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RESUMO

Este artigo propbe-se a destacar os principais aspectos relacionados ao
distinguishing, uma inovagao no Cdédigo de Processo Civil de 2015, o qual possui
importante fungcao para o controle da aplicagdo dos precedentes judiciais, estes que
por sua vez, precisam de uma maior precisdo para a ratio das decisdes. Trata-se de
um estudo minucioso, baseado na correlagdo destes dois institutos que séao
considerados de suma importancia para nosso ordenamento juridico, assim,
tornando-se imprescindivel a utilizagdo do distinguishing para evitar entendimentos
errdneos em casos que de certa forma apresentam particularidades. Este trabalho
busca responder o seguinte questionamento: De que forma se aplica a técnica ou
procedimento que deve ser utilizado para a recusa de um precedente? Ainda, tem
como objetivo apresentar a real importancia da fundamentagao para evitar lacunas e
entendimentos erréneos, utilizando como método estudos em doutrinas e em casos
concretos. Conclui-se entdo, a importadncia de um método de distingdo, para a
diregcdo ao sistema de precedentes e para que sua aplicabilidade seja realmente
adequada, funcional e eficaz, observando por meio de pesquisas bibliograficas que a
interpretacdo é necessaria e observando a sua funcionalidade nos casos estudados.
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ABSTRACT

This article aims to highlight the main aspects related to distinguishing, an innovation
in the 2015 Code of Civil Procedure, which has an important role in controlling the
enforcement of judicial precedents, which in turn, need greater precision to the ratio
of decisions. It is a detailed study, based on the correlation of these two institutes,
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which are considered of paramount importance to our legal system, thus making it
essential to use distinguishing to avoid misunderstandings in cases that in some way
have particularities. This work seeks to answer the following question: How does the
technique or procedure that should be used to refuse a precedent apply? Still, it aims
to present the real importance of the reasoning to avoid gaps and
misunderstandings, using as a method studies in doctrines and in concrete cases. It
is concluded, then, the importance of a method of distinction, for the direction to the
precedent system and for its applicability to be really adequate, functional and
effective, observing through bibliographic researches that the interpretation is
necessary and observing its functionality in the studied cases.

Keywords: Distinguishing. Precedents. Decisions. Innovation. Juridical.

1 INTRODUGAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 incorporou ao ordenamento juridico
brasileiro a teoria dos precedentes judiciais, que sao idealizados de decisdes
interpretadas no passado e que servem para orientagdes em decisbdes futuras,
servindo como referéncia e estendendo seus efeitos para além do caso originario.
Podemos perceber que sua fungdo € de aspecto fundamental, visto que se torna
diretriz a preceitos da justica, atuando com melhor funcionalidade, eficiéncia e
celeridade.

O precedente deve ser aplicado de forma minuciosa e controlada, para que
nao ocorra interpretacdes errbneas e para que sua funcionalidade sirva realmente
como paradigma em casos analogos. Desta forma, € necessario compreender a
funcionalidade do precedente no ordenamento juridico e quando ele pode ou nao ser
aceito.

Em virtude disso, indaga-se o que pode ser utilizado para a recusa de um
precedente, qual a técnica e procedimento que deve ser usado visando a néao
aceitagao de um precedente judicia?

Para a realizacdo da pesquisa e elaboracado do presente artigo, foi utilizado o
método de abordagem dedutivo, aplicando a técnica de pesquisa bibliografica e
documental, a partir de revisdo doutrinaria, buscas em artigos cientificos e
entrevistas, bem como, a anadlise sobre a legislagcdo brasileira, também foi feito
estudo de caso concreto para melhor explanagao do conteudo.
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Tem-se como objetivo geral analisar a técnica para nao aplicagdo de um
precedente, essa que possui grande importancia em nosso ordenamento, e que é
denominado de distinguishing, servindo para um maior controle referente a aplicagéo
dos precedentes, pois, trata-se de elementos fundamentais para tomadas de
decisbes do magistrado, podendo manter a decisdo consubstanciada em um caso
julgado anteriormente ou promover a ndo aceitagdo do precedente.

