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1 INTRODUCAO

Embora sua tradicdo juridica seja fundada no civil law, o Brasil vem assimilando de
forma crescente institutos tipicos do common law, a exemplo dos precedentes judiciais,
especialmente agora com o0 novo Cadigo de Processo Civil — CPC/2015 — em vigor desde marco
deste ano.

Muito se debateu acerca dessa ado¢do de uma teoria de precedentes no direito brasileiro
nas discussdes que precederam a elaboracdo do CPC/2015. Embora durante a tramitagédo tenha
surgido proposta de um tratamento detalhado ao tema, abrindo capitulo especifico para os
‘precedentes judiciais’, sua regulamentacao acabou alocada no Capitulo I, do Livro III, que trata
“Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacao das decisdes judiciais”, de forma
muito mais reduzida e sem os detalhamentos inicialmente propostos. Apesar disso, é quase
unanime o entendimento de que o processo civil brasileiro realmente inseriu em seu bojo uma
valorizacdo da jurisprudéncia como fonte do direito, na medida em que trouxe hipéteses
expressas de julgamentos vinculados a posi¢des sedimentadas dos tribunais, principalmente do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, a ‘importacao’ de técnicas de julgamento de paises de cultura juridica
diferente exige cuidados redobrados, especialmente quanto a postura das pessoas envolvidas na
sua aplicacdo. 1sso, evidentemente, gera preocupacdes quanto a efetividade que podera vir a ter
a aplicacédo de precedentes no direito brasileiro.

Assim é que, numa abordagem qualitativa e seguindo o método dialético, utilizando
abalizada doutrina sobre precedentes, realiza-se uma pesquisa bibliografica no sentido de
fundamentar os argumentos utilizados no estudo de um caso concreto, em que 0 juizo de
primeiro grau deixa de aplicar uma sumula do Superior Tribunal de Justica fazendo uso do
distinguishing e o tribunal de segundo grau, em decisdo monocréatica de relator, reforma o
julgado.

Para atingir o objetivo proposto, de refletir a respeito dos cuidados na aplicacdo dos
precedentes judiciais, desenvolvem-se, inicialmente, algumas consideracOes a respeito da

adocdo do sistema de precedentes no Brasil, a partir de um panorama amplo e generalizado. Em
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seguida, sdo analisados alguns conceitos fundamentais a compreenséo do tema — ratio decidendi
e distinguishing — considerando as particularidades exigidas para a aplicagdo desses institutos
no direito brasileiro, haja vista serem originarios do sistema anglo-saxao, cujas raizes diferem
essencialmente entre si.

E, portanto, nesse sentido que se desenvolve este trabalho, utilizando-se de um caso
concreto para alertar sobre a importancia de um correto entendimento e da necessidade de voltar
uma atencéo especial ao instituto e seus desdobramentos, afinal, os riscos de uma ma aplicacao
dos precedentes sdo grandes e podem levar a resultados inversos daqueles que se espera,

trazendo inseguranga juridica e violacdo de principios fundamentais do ordenamento pétrio.

2 NOCOES FUNDAMENTAIS ACERCA DOS PRECEDENTES

2.1 A Origem da Teoria dos Precedentes: Um Breve Olhar Sobre a Tradicédo Juridica do
Common Law

Cada sistema juridico possui peculiaridades préprias, e falar em common law e civil law,
as duas tradi¢es juridicas predominantes e mais influentes ao redor do mundo, implica em falar
sobre precedentes.

De acordo com Didier (2015), precedente ¢ “a decisdo judicial tomada a luz do caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos andlogos.”

A perspectiva histdrica de formacdo de uma doutrina dos precedentes permite concluir
que o direito inglés, que € a raiz do common law, foi construido a partir da criatividade
jurisprudencial. O common law, em sua concepcao geral — ou seja, englobando, portanto, o
statute law e o case law —, é a tradi¢do juridica que se difunde a partir da Inglaterra, em oposi¢édo
a tradigdo juridica do continente europeu. Quanto & doutrina dos precedentes vinculantes
propriamente dita, trata-se da obrigacdo do juiz de ndo decidir diferentemente da solucao
precedente quando estiver diante de um caso analogo (casos iguais devem ser tratados
igualmente). (MACEDO, 2015)

A doutrina dos precedentes funda-se nos seguintes aspectos: a selecdo de quais
precedentes sdo similares o suficiente para confrontarem o caso a ser decidido as
consideracOes de mérito da cadeia de precedentes; a identificacdo e articulagdo dos
elementos contidos nos precedentes, a fim de identificar qual a premissa/regra juridica
contida nos casos anteriores (ratio decidendi) que pode ser utilizada para solucionar o
caso e 0 exame das circunstancias particulares que uma vez presentes permitem que o
juiz se afaste da aplicacdo do precedente vinculante por meio de utilizagdo do
distinguishing. (STRECK E ABBOUD, 2015, p. 177)
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Para Ramires (2010), o julgador do common law, ao decidir invocando um precedente,
define, primeiramente, os fatos do caso presente e do que deu origem ao julgado pretérito, para,
sO entdo, fazer a comparacdo, a identificacdo e a distin¢do, aplicando ou ndo a regra.

