a incidéncia da tese formulada no precedente.

3 A TECNICA DA DISTINCAO

Diante da individualizacdo dos conflitos submetidos a analise do Poder
Judiciario, é natural a constatacdo de que os fundamentos de uma decisdo podem
nao indicar a resposta judicial mais adequada a resolucdo de outra controvéersia,
dependendo da analise aprofundada das especificidades da relacéo juridica da qual
exsurge a lide.

Efetivamente, nem a doutrina do stare decisis como concebida no sistema da
Common Law nem o Cédigo de Processo Civil propdem subserviéncia incondicional
ao precedente, admitindo-se um certo grau de relativizagdo como medida de justica,
ndo sendo autorizado ao Poder Judiciario aplicar decisbes flagrantemente errbneas,
desproporcionais ou desarrazoadas.

E nesse contexto que é concebida a pratica da distingéo, considerada como
elemento integrante do préprio raciocinio juridico no sistema da Common Law, da qual
se extrai que o escopo da autoridade vinculante dos precedentes também pode ser
considerado como uma matéria de grau de abstragcdo. Fredie Didier Junior (2008, p.

353) leciona que:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingcdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja porque,
a despeito de existir uma aproximacao entre eles, algumas peculiaridades no
caso em julgamento afasta a aplicacao do precedente.
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Portanto, a distincao se d4 sempre que os fundamentos determinantes de uma
decisdo anterior, ou seja, a sua ratio decidendi, ndo se amolda perfeitamente ao
conflito objeto de analise.

Partindo-se de um meétodo comparativo, deve-se buscar, inicialmente, a
individualizacdo dos fatos considerados como essenciais para a obtencdo da ratio
decidendi do caso paradigma. Na sequéncia, tais fatos sdo confrontados com os fatos
que compbem o caso posteriormente analisado para fins de averiguacdo da
identidade de casos.

Nesse interim, Teresa Arruda Wambier (2012, p. 57) diferencia a identidade
absoluta e a identidade essencial de casos:

No primeiro caso, ocorre uma identidade completa entre as questdes faticas
e as juridicas stricto sensu. Aqui vale a observacdo no sentido de que o
guadro-fatico subjacente ndo é necessariamente idéntico, pois, se fosse,
estar-se-ia diante do fendmeno da litispendéncia ou coisa julgada. Na
verdade, 0 que interessa sdo somente os fatos relevantes pelo direito para a
incidéncia ou ndo da consequéncia sobre a qual se discute, e néao
necessariamente todo o quadro fatico. Logo, somente o0s tracos essenciais é
gue sdo fundamentais para esta vinculacéo.

No ordenamento juridico brasileiro, a identidade absoluta de casos € facilmente
vislumbrada em diversos julgamentos de demandas repetitivas, mormente quando
decorrentes disputas massificadas, como seria uma multiplicidade de processos
judiciais envolvendo a discussdo sobre a legalidade da cobranca de uma tarifa
bancaria especifica, de sorte que todos 0s processos envolvem rigorosamente a
mesma tese juridica.

Diversamente, a identidade essencial decorreria de relagbes juridicas
completamente diferentes, porém com diversos pontos convergentes no amago do
quadro-fatico das lides, buscando-se a protecdo de bens juridicos semelhantes.
Seriam estes casos que, na doutrina do stare decisis, possuiriam alto grau de
generalizacdo, como pedidos indenizatérios decorrentes de inscricdes indevidas em
cadastros de inadimplentes, por exemplo.

Cramer (2016, p. 143) conclui que a identidade da tese juridica se configura a
partir da cumulagcéo de dois requisitos, consistentes na semelhanca dos fatos que
embasam o pedido e a identidade dos fundamentos juridicos dos respectivos quadros

faticos.
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Portanto, quando um caso posterior se encontra no escopo da ratio decidendi
de uma decisdo anterior, por questao de isonomia seria esperado que a decisdo do
caso posterior deve ser a mesma, ressalvada a auséncia de identidade absoluta ou
essencial dos casos. Conforme o progndstico de Wambier (2015, p. 271), “quanto
mais aparelhado for um sistema para reconhecer a identidade essencial de casos,
cujos fatos ndo sejam absolutamente idénticos, mais harménico sera o sistema e mais
previsibilidade se conseguira criar”.