Nesse diapasédo, destacam-se dois aspectos importantes e fundamentais que
serao analisados neste estudo, que sao os precedentes judiciais e o controle de sua
aplicagao por meio do distinguishing, estes que serdo esmiugados posteriormente.

Ao longo deste artigo serdo verificados os aspectos da técnica de distingéo,
desde a analise dos fatos a fundamentagao e a sua aplicagao.

E importante observar que todas as questdes decididas judicialmente
precisam de cautelas quanto a sua interpretagdo, para que de fato a justica seja
feita, de forma correta e limpa. Por este motivo sdo necessarios estudos de institutos
importantes, principalmente de institutos que levam ao apice da hermenéutica,

principalmente para demonstrar a sua real utilizagao.

2 O CONCEITO DE PRECEDENTE JUDICIAL

Precedente é nucleo de uma decisao, sendo considerado fonte do direito para
aplicacao em casos posteriores (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA; 2018). Com
o precedente, se busca uma racionalidade das decisdes para se ter parametros a
serem seguidos, visando interpretacées adequadas e tornando as decisbes mais
justas.

O precedente, é o caso ja examinado e julgado, cuja decisdo primeira sobre o
tema atua como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais
casos a serem julgados (OLIVEIRA, 2013).

E possivel afirmar que o precedente “é a decis&o judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento
posterior em casos analogos” (DIDIER JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 513).
Ou seja, observa-se que o precedente é o instrumento que direciona o julgamento
em casos posteriores, sendo estes, casos analogos ao que deu origem ao

precedente.
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Também é possivel conceituar precedente como “um pronunciamento judicial,
proferido em um processo anterior, que € empregado como base na formagéo de
outra decisdo judicial, prolatada em processo posterior’ (CAMARA, 2015, p. 425).
Assim sendo, € uma decisdao cujo elemento essencial, aquele que motivou a
resolugdo da controvérsia, servira como parametro em um caso futuro3.

Em sua obra, Metodologia da Ciéncia do Direito o doutrinador alemao Karl
Larenz (1997, p. 611) descreve o seguinte: “Os ‘precedentes’ sdo resolugdes em
que a mesma questao juridica, sobre a qual ha de decidir novamente, foi ja resolvida
uma vez por um tribunal noutro caso.” Entende-se entdo que os elementos faticos do
caso anterior devem ser semelhantes ao caso em que se esta analisando a
aplicacao do precedente. O precedente, é a esséncia de uma decisdao, mas deve-se
levar em consideragao que nem toda a decisao vai se tornar um precedente.

O precedente € uma decisao de um Tribunal com aptidao a ser reproduzida e
seguida pelos 6érgéos julgadores inferiores, entretanto, sua condigdo de precedente
dependera de ele ser efetivamente seguido na resolugdo de casos analogos-
similares (STRECK, 2013). Observa-se entédo, que a decisdo de um caso anterior,
deve ter a capacidade de influenciar decisdes posteriores, precisa ter capacidade
para tornar-se diretriz.

Ao julgar um caso, o magistrado acaba por criar normas juridicas, inicialmente
a partir da interpretacdo e compreensdo dos fatos, em seguida uma analise de
carater individual, para aquela situagao especifica. Nota-se que é preciso um esforgo
interpretativo para saber se os fatos e os fundamentos de um caso passado sao
aplicaveis ao caso em julgamento, além disso, & necessario verificar se as
circunstancias faticas tém relacdto com o caso (DIDIER JUNIOR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2018).

Nesse contexto, o professor italiano Michele Taruffo (2011) afirma que o
precedente cria uma regra que sera aplicada em um caso concreto posterior, assim,
sendo feita a analogia entre os fatos do primeiro caso e os do segundo.
Compreende-se que para a formagao do precedente, deve ser analisado os fatos e

3Segundo Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria Olivera (2018), o precedente
de certa forma é uma parte da decisdo e também uma norma extraida desta mesma decisdo. E uma
decisao relacionada a um caso concreto em que seu elemento principal, ou seja, a norma
estabelecida, servird como direcionamento para julgamentos posteriores, em que o caso se faz
semelhante ao caso paradigma.
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fundamentos importantes ou determinantes. Karl Larenz (1997) corrobora afirmando
que o precedente ndo é a resolugdo em si de um caso, ou seja, o dispositivo* do
julgado, e sim a resposta que foi dada pelo tribunal na fundamentagao da decisao.
Desta forma, os fundamentos e as circunstancias faticas sao elementos essenciais,

que contribuem para a vinculagcido dos precedentes futuramente.