Assim, enquanto no common law a fundamentagdo das decisGes é significantemente
discursiva e o raciocinio analogico e comparativo, no civil law a jurisdi¢do se limita a enunciar
a vontade concreta da lei ou do legislador, concepgao resultante do pressuposto de que “a lei
seria completa e simples, portanto capaz de antever todos 0s casos que venham a ser
juridicamente tratados, e mais: todo fendmeno juridico se esgotaria na lei.” (MACEDO, 2015,
p. 39-40)

Do mesmo modo, enquanto nesse ultimo a fonte do direito €, por exceléncia, a lei, no
primeiro, a fonte preponderante sdo os precedentes, que se tornaram vinculativos com a
consolidagdo da doutrina do stare decisist. Macédo (2015) defende que a adogéo de precedentes
obrigatorios se deu como resultado da preocupagdo com seguranca juridica e limitagdo a criagcdo
jurisprudencial do direito.

No Brasil, assim como em outros sistemas juridicos, também se utilizam os precedentes
na praxe forense. Assim, visando também a garantia a isonomia, a seguranca juridica e a
celeridade, o CPC/2015, ao dispor sobre algumas orientacdes quando da aplicacdo dos

precedentes, confere-lhes uma significativa valorizacao.

2.2 Os Precedentes no Direito Brasileiro

E indubitavel que a aplicacdo de precedentes é instrumento de efetivacio da seguranca
juridica e da justificacdo das decisdes judiciais, capaz de possibilitar maior celeridade e
eficiéncia a aplicacdo do Direito. (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013)

Desde a Emenda Constitucional n°. 45/2004 superou-se a ideia de mera preocupacao
com o respeito as decisfes advindas dos 6rgdos jurisdicionais superiores, sendo incorporada no
ordenamento juridico brasileiro a eficacia vinculante de alguns enunciados do Supremo
Tribunal Federal e o requisito da repercussdo geral da questdo constitucional para
admissibilidade do Recurso Extraordinario. (THEODORO JR, 2005)

Em relagéo a expansdo da eficacia vinculante das decisdes, mencionada no comego desse

topico, cabe registrar que havia, no Direito Brasileiro, uma restricdo do efeito vinculante,

1 Segundo Tucci (2004), stare decisis € um termo de origem latina (stare decisis et non quieta movere) que significa
mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido.
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reconhecido apenas as decisOes proferidas em controle de constitucionalidade. Contudo, ap6s o
advento das Leis 11.417/2006 (que regulou a Sumula Vinculante), 11.418/2006 (sobre a
repercussao geral das questdes constitucionais), e 11.672/2008 (acerca dos recursos repetitivos),
houve atribuicdo de maior carga vinculante a outras tantas decisdes oriundas dos tribunais
superiores, tornando evidente a tendéncia de vinculagdo das instancias inferiores aos
precedentes judiciais. (LIMA, 2013)

Importa registrar a reiterada necessidade de se consolidar a aplicacdo dos precedentes
no Brasil, tirando do common law algumas licGes para compreender melhor o sistema de
vinculagéo jurisprudencial que aqui se criou (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 175). A principal
dessas licdes € que a aplicacdo mecanica dos provimentos vinculantes se faz impossivel, uma
vez que nenhum texto juridico, seja lei, enunciado jurisprudencial ou simula, vinculante ou néo,
pode ser aplicado de forma dedutiva/subsuntiva/mecanica. Essa problematica se destaca mais
no Brasil pelo fato de que as simulas e as decisfes vinculantes ja possuem sua textitude
definida, enquanto no common law o precedente ndo é previamente definido textualmente.

N&o basta, portanto, que a identificacdo dos casos seja somente a compatibilidade fatica
entre o caso passado e 0 caso presente, inclusive porque haveria julgados disponiveis para todos
os tipos de necessidade, haja vista a comunidade juridica brasileira produzir julgados
antagdnicos. Essas nogdes sao fundamentais para conter o fendmeno que tem ocorrido de “uso
diletante de enunciados descontextualizados retirados de decisdes de casos passados sobre cujas
particularidades nada se sabe.” (RAMIRES, 2010, p. 149)

Em sintese, na aplicacéo dos provimentos do art. 927 devera haver interpretacéo pelas
instancias inferiores perante a especificidade de cada caso concreto com o intuito de
se preferir a solucdo constitucionalmente adequada para o0 caso concreto bem como
assegurar a integridade e coeréncia do sistema. Trata-se, pois, de levar a sério a
adverténcia de Dworkin: juizes decidem por principio, e ndo por politicas (e muito
menos de acordo com a sua consciéncia ou vontade pessoal). Direito se aplica a partir
do respeito a coeréncia e a integridade. Ha sempre um DNA do(s) caso(s) e/ou dos
enunciados, que vem a ser um elemento que proporciona um elo de ligacéo (sic) na
cadeia discursiva. (STRECK E ABBOUD, 2015, p. 180)

Por certo, a importacao da vinculacdo a precedentes, de forma expressa, para um sistema
de civil law, implica em cautela e compromisso do julgador. A evidente dificuldade no
estabelecimento do que é extensivel aos casos futuros, partindo-se de uma decisdo passada,
decorre do fato de que, “mesmo na common law, 0s precedentes judiciais nunca séo elaborados
para resolver casos futuros.” (RAMIRES, 2010, p. 70)
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Portanto, de acordo com o pensamento dos autores colacionados acima, a interpretacao
do julgador, para precisar o sentido de uma decisdo vinculante perante o caso concreto, jamais
devera ser dispensada.