Tal exercicio argumentativo, entretanto, deve ser efetuado com algumas
ressalvas, pontuando Marinoni (2013, p. 327), que “a constatacao da inaplicabilidade
do precedente ndo tem relacdo com o seu conteudo e for¢a. Todavia a ndo aplicacéo
de precedente, especialmente, quando rotineira, pode revelar que o seu contetdo nao
esta sendo aceito na comunidade juridica e nos tribunais”.

Aqui é importante destacar que a ferramenta da distingdo ndo se presta para
fins de superacdo do precedente por via obliqua, sob pena de enfraquecimento do
préprio sistema de precedentes. No mesmo sentido se posicionam Dierles Nunes e
André Frederico Horta (2015, p. 313):

[...] nos paises de common law ndo & incomum (0 que ndo isenta de
reprovacdo) os magistrados forcarem o distinguishing para afastarem de
determinado precedente reconhecidamente ruim (bad law) mas que, pela
autoridade e hierarquia que ostenta, ndo pode ser overruled (revogado) ou
afastado de outra forma.”

A regulamentacdo da técnica da distincdo pode ser vislumbrada em diversos
artigos do Cdédigo de Processo Civil, possuindo sua maior expressao no inciso VI do
artigo 489, sendo aludida conjuntamente com o instrumento da superacao quando da
determinacdo de fundamentacdo adequada no caso de inobservancia de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado por uma das partes.

Todavia, a Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015 inclui ainda diversas funcdes
para a distingdo, podendo esta ser utilizada como fundamento de acao rescisoéria
contra decisdo baseada em enunciado de sumula ou acérdao proferido em julgamento
de casos repetitivos, quando verificado que a decisdo nao considerou a existéncia de
fato que impede a subsunc¢ao da norma contida no precedente ao caso em discusséao,
na forma do artigo 966, 8 5°. Nesse contexto, a falta de argumentacdo sobre a

distincdo constitui manifesta violagdo a norma juridica.
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A matéria novamente é referenciada no ambito do procedimento de julgamento
dos recursos extraordindrio e especial repetitivos, como método de possibilitar o
prosseguimento do feito que, em razdo de semelhanca com a matéria objeto de
afetacdo, seria suspenso até o julgamento dos recursos selecionados pelo Superior
Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal Federal, conforme disposi¢ao do artigo 1.037,
§ 9°, do Cadigo de Processo Civil.

Inobstante as disposicdes legais supracitadas, o Cédigo de Processo Civil
deixou de tecer maiores consideracfes acerca da técnica da distingdo, sendo parte
das omissdes supridas pela doutrina brasileira.

Merecem especial relevancia os enunciados aprovados pela Escola Nacional
de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), sobretudo quanto ao énus
de demonstracao de distincao.

Nessa conjuntura, segundo o enunciado 9 do Seminario “O Poder Judiciario e

o Novo Cédigo de Processo Civil™:

E 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do
CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento, sempre que invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado
de sumula.

O entendimento se revela como extensao das regras ordinarias de distribuicdo
do 6nus probatdrio previstas no artigo 373 do diploma processual civil, recaindo sobre
0 autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito e ao réu quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Da mesma maneira, se a
parte autora, por exemplo, invoca a aplicabilidade de um precedente para a resolugao
da controvérsia, incumbiria ao réu demonstrar a distingdo do caso paradigma frente
ao caso sub judice.

Da mesma maneira, segundo o enunciado 20 da ENFAM, “o pedido fundado
em tese aprovada em IRDR devera ser julgado procedente, respeitados o contraditério
e a ampla defesa, salvo se for o caso de distincdo ou se houver superacdo do
entendimento pelo tribunal competente”.

A disposicao supracitada pode ser correlacionada ao enunciado 9, verificando-
se que o ato de oportunizar a manifestacdo da parte contraria acerca da distingcdo da

tese aprovada em sede julgamento de incidente de resolucéo de demandas repetitivas
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constitui uma das manifestacdes das garantais constituicbes da ampla defesa e do
contraditorio. Esse entendimento poderia ser considerado ainda quando da andlise,
por exemplo, de um pedido de concessao de tutela da evidéncia fundado no artigo
311, inciso Il, do Cadigo de Processo Civil, ou seja, quando as alegacfes de fato
puderem ser comprovadas apenas pela via documental e o pedido estiver amparado
por tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

O Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) também fixou diversos
enunciados acerca do sistema de precedentes da Lei n. 13.105/2015 e aplicacéo da
técnica da distin¢ao.