2.1 ELEMENTOS ESSENCIAIS DO PRECEDENTE JUDICIAL

E importante ter ciéncia de alguns elementos do precedente judicial que sdo
essenciais para sua correta utilizagdo e que doravante falaremos sobre eles, as
circunstancias de fato, os fundamentos, razdo de decidir e obiter dictum.

José Rogério Cruz e Tucci (2004), afirma que o precedente é composto por
duas partes distintas, sendo elas, as circunstancias que embasam a controvérsia; a
tese ou o principio juridico assentado na motivacgao (ratio decidend).

Ressalta-se que estes conceitos séo indispensaveis para a compreensao dos
precedentes, ou seja, a ratio decidendi e o obter dictum, estas que merecem cuidado
para sua distingdo. Por este motivo que a aplicacdo do precedente deve se ter uma
interpretacédo cuidadosa, essa interpretagdo exige conhecimento e se faz necessario
saber diferenciar os fatos importantes que ensejaram aquela decisdo (TARUFFO,
2011).

2.1.1 Fundamentos Determinantes ou Ratio Decidendi

Os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo, sdo chamados de ratio
decidendi e correspondem a op¢ao hermenéutica adotada na sentengca em que, de
outra forma, a decisdo nao teria sido proferida como foi. Assim, a ratio decidendi do
caso constitui tese juridica que é suficiente para decidir o caso concreto (DIDIER
JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018).

A nogao de ratio decidendi, também chamada de holding, € fundamental na

argumentacgao juridica e na formagdo de uma decisdo baseada em precedentes,

4 O dispositivo da sentencga ou acérdao é a conclusao, a decisdo ou parte final; enfim, o desfecho da
demanda, onde, aplicando a lei ao caso concreto, o julgador acolhe ou rejeita o pedido formulado
pela parte (OLIVEIRA, 2008).
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visto que sua aplicacdo criara vinculo para casos posteriores. Nas palavras de
Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, de forma breve e clara: “A
ratio decidendi ou o holding correspondem justamente ao entendimento juridico
emergente de um precedente que vincula a decisdo dos casos futuros” (MELLO;
BARROSO, 2016, p. 25).

Conforme Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandra
Oliveira (2018, p. 519): “extrai-se da ratio decidendi, por indugdo, uma regra geral
que pode ser aplicada a outras situagbes semelhantes. Da solugdo de um caso
concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que pode ser generalizada”.
Destarte, a ratio decidendi € o elemento do precedente judicial mais complexo,
composto por alguns elementos: indicacdo dos fatos relevantes; o raciocinio l6gico-
juridico da decisao; e o juizo decisorio (TUCCI, 2004).

E possivel descrever, ainda, a ratio decidendi ou a tese como um relato do
entendimento juridico que serviu de base a decisdo (MELLO; BARROSO, 2016).
Esta tese se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras situagdes
concretas, que por sua vez se assemelham aquela que foi originalmente construida
(DIDIER JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2018). Mas é necessario enfatizar que o que
pode ser invocado em julgamentos posteriores sdo os fundamentos que sustentam
os pilares de uma decisdo (DONIZETTI, 2015).

Destarte, conclui-se que a ratio decidendi € de suma importancia, visto que é
ela que ira vincular a decisao anterior a uma futura, sendo ela o elemento que deve

ser analisado e aplicado em casos semelhantes posteriores.