Segundo Lima (2013), meras mudancas legislativas ndo possuem o condéo de, sozinhas,
incorporar os precedentes ao Direito Brasileiro. Destarte, resta evidente a necessidade de que a
mudanca ultrapasse os limites da letra da lei e atinja 0 comportamento dos profissionais,
possibilitando o desenvolvimento de uma nova politica judiciaria.

2.3 Precedente, Jurisprudéncia e Sumula

O conceito de precedente vai além das diferenciacdes entre decisdo e sumula, por
exemplo, devendo ser constituido também a partir da consideracdo dos seus conteidos, em
especial do que o tribunal pontua acerca de uma questdo juridica. (MARINONI, 2011)

Esse carater de orientacdo para julgamentos anteriores faz com que o precedente seja
considerado sinbnimo de jurisprudéncia. Nao é raro o emprego do vocabulo precedente em
sentido amplo, “para designar qualquer pronunciamento jurisdicional pretérito que sirva de
padrdo para julgamentos posteriores.” (LOPES FILHO, 2014, p. 125). Contudo, apesar de
comumente tratados como sinbnimos, na linguagem corrente, existe uma nitida diferenca entre
precedente e jurisprudéncia.

Taruffo (2014) entende que séo institutos distintos, sendo o precedente mais facilmente
identificado em um sistema de common law do que a jurisprudéncia, em um de civil law:

O fato é que, nos sistemas fundados tradicional e tipicamente no precedente,
geralmente, a decisdo que se assume como precedente é uma sO; no mais, poucas
decisBes sucessivas vém citadas em apoio ao precedente. Deste modo, é facil
identificar qual decisdo realmente ‘faz precedente’. Em vez disso, nos sistemas — COmMo
0 NOSSO — em que se evoca a jurisprudéncia, faz-se referéncia geralmente a muitas
decisfes: as vezes, sdo dezenas ou até mesmo centenas, embora nem todas venham
expressamente citadas. (TARUFFO, 2014)

A jurisprudéncia é uma sedimentacdo de pronunciamentos no mesmo sentido, algo que
se constrdi ao longo do tempo e, por conseguinte, ndo possui uma data de ingresso no sistema
juridico. Enquanto o precedente é uma resposta hermenéutica isolada, podendo ser utilizado
como padrdo para casos futuros, caso verificada a similaridade necessaria entre 0s casos; a
jurisprudéncia possui abrangéncia mais ampla, dispensando a estreita similaridade entre 0s
casos. (LOPES FILHO, 2014)

As sumulas, por sua vez, sdo atos administrativos, porque prescindem de procedimento
especifico para sua criagdo, modificacdo e extingdo, ndo se confundindo em deciséo judicial,

tampouco com ato jurisdicional.
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De maneira sintética: quando da interpretacdo dos textos legais, identificando-se a norma
geral do caso concreto, obtém-se a ratio decidendi, que constitui o elemento nuclear do
precedente, este, reiteradamente aplicado, transforma-se em jurisprudéncia, a qual podera
instigar o tribunal a edi¢do de enunciado de simula. “Assim, a simula ¢ o enunciado normativo
(texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que € a reiteracao de
um precedente.” (DIDIER, 2015, p. 47)

Como se sabe, 0 precedente jamais podera se distanciar da tese juridica dos fatos da
causa, enquanto a sumula da jurisprudéncia dos tribunais € apenas o enunciado, ou seja, € um
verbete geral e abstrato. (MACEDO, 2015)

Ramires (2010) também defende a pretensdo de abstracdo e generalidade da sumula,
definindo-a como pronunciamento judicial, ndo podendo ser equiparada a pratica juridica
nacional da tradicdo da common law, ja que os tribunais, nesse sistema, ndo podem proferir
regras em abstrato.

Cumpre registrar aqui a critica de Zaneti Jr (2015), ao falar sobre a transi¢ao do carater
meramente persuasivo da jurisprudéncia anterior para o papel normativo dos precedentes atuais,
com o advento do novo cédigo. Defende que a jurisprudéncia € técnica ultrapassada, uma vez
que enseja subjetivismos e contradi¢cbes — 0 mesmo tribunal decide em contraste com o que ja
havia decidido anteriormente, pois a opinido do tribunal sobrepunha-se ao carater vinculante
dos proéprios precedentes.

Quanto ao CPC/2015, valido ressaltar que os precedentes, na redacdo do projeto
aprovada na Camara em 26.03.2014, estavam dentro da ldgica da teoria da decisdo judicial,
superando a teoria da mera uniformizacdo de jurisprudéncia. Porém, o fato de terem havido
inimeras supressdes em relacdo aos dispositivos do projeto, na versao da Camara dos
Deputados, ndo deve influenciar a aplicacdo dos precedentes previstos nas hipéteses elencadas
no art. 927, porque de fato, ndo estdo restritos a uniformizacao da jurisprudéncia. (ZANETI,
2015)

Sobre as disposicdes do CPC/2015, principalmente a ordem de apresentacdo das
decisbes que servirdo como precedentes, em cada um dos incisos do art. 927, destaca-se a

existéncia de uma hierarquia a ser observada no momento do julgamento:

Em primeiro lugar, deverdo ser aplicados os precedentes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; na sequéncia, terdo vez as simulas
vinculantes; depois, 0s precedentes decorrentes do julgamento dos incidentes de
assuncdo de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas e recursos
extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
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matéria infraconstitucional terdo vez na sequéncia e, finalmente, sera aplicada a
orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. (CAMBI
e FOGACA, 2015, p. 348, grifo nosso)

Macédo (2015) registra sua critica quanto as supressdes feitas na versdo da Camara,
afirmando que “as modificagdes enfraqueceram sobremaneira a implantagdo do stare decisis
brasileiro, que agora volta a depender de um forte esforco interpretativo e construtivo, tanto
doutrinario como jurisprudencial.”