Dentre os dispositivos mais relevantes, vislumbra-se a aplicacdo da
abrangéncia horizontal dos precedentes no enunciado 455 que, ao debrucar-se sobre
o artigo 926 do Cadigo de Processo Civil, definiu que “uma das dimensfes do dever
de coeréncia significa o dever de ndo-contradicéo, ou seja, o dever de os tribunais nao
decidirem casos analogos contrariamente as decisfes anteriores, salvo distingdo ou
superacao”.

Portanto, a despeito do carater tido inicialmente como meramente persuasivo,
os precedentes em hierarquia horizontal também devem ser observados pelas Cortes
gue os proferiram, novamente sendo reiterada a necessidade de fundamentacéo
adequada das decisdes judiciais e previsibilidade do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, o enunciado 174 do FPPC esclarece que a distincédo pode ser realizada
por qualquer o6rgado jurisdicional, independentemente da origem do precedente
invocado, de forma que um magistrado de primeiro grau pode analisar se a matéria
submetida a julgamento de recursos repetitivos possui identidade essencial com o
caso posteriormente analisado.

Feitas tais ponderacdes, conclui-se que o efeito pratico da distin¢cdo, entado, é
de que o tribunal posterior possuiria liberdade para ndo seguir o precedente,
formulando uma decisdo mais estreita do que aquela constante no caso precedente
ou, em sentido contrario, se estabelece que a ratio decidendi ndo é dotada do nivel
de generalizacdo necessaria para sua aplicacdo a posteriori. Segundo Bustamante
(2012, p. 473):

(1) ou se estabelece uma excecdo anteriormente ndo reconhecida — na
hip6tese de se concluir que o fato sub judice pode ser subsumido na moldura
do precedente judicial citado; ou (2) se utiliza 0 argumento a contrario para
fixar uma interpretacao restritiva da ratio decidendi do precedente invocado,
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na hipétese de se concluir que o fato sub judice ndo pode ser subsumido no
precedente. No primeiro caso (reducédo teleolégica) opera-se a exclusdo de
determinado universo de casos antes compreendidos no &mbito de incidéncia
da norma apontada como paradigma; no segundo caso (argumento a
contrario) a norma jurisprudencial permanece intacta, mas se concluiu que
suas consequéncias ndo podem ser aplicadas aos fatos que néo estejam
compreendidos em sua hip6tese de incidéncia.

Consequentemente, podem ser delineadas duas classificacdes tradicionais de

distincdo: ampliativa ou restritiva, sendo indicada

3.1 Distingao Restritiva, Ndo-Restritiva e Ampliativa

Glanville Williams (2002, p. 103-104) narra que, quando um precedente era
visto com certo grau de averséao pela Corte responsavel pelo julgamento de um caso
posteriormente, buscava-se interpretar a ratio decidendi da forma mais estrita quanto
possivel.

Esse processo de reducéo da ratio decidendi de um caso foi considerado como
um tipo de “distingao”, sendo denominada distincédo “restritiva”, para diferencia-la da
distincdo genuina, também chamada de “nao-restritiva”. A distincdo nao-restritiva
ocorre quando um tribunal aceita a ratio decidendi expressada do caso anterior, € ndo
busca limit4-la, mas acha que o caso sob andlise ndo se amolda aquela ratio decidendi
em razdo de alguma diferenga material de fato. A distingéo restritiva reduz a ratio
decidendi do caso anterior ao considerar como relevante para a decisdo paradigma
algum fato, presente no caso anterior, que o tribunal originario considerou como
impertinente, ou ao introduzir uma qualificacdo (excecao) na regra estabelecida pelo
tribunal anterior.

Um exemplo de distingdo restritiva utilizado recorrentemente pela doutrina
anglo-saxa pode ser observado na decisdo da Camara dos Lordes no julgamento de
Peabody Donation Fund v. Sir Lindsay Parkinson Ltd., [1984] 2 W.L.R. 953 (H.L).
Neste caso, o tribunal restringiu a aplicacdo do precedente Anns v. Merton London
Borough [1978] A.C. 728 (H.L), versando sobre a responsabilidade civil de um
municipio decorrente da negligéncia quando houver falha na inspecdo adequada da
planta de um edificio.