2.1.2 Obiter dictum

A respeito do obiter dictum, verifica-se que sao aquelas consideracdes
juridicas elaboradas pelo julgador que n&o estéo relacionadas com o caso, por isso,
consideradas desnecessarias para justificar a decisao proferida (SILVA, 2005). Sao
pronunciamentos que se afastam do principio justificador, por isso, ndo tém o efeito
vinculante nas decisbes posteriores, mas tdo somente persuasivo (WAMBIER,
2009).

Entretanto, € importante ressaltar que a diferenca entre obter dictum e ratio

decidendi pode ser dificil de tragar na pratica, mas é fundamental para se fazer
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entender como apenas por meio da referéncia direta aos fatos da causa é que se
pode determinar qual é a razao juridica efetiva da decisdo, ou seja, a ratio que
somente pode ter eficacia de precedente (TARUFFO, 2011).

Completa Daniel Mitidiero (2015) que aquilo que n&o se oferece como
indispensavel na solugdo da questdo, ndo pode considerar-se integrante da ratio
decidendi, e sim, cabendo na categoria do obiter dictum.

Segundo Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso, (2016),
quando certo argumento nao foi aprovado pela maioria da corte como justificativa
para a solucdo dada a uma demanda, esses elementos ndo se prestam a compor a
ratio decidendi e neste caso, ndao produzem efeitos vinculantes para julgados
futuros.”

Conforme Marcus Vinicius Barreto Serra Junior (2017) ao criar o precedente
judicial, se esta conferindo uma maior estabilidade e maior seguranca das decisoes,

evitando que haja interpretagdes conflitantes.

2.2 HERMENEUTICA JURIDICA

A teoria dos precedentes judiciais pode ser um elemento de se evitar
turbuléncias sociais causadas por contradicbes decisérias, pois, a decisao
equilibrada entre efetividade e estabilidade, atinge seu alvo, resolvendo a
controvérsia judicial e aperfeicoando a interpretacéao do direito (DWORKIN, 2001)

As decisdes judiciais devem alcangar uma posi¢cao de elemento racionalizador
do direito, ou seja, os tribunais ao lidarem com principios estabelecem os
fundamentos para a hermenéutica do direito (LARENZ, 1985).

Nas palavras de Celso Bastos, a hermenéutica trata das regras juridicas, de
seu alcance e validade, investigando sua origem e seu desenvolvimento,
preordenando-se a uma atividade ulterior de aplicacao, existindo autonomamente do
uso que depois se vai fazer delas. Ainda, afirma que a hermenéutica é a responsavel
pelo fornecimento de subsidios e de regramentos utilizados na atividade
interpretativa.

Nas palavras de Carlos Maximiliano (2003), a hermenéutica juridica tem por
objeto o estudo e a sistematizacdao dos processos aplicaveis para determinar o

sentido e o alcance da norma.
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Renata Malta Vilas-Béas (2003) afirma que a hermenéutica juridica € uma
ciéncia com um objeto especifico, a sistematizagdo e o estabelecimento das normas,
regras e/ou processos que buscam tornar possivel a interpretagao e fixar o sentido e
o alcance das normas juridicas.

Segundo Reis Friede (2002) a hermenéutica é, por via de consequéncia, um
processo dinamico, vivo e ciclico, que alimenta, crescente e constantemente, os
proprios metodos de interpretagdo, procedendo, em ultima instancia, a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar, ao final, o sentido
verdadeiro e o alcance real das expressdes do Direito

A pratica habitual de se decidir sobre 0 mesmo tema, eleva o nivel da
discussao juridica e aprimora a solugao aplicada sem que a decisao seja construida
a partir do marco zero, ou seja, a decisao paradigma € o ponto de partida, mas nao
€ a ultima palavra sobre o assunto. A construgdo argumentativa de um precedente,
que é aplicado reiteradamente, petrifica e da robustez a interpretagcao, de tal maneira
que, para se derrubar um precedente posto e habitualmente aplicado, torna-se uma
complexa tarefa hermenéutica. (FERRAZ JUNIOR, 2016,).