Sobre o caso concreto estudado adiante, 0 que se vé é que o0 advogado da parte requereu
a aplicacdo de Simula do STJ como sendo o préprio precedente. No momento do julgamento,
contudo, o julgador ndo fez a anélise apenas do enunciado, mas buscou os julgamentos que
ensejaram a criacdo da sumula. Assim, apesar de, aparentemente, ter sido utilizada a simula

como sendo o proprio precedente, a analise recaiu sobre as decisdes pretéritas.

2.4 A Ratio Decidendi e o Distinguishing

Imprescindivel o esclarecimento, ainda que de forma geral, desses institutos que
estruturam a teoria dos precedentes, a fim de promover uma melhor compreensdo do caso
concreto estudado em seguida.

Marinoni (2011), ao discorrer sobre os fundamentos determinantes da decisédo, define a
fundamentacdo da sentenca como 0 momento em que sdo enfrentadas as questdes de fato e de
direito discutidas no caso concreto. Nas palavras do doutrinador:

Al cabe ao juiz demonstrar o seu raciocinio probatorio e a convicgdo que formou
acerca dos fatos, bem como as razBes pelas quais acolheu ou ndo a tese juridica
sustentada pelo autor, ou seja, 0os motivos pelos quais entendeu que dos fatos
evidenciados decorrem, ou ndo, os efeitos juridicos pretendidos. (MARINONI, 2011,
p. 217)

Assim, a razdo de decidir, ou seja, a ratio decidendi, deve estar contida na
fundamentacéo da decisao.

De forma objetiva, Didier (2008) pontua que a ratio € a norma geral que embasa 0 caso
concreto, ensejando a uniformizacdo da jurisprudéncia quando se repete essa fundamentacgéo
em VArios casos, 0 que pode culminar inclusive com a elaboracéo de sumulas.

Importante ressaltar, contudo, que o precedente nao pode ser reduzido a norma juridica,
uma vez que ‘“reduzir o precedente a norma consiste em excluir os elementos do julgado que
Ihe ddo nota de identidade na prépria ordem juridica, e que o torna relevante para o Direito ao

lado das normas legislativas e constitucionais.” (LOPES FILHO, 2015, p. 155)
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Em verdade, defende Lopes Filho (2015) que, mesmo que se possa inferir uma norma
do precedente, ele nunca se resumira apenas a norma, pois € mais amplo, mais rico. O
precedente €, portanto, uma resposta hermenéutica ao caso julgado, fruto de um processo
dialético, em que os argumentos das perspectivas das partes sdo enfrentados e considerados em
fundamentacdo detida — fundamentacdo esta reforcada pelo art. 489, do Novo Codigo de
Processo Civil.

Ainda no ambito da motivacdo das decisdes, cumpre frisar a importancia do art. 926 do
CPC/2015, na medida em que institucionaliza os deveres de uniformizacdo, integridade e
coeréncia. Esses deveres sdo os pilares da construcdo do stare decisis brasileiro, que visam
garantir uma maior seguranca juridica e uma maior racionalidade ao direito jurisprudencial.
(MACEDO, 2015)

Ao falar em teoria dos precedentes, mais especificamente sobre o principio da equidade
como instrumento que confere relevancia ao precedente, Frederick Schauer (2015, p. 77)
defende que a declaragdo “casos semelhantes devem ser julgados semelhantemente” é muito
abrangente, quase inexpressiva, em razao da dimensdo do que seria “semelhante”. Assim, faz

uma analise da complexidade dessa dimenséo:

Se as categorias de semelhanca séo tdo pequenas que permitem ao julgador levar em
consideracdo virtualmente qualquer variagdo entre acontecimentos separados, entéo
casos parecidos estdo realmente sendo decididos diferentemente, ja que a norma do
precedente escassamente restringe. Contudo, se categorias relativamente grandes
agem para agrupar varios casos particulares um pouco diferentes sob um titulo geral
de semelhanca, entdo a constricdo a decidir casos semelhantes semelhantemente
transforma seguir precedentes em uma restri¢cdo substancial. (SCHAUER, 2015, p.
77)

Ora, o problema ndo é a questdo puramente de tratar casos semelhantes
semelhantemente, mas sim do dever de basear a norma decisoria em categorias relativamente
abrangentes de semelhanca, ou, por contraste, deixar o julgador de certo modo livre para
considerar qualquer meio possivel no qual este conjunto particular de eventos possa ser unico.
A restricdo puramente formal de tratar casos semelhantes semelhantemente ndo se relaciona
com essa questdo. Embora a primeira dessas alternativas descreva um sistema de precedentes,
a segunda descreve um sistema no qual a restri¢ao do precedente é, em termos praticos, ausente.
(SHAUER, 2015, p. 78)

Logo, conclui Schauer que se deve olhar para as razdes substanciais a fim de escolher
as categorias de decisdo maiores no lugar das menores. Sobre essa questéo da identificagdo da

similitude entre casos paradigma e paragonado, que deve ser enfrentada pelo magistrado:
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A complexa atividade ldgica de interpretagdo do precedente judicial vale-se,
outrossim, do método de confronto, denominado distinguishing, pelo qual o juiz
verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma.
(SCHAUER, 2015, p. 78)

A inovacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 recai na valorizacdo da exigéncia do
reforco argumentativo das decisdes judiciais, dando destaque ao dever constitucional de
fundamentacéo, a qual devera fazer referéncia a ratio decidendi de julgamentos anteriores. O
julgador, dessa forma, invocara e, ou concordard com o precedente, ou discordarad dele. “Em
ambos os casos, competira ao julgador o dever de apontar os motivos suficientes para aplicar o
precedente, ou as diferengas entre 0 caso paradigma do precedente e 0 caso concreto que
justifiquem a nao aplica¢ao”. (CAMBI ¢ FOGACA, 2015, p. 350-351)

Na medida em que a ratio decidendi vincula os tribunais ordinarios e os demais juizes,
essas razdes determinantes podem ser utilizadas para limitar ou estender a aplicacdo do
precedente, o que seria a pratica do distinguishing, considerada a principal técnica na aplicacao
da teoria do precedente, conforme assertivas de Cambi e Fogaca (2015).

Macédo (2015) defende duas acepgdes para se analisar a distingdo. Na primeira, seria 0
processo argumentativo ou decisional por meio do qual o raciocinio por contra-analogias se
manifesta, enquanto a distin¢do em sentido estrito significaria o prdprio resultado do processo
argumentativo, o afastamento da aplicacdo de determinado precedente apds a efetiva
comparacao entre dois casos.

Ainda tecendo algumas consideracGes sobre a distin¢do que pode ser feita pelo 6rgao
julgador, valida a reflexéo feita por Marinoni (2013), ap6s analise do HC 85.185-1, de relatoria
do Ministro Cezar Peluso, publicado no DJ em 01/09/2006. Na hipdtese, muito se discutiu sobre
a aplicacdo da Stmula 691 do STF2 no caso em questdo: enquanto o Ministro Sepulveda
Pertence sugeriu que o Unico recurso de hermenéutica da simula é a consulta aos seus
precedentes, o Ministro Cezar Peluso defendeu o cancelamento da simula. O Ministro Carlos
Britto, por sua vez, optou por defender a ponderacéo, sob o argumento de que, em se tratando
de simula, ou se a observa de acordo com 0s precedentes que a embasaram ou Serd o caso de
cancela-la. O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, argumentou que a partir da ideia mesmo

do stare decisis, haveria duas formas de arrostar o entendimento; poderia ser arrostado

2 Desnecessario informar o teor da simula, pois, no caso, ndo se pretende fazer qualquer referéncia ao mérito da
demanda, mas tdo somente a discussdo em torno da aplicagdo ou ndo da simula e da andlise das técnicas a serem
adotadas para essa aplicacdo ou afastamento.
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radicalmente, adotando-se o overruling, que é a técnica de superacdo de precedentes, ou se
fazendo o distinguishing.

O surgimento de uma nova situacdo, ndo tratada nos precedentes que deram origem a
Sumula, pode ndo impor o overruling, mas o distinguishing. [...] Basta que o novo
fato, combinado com os fatos presentes no caso primitivo, justifique o ajuste da ratio
decidendi ao caso sob julgamento. (MARINONI, 2013, p. 357)

Ressalte-se ainda que, diferente do overruling, cuja competéncia recai sobre 6rgdo
julgador certo e determinado, a distingdo pode — e deve — ser realizada independente de quem
seja 0 julgador — se juizo em primeiro grau, tribunais inferiores ou tribunal do qual emanou o
precedente. (MACEDO, 2015)

Assim, adota-se a técnica do distinguishing justamente porque, no momento da prolacao
do precedente, determinado fato ou circunstancia pode deixar de ser considerado, de forma que,
havendo a necessidade de um enfrentamento posterior, seja possivel a justificacdo de nova
solucdo, independente da realizacdo de overruling. Desse modo, ndo haveria apenas as opc¢des
de aplicacdo ou cancelamento da simula, inclusive porque isso implicaria em supor que
nenhuma circunstancia poderia deixar de ser prevista quando da elaboracdo do enunciado.
“Nao ¢ preciso dizer que isso nega a estrutura marcadamente temporal do proprio direito.”
(MARINONI, 2013, p. 359)

Assim, 0 que se percebe é que o precedente nunca devera ser anunciado de forma Gnica,
completa, sem ressalva das similitudes e distin¢des, das ampliacdes e reducbes conforme as
peculiaridades de cada caso concreto.

O caso a seguir estudado trata exatamente de aplicacdo da técnica de distinguishing, em

que pese ter acontecido antes mesmo de o CPC/2015 ter entrado em vigor (no periodo da vacatio

legis).

3 ANALISE DO CASO CONCRETO

Feitas algumas consideracdes conceituais necessarias & compreensdo do tema estudado,
a relevancia do caso a seguir estudado pode ser assim definida (considerando que a decisdo foi
proferida antes da vigéncia do Novo CPC): apesar dos diversos estudos teoricos que estdo sendo
feitos acerca da aplicacdo dos precedentes no novo codigo, para se compreender as origens, 0S
conceitos, as cautelas, e, principalmente, as criticas — positivas e negativas — sobre a importacéo
desse instituto, o que importara, de fato, sera a efetiva atuacdo dos orgéaos julgadores diante da

mudanca legislativa.
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Muito se fala sobre a responsabilidade dos juizes, desembargadores e ministros quando
da tomada de decises mediante aplicacdo dos precedentes, pois, por 6bvio, as garantias que se
pretendem (seguranca juridica e coeréncia da ordem juridica, por exemplo) sé serdo
concretizadas se a teoria ultrapassar a letra da lei, se houver uma mudanca na postura desses
Orgdos que, de fato, proporcione os beneficios esperados.