No caso de Peabody Fund, ao debrucar-se sobre a responsabilidade do

municipio frente aos proprietarios e ocupantes ameacados com a possibilidade de
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danos a saude ou a seguranca, a Camara dos Lordes limitou a abrangéncia do
precedente suscitado. Na deciséo final, a Corte rejeitou a pretensao formulada pela
construtora de reparacdo de danos pretensamente causados pela falha do inspetor
de drenagem do municipio, que deixou de indicar que o sistema de drenagem do
edificio ndo estava sendo instalado em concordancia com o projeto aprovado. Neste
caso, portanto, o elemento da distin¢do restritiva decorreu da possibilidade de lesdo a
seguranca ou a saude dos proprietarios e ocupantes, de sorte que a Camara dos
Lordes ndo eximiu o construtor de sua responsabilidade frente aos adquirentes das
unidades imobiliarias.

Conversamente, alguns doutrinadores ainda citam outra espécie de distin¢ao,
denominada “ampliativa”. Sobre o tema, Fredie Didier Junior (2008, p. 491), esclarece

que:

‘(i) dar a ratio decidendi uma interpretacdo restritiva, por entender que
peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo da mesmatese juridica
outrora firmada (restrictive distinguishing), caso em que julgara o processo
livremente, sem vinculacdo ao precedente, nos termos do art. 489, §1°, Vl e
927, 81° do CPC; (ii) ou estender ao caso a mesma solucao conferida aos
casos anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas,
aquela tese juridica Ihe é aplicavel (ampliative distinguishing), justificando-se
nos moldes do art. 489, §1°, V e 927, §1° do CPC.”

Dessa forma, na modalidade de distingdo ampliativa, embora seja vislumbrada
uma distincdo no quadro-fatico que ensejou um determinado posicionamento da Corte
originaria, tais fatos sao definidos como impertinentes para fins de aplicacdo da ratio
decidendi do precedente no caso posterior.

Aqui pode ser considerado que o grau de generalizacdo da tese judicial € mais
abrangente do que o inicialmente vislumbrado, constatando-se a identidade essencial
entre o ndcleo fatico das demandas. Dessa forma, por questao de isonomia, deve ser
conferido 0 mesmo tratamento juridico delineado no caso paradigma ao caso
subsequentemente julgado, sendo discutivel o enquadramento da técnica como
efetivo método de distincdo, na medida em que o exercicio aqui realizado é o
reconhecimento de aplicabilidade do precedente.

Munidos dos principios e mecanismos até aqui desenvolvidos, é possivel
realizar uma analise casuistica da forma pela qual a técnica da distin¢cdo € utilizada

pelos tribunais patrios.
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4 APLICACAO PRATICA

A técnica da distincdo vem sendo hodiernamente aplicada e aprimorada nas
mais diversas camadas do Poder Judiciario. A analise desses julgados oferece maior
discernimento sobre os métodos utilizados pelos tribunais para fins de delimitacdo da
ratio decidendi de um precedente e do método comparativo quando enfrentado o caso
sob julgamento posterior.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, pode ser citado como um exemplo
claro de aplicacdo da distingdo o julgamento do Recurso Especial n. 1.393.637-MS,
cingindo-se a controvérsia acerca de aplicacdo da teoria do fato consumado a
promocdes na carreira de policial militar que, por forca de medida liminar, frequentou
e foi aprovado em curso de formacéo.

Naquela demanda, foi invocada pela recorrente a aplicabilidade do precedente
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, na sistemética da repercussdo geral, no
Recurso Extraordinario n. 608.482, Tema n. 476, cuja tese pontuou que:

N&o é compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos publicos
a manutenc¢éo no cargo, sob fundamento de fato consumado, de candidato
ndo aprovado que nele tomou posse em decorréncia de execugao provisoria
de medida liminar ou outro provimento judicial de natureza precaria,
supervenientemente revogado ou modificado.

Todavia, consoante voto condutor do acérddo, de relatoria do Ministro
Francisco Falcao, citando decisdo de recurso anterior, foi delineado que o direito do
recorrido se encontraria amparado na comprovacao de pretericdo no concurso da
promocao, de sorte que seria dispensavel a analise da teoria do fato consumado no
caso sob julgamento. Portanto, nada obstante o ingresso na carreira de policial militar
por forca de medida liminar obtida no Poder Judiciario, houve o reconhecimento
administrativo e judicial de que aquele preenchia todos o0s requisitos necessarios para
a promogéao, sendo comprovadamente prejudicado pela preteri¢céo.