3 ATECNICA DE DISTINGAO DOS PRECEDENTES: DISTINGUISHING

O que justifica a aplicacdo de um entendimento anterior aos casos seguintes
€ o fato de estes serem efetivamente semelhantes aqueles em que o precedente se
formou. Se forem diferentes, o precedente nao incide e o juiz deve indicar o motivo
da distingdo (MELLO; BARROSO, 2016). Ou seja, as bases faticas devem ser
confrontadas, e para isto, utiliza-se a técnica da distingdo (distinguishing), que

veremos a seguir.

3.1 CONCEITO DE DISTINGCAO

A distincdo € um método de confronto dos precedentes pelo qual o juiz
verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma assim como € descrito por (TUCCI, 2004). Para Luiz Guilherme Marinoni

(2016) o distinguishing revela as diferengas faticas entre os casos ou a
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demonstracéo de que a ratio do precedente nao se amolda ao caso que esta sob
julgamento, uma vez que os fatos de um e outro ndo sdo os mesmos.

O distinguishing, possibilita que a parte venha a demonstrar que seu caso se
diferencia dos precedentes ou de padrdes decisérios da matéria nele tratada
(NUNES; HORTA, 2015). Sendo assim, o que se destaca é a falta de coincidéncia
entre os fatos do caso em analise e aqueles do caso que serviu de base para

estabelecer a tese juridica:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo 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 aproximacédo entre eles, algumas
peculiaridades no caso em julgamento afasta a aplicagdo do precedente
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 566; 567).

A técnica de distingdo € de suma importancia para o sistema, visto que a
aplicagao dos precedentes se da por meio de associagao ou distingdo entre antigas
e novas agbes, e o que justifica essa aplicagdo € o fato dos casos serem
efetivamente semelhantes. Na hipétese de serem diferentes, ha de se fazer a
distingao indicando o motivo (MELLO; BARROSO, 2016). Portanto, o sistema de
precedentes possui uma maleabilidade em sua aplicagdao, em que a ratio decidendi
podera ser aplicada ou ndo em caso posterior, dependendo dos tracos peculiares,
aproximando ou afastando dos casos anteriores (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2018).

Para a realizagdo do distinguishing, o juiz deve argumentar para demonstrar
que a distincdo € material e justificar a ndo aplicagdo do precedente, ndo bastando
apenas, apontar fatos que sao diferentes (MARINONI, 2016). Consiste, portanto,
numa forma de nao aplicacdo do precedente em razado da particularidade do caso;
ou seja, é possivel afastar o precedente e o magistrado decidir de maneira
diversa. Esse método possibilita a parte demostrar que o caso em questao possui
pontos relevantes, o que da ensejo ao afastamento do precedente (FERRACINE.
2019).

E possivel definir o distinguishing como é uma espécie de excecdo a ratio
decidendi de um precedente, em que primeiramente sera analisado a semelhanca

entre as agdes e posteriormente pode vir a demonstrar peculiaridades de fato ou
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argumentos diferenciados que o levam a uma discussao distinta. Quatro elementos
essenciais devem ser confrontados para avaliar as semelhancas dos casos, sendo
estes: (i) os fatos relevantes; (ii) os valores e normas que incidem sobre cada
conjunto de fatos; (iii) a questao de direito que suscitam; e (iv) os fundamentos que
justificaram a decisao do precedente (MELLO; BARROSO, 2016).

Nas palavras de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria

Oliveira:

E preciso entender que, assim como o juiz precisa interpretar o texto legal
para verificar se os fatos concretos se conformam a sua hipétese normativa,
cumpre-lhe também interpretar o precedente para verificar a adequagao da
situagao concreta a sua ratio decidendi. Ao método de contraposigédo entre
0 caso concreto e 0 caso que ensejou o precedente da-se o nome de
distingdo, distinguishing (ou distinguish), que deve ser realizado
expressamente na fundamentagédo (DIDIER JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2018, p. 339)

Com a técnica da distingao, o jurista pode afastar ou aproximar o precedente
do caso pretérito, seguindo um raciocinio por analogia ou diferenciagao; ainda,
tratando-se de um meio de flexibilizagao, pois permite o envolvimento ou mesmo a
desvinculagao do problema atual por meio das particularidades (BELMONTE, 2015).