Assim, valida a analise de caso em que o julgador, considerando a vinculagdo que
entraria em vigor em 2016, fundamentou, em 2015, sua decisdo levando em conta o estudo
tedrico que estava (e ainda estd) sendo feito acerca dos precedentes.

Trata-se de acdo® em que o advogado da parte vencedora invocou a aplicagdo da simula
344 do STJ*na fase de cumprimento de sentenca.

Registre-se, de logo, que no julgamento da acdo de conhecimento, transitou em julgado
a sentenca que impés a liquidacdo por arbitramento, para se apurar o quantum debeatur, de
modo expresso e claro, inclusive na parte dispositiva.

Assim, ao requerer a aplicacdo da Sumula 344 do STJ como precedente, criou-se o dever
imposto ao julgador, da fundamentacédo da decis&o®, fosse para aplicar o precedente ao caso,
fosse para afasté-lo.

Quando do recebimento da inicial, o 6rgao julgador de piso destacou que a Simula, que,
frise-se, acolhe a possibilidade de alteracdo da forma de liquidagdo, mas ndo a sua dispensa,
teve como um dos julgados precedentes a sua elaboracdo agravo de instrumento no qual se
constatou a impropriedade da via da liquidacdo adotada, determinando a liquidacdo pela
modalidade de arbitramento em detrimento de mero célculo aritmético.

Percebe-se, portanto, que a decisdo da juiza singular foi além do enunciado da Sumula,
buscando os julgados que o originaram®, a fim de delimitar a ratio decidendi do precedente,
utilizando como parametro o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 564.139 — MS
(2003/0201785-5), que teve como Relator o Ministro Aldir Passarinho Janior.

3 Processo n. 201511300387/SE.

4 Stmula 344, STJ: “A liquidagio por forma diversa da estabelecida na sentenca ndo ofende a coisa julgada”.

5 Esse dever de fundamentacgdo da aplicacdo ou afastamento das simulas, embora sé venha expresso agora no
CPC/2015, ja deveria fazer parte da rotina dos magistrados mesmo na vigéncia do atual CPC/1973, em que se
pode percebé-lo implicitamente, ja que o principio da motivacao das decisdes € de indole constitucional e a busca
de isonomia e seguranga juridica impdem a necessidade de respeito as posi¢des consolidadas pelos 6rgdos
responsaveis pela uniformidade da interpretacdo da Constituicdo (STF) e da legislagdo federal (STJ).

¢ Julgados precedentes: AgRg no Ag 564.139-MS; Rcl 985-BA; REsp 3.003-MA; REsp 348.129-MA; REsp
657.476-MS; REsp 693.475-RJ.
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Nesse sentido, a decisdo seguiu uma ldgica de aplicacdo tipica do sistema de common
law, na medida em que analisou primeiramente a ratio que deu origem ao precedente (no caso,
0 AgRg no Ag 564.139-MS, que, juntamente com outros julgados, tornaram-se precedentes
para a edicdo da Sumula), para entdo verificar a compatibilidade com o caso concreto.

Cumpridos, portanto, os requisitos destacados por Cambi e Fogaca (2015, p. 348-349)
de responsabilidade e andlise criteriosa das similitudes de fato e de direito entre o caso concreto

e 0 caso passado, a partir da composicao do precedente.

No momento do julgamento, é necessario visualizar adequadamente a ratio dos
precedentes anteriores. Isso por uma razao 6bvia: se 0s juizes que estdo com o caso
nas mados sdo obrigados em virtude da ratio decidendi, a simples invocacdo de um
precedente ndo basta para trazer resultado favoravel a parte, sendo necessario precisar
0 que, no interior do julgado anterior, constitui ratio decidendi, bem como o que
significa obiter dictum. (MARINONI, 2013, p. 245)

Ainda sobre a necessidade de se delinear a ratio do caso ja resolvido, Marinoni (2013,
p. 245-246) destaca que se deve observar a linguagem do precedente, a questéo de direito e de
fato, bem como os julgados anteriores e posteriores ao precedente.

No caso em apreco, 0 juizo de primeiro grau, apds delimitar a ratio decidendi do
precedente no sentido da possibilidade apenas de alteracdo da forma de liquidacgéo disciplinada
na decisdo de conhecimento, e ndo a sua dispensa, aplicou a técnica do distinguishing, por ndo
ter constatado a semelhanca fatico-juridica do caso com os julgados precedentes que originaram
a Sumula do STJ.

Logo, tendo o exequente dado inicio a fase executiva sem a liquidagdo imposta no titulo
judicial, o juizo deu por impossibilitada a emenda, e, consequentemente, extinguiu o
cumprimento de sentenga com lastro no artigo 267, 1 e VI do CPC vigente.

O que se percebe € que, de fato, trabalhar com precedentes constitui um processo de
individualizacdo do Direito e de universalizacdo da regra estabelecida no precedente (ou nos
casos sumulados), conforme suscitado por Nunes e Horta (2015, p. 310), uma vez que exige do
intérprete constante atencdo a dimensdo subjetiva do caso concreto.