Da analise do caso supracitado, verifica-se que se trata de distincdo que, na
acepcao de Glanville Williams, seria considerada como n&o-restritiva, na medida em
que restricao da ratio decidendi se deu no caso posterior, e ndo no paradigma.

Com efeito, no acorddo do Supremo Tribunal Federal o bem juridico debatido

era o direito de manutencdo do candidato que ingressou no cargo publico em
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decorréncia de medida liminar, enquanto no Recurso Especial n. 1.393.637-MS se
discutia a possibilidade de promocé&o do candidato quando preenchidos os requisitos
legais. Nesse contexto, a referéncia a teoria do fato consumado constituiria mero
obiter dictum do julgador do acoérdéo recorrido, ndo possuindo qualquer identidade
com os fatos essenciais da demanda.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana também dispde de diversos julgados
tratando da aplicacdo da distincdo de casos, exemplo disso é Agravo de Instrumento
n. 0021786-55.2018.8.16.0000, de relatoria do eminente Desembargador Clayton de
Albuquerque Maranhé&o.

Discutia-se a abrangéncia da decisdo proferida no ambito do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas n. 1.561.113-5, determinando a suspensao de
todos o0s processos, individuais e coletivos, em tramitacdo no Estado do Parana que

versassem sobre os seguintes temas:

a) A indevida cobranga de valores referentes a telefonia sem a solicitacao do
usudrio, com o consequente pedido de indenizacdo por danos morais, em
contrato de prestacao de servigos de telefonia mével;

b) ocorréncia de dano moral indenizavel, em virtude da cobranca de servicos
de telefonia mével sem a solicitacdo do usuério, bem como, se configurado o
dano, seria aplicavel o reconhecimento “in re ipsa” ou a necessidade de
comprovacao nos autos;

¢) prazo prescricional incidente em caso de pretensado a repeti¢cdo dos valores
supostamente pagos a maior ou indevidamente cobrados em se tratando de
servigos ndo contratados de telefonia movel advindos de contratacdo sem a
solicitacao do usuério, — se decenal (artigo 205 do Cadigo Civil), trienal (artigo
206, IV do Cdadigo Civil), ou outro prazo;

d) repeticdo do indébito simples ou em dobro e, se em dobro, se prescinde,
ou nao, da comprovacédo da ma-fé do credor (artigo 42, paragrafo Unico, do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor) ou da sua culpa (imprudéncia, negligéncia
e impericia), para telefonia movel;

e) abrangéncia da repeticdo de indébito — se limitada aos pagamentos
documentalmente comprovados pela autora em fase instrutéria ou passivel
de o quantum ser apurado em sede de liquidacdo de sentenca, mediante
determinacdo a parte ré de apresentacdo de documentos, para telefonia
movel;

Depara-se, portanto, com hipotese na qual a autoridade vinculante néo decorre
de um precedente judicial propriamente dito, mas sim de uma decisao interlocutoria
proferida até a consolidacdo de entendimento da Corte sobre determinada matéria,
consoante previsdo no artigo 982, inciso |, do Codigo de Processo Civil.

No caso sub judice, entretanto, a autora demandava o reconhecimento de

inexisténcia do débito decorrente da inexisténcia do proprio contrato de prestagédo de
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servicos de telefonia, sob o argumento de que a parte demandante jamais foi usuaria
dos servicos de telefonia supostamente prestados pela operadora, requerendo ainda
a condenacdao desta ao pagamento de indenizacao decorrente do dano moral causado
pela inscricdo indevida do nome da autora em cadastro de inadimplentes.

Inequivocamente, 0s processos possuem premissas divergentes, embora se
tratem de processos envolvendo a prestacao de servi¢cos por operadora de telefonia.
No caso paradigma, a ratio decidendi recai sobre os casos envolvendo falha na
prestacao dos servicos de telefonia quando o consumidor ja € usuario do servico, de
sorte que o entendimento final do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas
certamente ndo poderia ser aplicado a caso onde se discute a propria inexisténcia do
ajuste.

Consequentemente, os Desembargadores integrantes da 82 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana votaram pelo acolhimento da pretensédo do
agravante, para o fim de reconhecer a distingdo entre as demandas e determinar o
prosseguimento do feito perante o magistrado singular.

Outro exemplo proveniente do Tribunal de Justica do Estado do Parana é a
decisdo monocrética proferida pelo Desembargador Marques Cury no Mandado de
Seguranca n. 1747676-9.