Se a questdo que deve ser resolvida ja conta com um precedente — se é a
mesma questdo ou semelhante, o precedente vai ser aplicado ao caso, agora se
existirem questdes ndo idénticas, sera preciso distinguir o caso do precedente,
recusando sua aplicacdo (MARINONI, 2015).

3.2 A RELAGAO ENTRE DISTINCAO E FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES

Os precedentes possuem aspectos que sao basilares para sua utilizagao, ou
seja, nogdes paradigmaticas que necessariamente devem ou deveriam acompanhar
0 raciocinio juridico no julgamento. Desta forma, €& preciso apresentar uma
justificacdo autbnoma e que seja prépria do caso concreto, para que nao se tenha
apenas mera referéncia e ndo uma transcricdo dos argumentos, tendo possibilidade
de tornar a deciséo nula (DIDIER JUNIOR et al., 2016).

E importante a analise do artigo 489, §1° do CPC ao qual trata desta matéria,

em seu inciso V aduz que o julgador ndo podera “se limitar a invocar precedente ou
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enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (BRASIL,
2015). Assim, segundo Fredie Didier Junior et al. (2016) este dispositivo &
alvissareiro, isto pois introduz na dogmatica brasileira o conceito do ratio decidendi
quando se refere aos fundamentos determinantes, quando exige a identificagcdo dos
fundamentos que aplicam o precedente e dos fundamentos que originaram o
enunciado da sumula.

O artigo 489, §1° do CPC em seus incisos V e VI, traz a necessidade de que a
aplicacado de determinado precedente seja realizada com a demonstragado de que o
entendimento neles consubstanciado se ajusta no caso concreto e também, a
obrigatoriedade de fundamentacédo da nao aplicagdo do precedente por ocasiao de
distingdes que existem no caso concreto (NUNES; HORTA, 2015).

Se faz necessario compreender que o dever de fundamentagcdo esta
vinculado a diversos principios que pautam o exercicio do poder jurisdicional.
Destacam-se as garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditério e da
busca da verdade material, permitindo assim que o Juiz forme o seu convencimento
livremente, valorando os elementos de prova e dando a devida fundamentacao
(RODRIGUES, 2015).

A sentengca que se limitar a invocar precedente ou sumula, sem a
identificacdo dos fundamentos que foram determinantes, sua ratio decidendi, nem
demonstrar que o caso que esta sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, da
passo relevante no caminho para extinguir tal pratica, sendo que este caminho, vem
a passar de forma invariavel pela utilizagcado da técnica da distincdo entre os casos
(RODRIGUES; BARROS, 2017).

O § 1° do art. 489 indica as hipoteses em que qualquer decisdo nao é
considerada como fundamentada, exigindo do julgador que individualize o caso
julgado e a respectiva fundamentagdo conforme o que lhe foi apresentado (BUENO,
2016). Assim, a distingdo deve ser realizada de forma cautelosa, e devidamente
acompanhada de uma fundamentagcdo, que seja consistente e voltada a
demonstragao das diferengas existentes dos suportes faticos confrontados (DIDIER
JUNIOR et al., 2016).

Para a correta utilizagdo da distincdo, € necessario a identificacao de

fundamentos determinantes do caso-precedente e, posteriormente, realizar um juizo
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de verificacdo sobre a pertinéncia da solugao juridica nele encontrada a moldura
fatica do caso em julgamento (DIDIER JUNIOR et al., 2016).

A existéncia de distingdo de um caso para justificar a ndo observancia do
precedente € um elemento inerente a uma verdadeira teoria dos precedentes a ser
construida (BUENO, 2016).