A deciséo também discorre sobre importante apontamento trazido por Marinoni (2011):
ao afastar a sumula em razdo do distinguishing, a decisdo ndo nega as razdes que fundaram o
enunciado, mas demonstra que o caso concreto ndo se amolda a ratio decidendi do precedente.
Trata-se, portanto, de visualizacdo de parametros diferentes relacionados a uma mesma norma
material — a que trata da liquidacéo.

Frisa-se aqui o cumprimento do dever de motivagao expressamente previsto no art. 489,

8 1° do Novo CPC, na medida em que se demonstrou a existéncia de distingdo no caso em
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julgamento para deixar de seguir enunciado de simula invocada pela parte, tal qual disposto no
inciso VI do referido artigo.

Pois bem, a parte exequente, que teve a peticdo inicial do modulo executivo indeferida,
interpds Recurso de Apelagdo’, sob o argumento de que ndo fora aplicado o entendimento
sumulado pelo STJ.

Ao receber o recurso, o relator, de plano, entendeu que o valor da quantia executada
poderia ser aferido mediante simples calculo aritmético, apenas atentando-se para 0s parametros
delineados no titulo executivo judicial, sendo desnecessaria a liquidagdo — de qualquer forma.

Assim, fundamentando a decisdo em posicdo doutrinaria que defende a dispensa de
liguidacdo nos casos em que a determinacao do valor depender apenas de calculo aritmético, e
também em ementas de recentes julgados do proprio Tribunal de Justica e do STJ no mesmo
sentido, o relator decidiu monocraticamente para dar provimento ao recurso, nos termos do
artigo 557, 81°-A, do Cddigo de Processo Civil de 1973, destacando que a decisdo recorrida
encontrava-se em manifesto confronto com a jurisprudéncia pacifica do STJ.

Afastadas as analises de mérito acerca do caso, porque secundarias para o objetivo deste
trabalho, o que se vislumbra no caso estudado é que ndo houve, por parte do Tribunal, mais
precisamente do desembargador relator, qualquer referéncia a técnica do distinguishing aplicada
em primeiro grau. Em verdade, sequer mencionou a teoria dos precedentes, ou fez qualquer
consideracdo de violacdo de precedente.

O que se analisa aqui, registre-se, ndo é a analise do merito feita pelo magistrado de piso,
mas apenas a evidéncia de nao atendimento as normas relativas a aplicacao de precedentes pelo
desembargador relator, especialmente diante do Novo Cédigo de Processo Civil. Essa pratica é
denunciada por Michelle Taruffo, como sendo recorrente nos paises de civil law, de se fazer
meras referéncias aos precedentes ou a uma lista de precedentes, porém sem considera-los
individualmente e analiticamente. (apud LIMA, 2013, p. 57)

Imperioso destacar que o provimento monocratico de recurso é mais rigoroso que a
negativa de provimento, ambos realizados pelo relator, a quem foi conferida maior concentracao
de poderes, na medida em que substitui o colegiado em determinadas situacdes. 1sso porque 0
provimento impGe a reforma da deciséo langcada pela primeira instancia, enquanto a negativa de

provimento apenas confirma a decisdo do juizo a quo (LIMA, 2013, p. 379).

" Recurso de Apelagdo n. 201500709795/SE.
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Decorre, pois, a necessidade apontada por Lima (2013) de se atentar para a importancia
de que o paradigma utilizado pelo relator seja efetivamente semelhante a situacdo objeto do
julgamento monocratico, devendo perscrutar a ratio decidendi do precedente antes de invoca-

la ao caso presente.

Na verdade, o julgamento monocratico, ao pautar-se em precedente, sempre estara
baseado em seus fundamentos determinantes. Isso porque, como é ébvio, ndo ha como
o0 julgamento monocratico se basear no dispositivo de acérddo. Alias, mesmo no caso
de simula ou jurisprudéncia dominante, em muitos casos sera necessario investigar
os fundamentos determinantes dos precedentes que deram origem a simula ou a
jurisprudéncia dominante. (MARINONI, 2013, p. 513)

Contudo, na tentativa de se valorizar os precedentes, seja através das hipdteses de
cabimento do julgamento monocratico pelo CPC/1973, na medida que permite o provimento de
recurso em que a decisdo impugnada esteja contraria a simula ou jurisprudéncia dominante de
Tribunais Superiores, seja pelas inovagdes do CPC/2015, o que se vé é justamente o contrario.
A andlise superficial que se critica — e que se tenta combater, com as normas referentes a
fundamentacdo do CPC/1973 e reforcadas no CPC/2015 — acaba por julgar casos
potencialmente diferentes de forma igual, ainda que a diferenca tenha sido apontada na
sentenca.

In casu, ndo sé a decisdo monocratica deixou de analisar o distinguishing, como acabou
dispensando a liquidacdo imposta na sentenca de conhecimento, a qual j& havia transitado em
julgado.

Ademais, por ndo ter sido feita qualquer referéncia as ressalvas apontadas na sentenca
que extinguiu a fase de cumprimento, como a delineacao da ratio decidendi e as consideracdes
com o fito de mostrar a distin¢éo entre os casos, percebe-se que, em que pese a analise baseada
janos termos do novo c6digo, as ressalvas destacadas sequer foram mencionadas pelo julgador
quando do provimento monocrético.

Reitere-se, portanto, que a discussao recai sobre a aplicacdo dos precedentes, em termos
processuais, independente da analise do mérito, ou seja, do cabimento ou ndo da sumula e,
consequentemente, do distinguishing.