Semelhantemente ao caso anterior, 0 cerne da controversia consistia em uma
decisédo de suspensédo de processos em decorréncia de Incidente de Resolugéo de

Demandas Repetitivas, desta vez referentes ao tema 5, assim definido:

a) Se a afericdo da legitimidade ativa requer a demonstracdo de que os
autores residem no imodvel e sdo usuarios regulares do servico de
fornecimento de 4gua perante a Sanepar;

b) Quais elementos caracterizam a efetiva interrupcdo na prestacdo de
servigo de fornecimento de agua;

c) Se a paralisacdo temporaria no fornecimento de &gua, para fim de
manutenc¢do ou reparo na rede, configura ato ilicito;

d) Se a cobranca da taxa minima configura cobranca abusiva;

e) Se a interrupgdo no fornecimento de 4gua, caso comprovada, por si sO e
por qualquer lapso temporal, enseja dano moral;

f) Se reiteradas interrup¢des no fornecimento de dgua, caso comprovadas, e
ainda que motivadas por forgca maior, caso fortuito ou necessidades de
manutencdo ou reparo na rede, ensejaram dano moral;

g) Se a presenca de impurezas na agua, por si sg, causa dano moral.
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No caso, a parte insurgia-se contra a suspensado de seu processo, tecendo
consideracOes acerca da ocorréncia de distingdo dos parametros fixados no tema
supracitado.

Todavia, licdo que se extrai do julgado ndo diz respeito a comparagdo da ratio
decidendi da deciséo interlocutéria precedente e o julgamento posterior, mas sim o
método pelo qual a parte pode alegar a ocorréncia da distincdo, na medida em que foi
rejeitada liminarmente a agdo mandamental.

Com efeito, o Mandado de Seguranca constitui um remédio constitucional que
tem como objetivo a protecdo de direito liquido e certo. Todavia, foi pontuado pelo
julgador que o ato de suspenséo ndo possui o0 cunho decisorio a ela atribuido, razdo
pela qual ndo poderia se definir se houve efetiva afronta ao direito liquido e certo do
paciente.

Nessa toada, conforme salientado pelo magistrado, quando da intimacéo de
suspensao dos processos individuais, poderia o interessado demonstrar a distingédo
entre a questdo objeto da decisdo e o tema referente ao incidente de resolucédo de
demandas repetitivas.

Portanto, visualizados os julgados em conjunto, constata-se que a técnica da
distincdo se encontra em pleno estagio de desenvolvimento nos diferentes 6rgaos do
Poder Judiciario, sendo internalizado o conceito juridico de ratio decidendi e suas
consequéncias naturais.

Assim, podem ser identificadas algumas técnicas legais para fins de manejo da
doutrina do stare decisis com base na estrutura da decisdo e os argumentos ali
contidos, ganhando primazia o argumento de que o caso precedente citado e o caso
em voga sao factualmente distintos, conforme decisdes do Recurso Especial n.
1.393.637-MS e do Agravo de Instrumento n. 0021786-55.2018.8.16.0000.

Seguramente poderiam ser vislumbrados outros argumentos que
eventualmente sejam deduzidos por advogados e juizes para fins de aplicacdo de
distingdo, como argumentacgdes no sentido de que o caso precedente nao representa
a proposicao legal para a qual foi citado, de sorte a articulacdo da ratio decidendi
estaria ocorrendo de forma diferente da originariamente proposta.

Por outro lado, o precedente poderia representar adequadamente a solucéo
para a qual foi citado, contudo a tese juridica extraida constituiria obiter dicta no

julgado paradigma, ndo sendo dotada, assim, de eficicia vinculante.
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Finalmente, um advogado eventualmente argumentaria que o caso se amolda
a tese formulada no precedente, porém indicaria outro precedente de igual peso em
sentido oposto.

Assim, a compreensao das regras de definigcdo da ratio decidendi se revelam
como ferramenta fundamental para a compreenséo dos conflitos que inevitavelmente

surgirao a partir de tentativas de flexibilizagdo dos precedentes.

5 CONCLUSAO

A teoria de autoridade dos precedentes, consubstanciada na doutrina do stare
decisis, estabelece que juizes e tribunais devem seguir as decisdes anteriormente
proferidas quando vislumbrada semelhangcas no nucleo fatico de duas ou mais
demandas, promovendo-se assim o0 desenvolvimento imparcial, previsivel e
consistente dos principios legais, bem como contribuindo para a integridade e
confianga do processo judicial.