3.3 APLICAGAO DA DISTINGAO EM CASOS CONCRETOS

A aplicagao do distinguishing torna-se evidente quando o tribunal analisa o
caso concreto e o caso paradigma e diante disso entende que nao é cabivel a
aplicagdo do precedente. Assim podemos notar no julgado abaixo destacado, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacdgo Civel n. 0300027-
58.2017.8.24.0069:

APELACAO CIVEL. AGCAO INDENIZATORIA CUMULADA COM
CANCELAMENTO DE INSCRICAO NOS CADASTROS DE
INADIMPLENTES. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. RECURSO DA
AUTORA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA POR VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. ABOLICAO DA REGRA
PREVISTA NO ARTIGO 132 DO CPC/73. NOVO ORDENAMENTO
PROCESSUAL QUE NAO EXIGE A IDENTIDADE FiSICA DO JULGADOR.
ADEMAIS, PROCESSO EM QUE NAO HOUVE INSTRUCAO
PROBATORIA. PRELIMINAR REJEITADA. MERITO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO REU. INCIDENCIA DOS
ARTIGOS 186 E 927, PARAGRAFO UNICO, AMBOS DO CODIGO CIVIL, E
DO ARTIGO 14, ‘CAPUT’, DO CDC. DANO MORAL DECORRENTE DA
INSCRICAO INDEVIDA NO NOME DA AUTORA NOS CADASTROS DE
INADIMPLENTES. OUTRAS NEGATIVACOES TAMBEM
DESCONSTITUIDAS POR SENTENCAS PROLATADAS EM DEMANDAS
AJUIZADAS CONTRA OS RESPECTIVOS CREDORES, O QUE AFASTA A
INCIDENCIA DO ENUNCIADO DA SUMULA N° 385 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. OPERACIONALIZACAO DA TECNICA DE
‘DISTINGUISHING’ INDISPENSAVEL NO CASO CONCRETO. DANO
MORAL CARACTERIZADO ‘IN RE IPSA’. DEVER DE INDENIZAR
INAFASTAVEL E NECESSIDADE DE CANCELAMENTO DEFINITIVO DA
NEGATIVACAO. QUANTO INDENIZATORIO. INEXISTENCIA DE
PARAMETROS LEGAIS OBJETIVOS PARA FIXACAO. PONDERACAO DO
CARATER REPARATORIO, EDUCATIVO E PUNITIVO, ATENTANDO-SE
PARA AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. AINDA, DEVER DE
OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE,
RAZOABILIDADE E DA PREVENCAO DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA DO OFENDIDO. ‘A fixagdo do quantum devido a titulo de
indenizagéo pelo abalo moral sofrido, deflui do prudente arbitrio do julgador,
ao examinar determinadas circunstancias relevantes existentes nos autos,
nao podendo ser fixado em cifras extremamente elevadas, que importem
enriguecimento sem causa por parte do lesado, nem ser irrisério, a ponto de
nao servir de inibicdo ao lesante’ (AC n. 2002.009481-7, de Lages, rel. Des.
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Sérgio Roberto Baasch Luz, j. em 17/06/2004). REDISTRIBUICAO DOS
ENCARGOS SUCUMBENCIAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO
(SANTA CATARINA, 2017).

Inicialmente, tratava-se de uma acdo com cunho indenizatério em que o autor
visava a retirada da restricio de seu nome dos cadastros de inadimplentes e a
condenacdo do réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais (SANTA
CATARINA, 2017).

O réu seguiu apresentando contestacdo com suas teses defensivas,
demonstrando os dados apresentados no orgdao de protecdo de crédito e
destacando que havia anotagbes cadastrais restritivas junto a outras instituicbes
financeiras. Alegou também que seus servigos prestados nao continham vicios e
que nao se configurou o dano moral visto que n&o ocorreu pratica de ato ilicito
(SANTA CATARINA, 2017).

O Magistrado de primeiro grau, julgou improcedente o pedido de dano moral,
aplicando a Sumula n°® 385, isso pois, foi ponderado na sentenca que autor da agao
possui 03 (trés) outras negativagdes por débitos anteriores tendo esta circunstancia
o cond&o de elidir o abalo moral (SANTA CATARINA, 2017).

Inconformada, a parte autora interpés o recurso de apelagdo com base, entre
outros argumentos, no fato de que as negativacdes citadas também eram indevidas,
pois se tratava de fraudes causadas por terceiro, utilizando certamente de
documentos falsificados. Em seu entendimento todo esse acontecido causou
transtornos e frustracdes e que isso restou provado, sendo necessario a reparagao
pelos danos morais (SANTA CATARINA, 2017).