No Brasil, até entdo, a utilizacdo dos precedentes se restringiu a uma padronizacao das
decisbes, em razdo da aplicacdo superficial e, consequentemente, equivocada do direito
jurisprudencial. Assim, muitos teoricos criticam essa forma de argumentacgéo por precedentes,
pois gera uma “desatencdo as particularidades do caso e uma perigosa tendéncia a
abstrativizacdo exagerada, que dificulta ainda mais a importante atividade de fundamentacéo de
analogias entre casos.” (BUSTAMANTE, 2015, p. 288)
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Assim, na auséncia de regra de direito positivo estabelecendo o dever de observancia
dos precedentes judiciais, deve haver ao menos uma regra moral internalizada pelos aplicadores
do direito, recomendando a atencdo ao precedente judicial (BUSTAMANTE, 2015, p. 276).
Isso porque, mesmo havendo a previsdo, no proprio art. 926 do CPC/2015, dos deveres de
uniformizacéo, estabilidade, integridade e coeréncia, bem como de motivacdo e de adequada
fundamentacdo, cabera a cada Orgdo julgador cumprir, na pratica, com esses deveres,
independente de punicdo pelo descumprimento, que, de fato, ndo ha, mas em razdo do dever
moral que ele presta perante os jurisdicionados.

Como ja dito no decorrer desse trabalho, ndo € raro observar os aplicadores do direito
utilizando-se de decisGes pretéritas através das citacfes de ementas a fim de justificar a
“jurisprudéncia dominante”. O receio, portanto, ¢ de que esse discurso superficial continue,
mesmo com a teoria dos precedentes, fazendo do precedente mais uma mera citagcdo ao longo

das peticOes e das decisdes judicialis.

4 CONSIDERAQ@ES FINAIS

Dizer que o Brasil s6 passaria a aplicar os precedentes como fonte de direito em razéo
das inovacgdes do CPC/2015 ¢, por certo, equivocado. A técnica de aplicacdo do precedente tem
sido, ao longo do tempo, cada vez mais valorizada, a exemplo da criacdo das sumulas
vinculantes, que foi um grande marco do carater vinculativo dos precedentes no sistema
brasileiro.

Quando da aplicacdo de decisdes pretéritas para fundamentar uma decisdo, o julgador
deve ter a cautela de analisar as circunstancias do caso precedente, inclusive em nome da
garantia constitucional de seguranca juridica. O CPC/2015 veio, portanto, reforcar a
necessidade de analise da compatibilidade do precedente com o caso presente, visando a
isonomia na justica brasileira e possibilitando, assim, a coeréncia da prestacéo jurisdicional
aqueles que buscam o Poder Judiciario.

Dessa forma, em que pese o dever da motivacao das decis@es judiciais ja fazer parte do
ordenamento mesmo antes do CPC/2015, este impde ao julgador o dever da fundamentacao
adequada. Do mesmo modo, determina que, a partir da analise do precedente, deve-se comparar
se as circunstancias faticas e de direito sdo similares as do caso presente: sendo os fatos ou o
direito aplicavel incompativeis, cabera ao julgador identificar a distingdo entre os casos, de

forma objetiva e clara, afastando, motivadamente, a aplicacdo do precedente.
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Portanto, quando se fala de aplicacdo de precedentes, é incontroversa a necessidade de
se identificar a ratio decidendi do precedente. No presente estudo de caso, em se tratando de
sumula do STJ, analisou-se o precedente que ensejou sua criacdo. Assim, apés delimitada a
ratio decidendi, o juizo de primeiro grau entendeu que se tratava de caso de aplicacdo de
distinguishing.

Em contrapartida, recorrida a sentenca analisada, o relator usufruiu da premissa do art.
557 do Cédigo vigente a época para dar provimento ao recurso monocraticamente, reformando
a sentenca. Ocorre que, quando da fundamentacdo da decisdo, sequer foram enfrentadas as
razBes do juizo de primeiro grau, ou seja, as diferencas por ele apontadas entre as circunstancias
do caso concreto e dos precedentes que originaram a sumula.

Desconsiderando a analise do mérito da questdo, o que se defende, portanto, é que as
decisbes devem ser pontuadas, de forma clara, devendo o julgador deixar transparecer 0s
motivos que o levaram aquele posicionamento — a obediéncia a um artigo de lei ou a um
entendimento pacificado. Ndo se pode, contudo, simplesmente reproduzir letras de lei, ou
ementas de julgados, como se fossem razdes suficientes para justificar o seu dever de motivacao.

Um sistema juridico que pretende uma uniformizacdo da jurisprudéncia, fazendo
prevalecer a integridade, a coeréncia e a estabilidade das decisdes judiciais s6 seré alcancado se
houver uma mudanga na cultura juridica brasileira, partindo de cada individuo e, especialmente,
de cada julgador. Caso contrario, as mudancas legislativas que vieram com o CPC/2015
permanecerdo sem garantir, efetivamente, a isonomia e a seguranca juridica tdo almejadas pela
sociedade.

Se o Brasil quiser promover as melhorias esperadas com a ado¢do da teoria dos
precedentes, deverdo os aplicadores do Direito, inclusive os estudantes de graduacao,
comprometer-se a estudar seus institutos e suas caracteristicas, possibilitando a efetiva

compreensdo e a adequada aplicagéo dos precedentes no Direito Processual Civil.
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