Embora tradicionalmente adotada por ordenamentos juridicos inseridos no
sistema da Common Law, diante de um longo processo de aproximagdo com o
sistema da Civil Law desenvolvido na Europa Continental, o Brasil acabou por
implantar seu préprio modelo de precedentes, forte na ideia de precedentes dotados
de eficacia vinculante, proferidos em sede de julgamento de recursos repetitivos.

Inicialmente limitada aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, a entrada em vigéncia da Lei n.
13.105 de 16 de margo de 2015, que instituiu 0 novo Codigo de Processo Civil ampliou
de grande maneira tal sistema, incluindo novas hip6teses de eficacia vinculante das
decisdes judiciais, nos chamados precedentes vinculantes ou obrigatorios.

O principal exercicio interpretativo dos operadores do Direito quando do
manuseio de um precedente é identificar as raz6es determinantes de uma deciséo,
consistentes na ratio decidendi, bem como os argumentos que, embora componham
o0 julgado, sdo dispensaveis para a obtencdo do prognostico formulado pelo
magistrado, figurando como dizeres de passagem, ou obiter dictum.

Por 6bvio, os casos ndo devem necessariamente ser estritamente idénticos
para fins de aplicacéo do precedente, bastando a identidade entre o nucleo essencial
do quadro-fatico de dois litigios, sendo que a abrangéncia da norma juridica
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universalizavel contida na deciséo proferida no caso paradigma dependerd do seu
grau de generalizacdo. Dessa forma, é extraida a tese juridica do precedente, que
sera aplicada nas demandas subsequentemente submetidas a apreciacao do Poder
Judiciario,

Assim, podem ser estabelecidos os seguintes parametros basicos: 1) para a
constituicdo como ratio decidendi, a tese apontada deve ser um passo essencial para
a obtencdo do julgado, relacionando-se diretamente com a matéria objeto da
demanda; 2) deve advir de problemas de interpretacéo da lei, e ndo de disputas de
fato; 3) o grau de generalizacdo depende do nucleo fatico do caso paradigma e sua
capacidade de reproducdo em um universo de relacbes juridicas; 4) quando um
julgado possui mdltiplas ratio decidendi, todas sdo vinculantes; 5) no caso de
multiplicidade de julgadores, a ratio decidendi € formada pelos pontos convergentes
dos votos, enquanto os votos vencidos constituem obiter dicta.

Todavia, a autoridade do precedente ndao implica em uma crencga cega de que
a solucéo obtida no passado sera sempre a mais adequada para resolver todo e qual
litigio superficialmente semelhante. Nessa conjuntura, a maior ferramenta para
flexibilizacdo da autoridade na doutrina do stare decisis é a técnica da distincao.

Partindo de uma metodologia de raciocinio comparativo, na técnica da distincéo
se visa delinear que a ratio decidendi do caso paradigma ndo pode ser aplicada no
caso posterior em razdo de alguma caracteristica fatica contida na demanda mais
recente, ou ainda estabelecer que a ratio decidendi do precedente € estreita demais
para o caso sub judice, ou seja, a distingdo pode se dar de forma nao-restritiva ou
restritiva.

Com efeito, a técnica da distingcdo deve ser decomposta em diversas etapas de
cognicao. Inicialmente, deve ser identificada a ratio decidendi da deciséo paradigma,
delineando-se todos os fatos relevantes que inequivocamente contribuiram para a
obtencdo do julgado, momento ainda em que, por exclusédo, serdo delimitadas as
guestdes que constituiram obiter dicta.

Na sequéncia, tais fatos serdo comparados ao quadro-fatico do caso posterior,
buscando-se auferir a identidade absoluta ou essencial dos casos. Se houver
coincidéncia entre todas as questdes relevantes para julgamento, deve ser observada
a autoridade do precedente, que apenas pode ser infirmada, conforme anteriormente
salientado, diante da constatagéo que uma peculiaridade de algum dos casos torna o

precedente inadequado para a solucéo da lide.
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Portanto, mais do que uma simples técnica judicial, a distincdo deve ser
compreendida como extensdo essencial do dever de fundamentacdo adequada do
magistrado, ndo mais sendo suficiente no ordenamento juridico brasileiro a indicacéo
gue determinada solucdo deve ser aplicada em um caso, mas também das razdes

pelas quais é inaplicavel solucéo diversa que as partes possam invocar.
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