Ao analisar o caso, o Desembargador Relator, por sua vez, utilizou a
hermenéutica juridica, reconhecendo situagdo fatica distinta do caso, aplicando o
distinguishing para diferenciar o caso em comento da situagao prevista na Sumula

385 do STJ, fundamentando conforme segue:

Logo, transitaram em julgado as questbes relativas aos débitos que deram
origem as trés inscricbes nos cadastros de inadimplentes, declarados
inexistentes, razdo pela qual ndo é possivel aplicar, no presente caso, o
enunciado n° 385 da sumula da jurisprudéncia dominante do Superior
Tribunal de Justica para afastar a indenizagdo por danos morais por se
tratar de situacdo fatica distinta (distinguishing), visto que néo preexistem
legitimas inscricdes. Sumula 385: Da anotacao irregular em cadastro de
protecdo ao crédito, ndo cabe indenizagcdo por dano moral, quando
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preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao cancelamento
(SANTA CATARINA, 2017).

Desta forma, nota-se que a Sumula nao foi aplicada ao caso pois existem
peculiaridades que tornam o caso julgado distinto do caso paradigma, ou seja, do
caso que veio a ensejar a Sumula n° 385 do Superior Tribunal de Justica. Assim, foi
manifesto o dever de indenizar por parte da ré, em virtude de comprovagao da
inscrigao indevida.

Conforme indicado, é necessaria uma fundamentacdo adequada para que
nao seja aplicado o precedente, assim podemos notar no julgado do Superior
Tribunal de Justica, Agravo Interno no Recurso Especial n° 1862077 DF, abaixo

destacado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE VINCULO ASSOCIATIVO.
FINALIDADE DE AFASTAR COBRANCA DE ‘TAXAS CONDOMINIAIS’
POR ASSOCIACAO DE MORADORES. APLICACAO DA TECNICA DA
DISTINCAO (DISTINGUISHING). SIMILITUDE ENTRE A HIPOTESE DOS
AUTOS E A QUESTAO DECIDIDA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO.
NAO OBRIGATORIEDADE DE PAGAMENTO DAS TAXAS DE
MANUTENCAO POR QUEM NAO E ASSOCIADO OU A ELA NAO ANUIU.
1. Acao declaratéria de inexisténcia de vinculo associativo com a finalidade
de afastar a cobranga de ‘taxas condominiais’ por associagcdo de
moradores. 2. Aplicabilidade do precedente firmado em sede de recurso
especial repetitivo (REsp 1.280.871/SP, 22 Secdo, DJe 22/05/2015) a
hipétese dos autos, por meio da aplicagdo da técnica da distingdo
(distinguishing). 3. As taxas de manutencdo criadas por associagdes de
moradores ndo obrigam os ndo associados ou que a elas ndo anuiram.
Precedente julgado sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 882). 4.
Agravo interno no recurso especial ndo provido (STJ - Agint no REsp:
1862077 DF 2020/0036951-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 29/06/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe
01/07/2020) (BRASIL, 2020).

Trata-se de declaratoria de inexisténcia de vinculo associativo, ajuizada pela
parte com a finalidade de afastar a cobranca de "taxas condominiais” criadas por
associacdo de moradores. A sentenca de primeiro grau julgou improcedente o
pedido, decisdo mantida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal. Assim, foi
interposto Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justiga (BRASIL, 2020).

Ocorre que o tema ja foi apreciado pelo STJ na sistematica de Recurso
Especial Repetitivo, em que foi firmada tese no sentido de que as taxas de
manutencao criadas por associagdes de moradores nao obrigam os nao associados
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ou que a elas ndo anuiram. Sendo assim, o Recurso Especial foi conhecido e
provido por decisdo monocratica da relatora, Ministra Nancy Andrighi, para adequar
a decisao a jurisprudéncia do STJ, definindo pela ndo obrigatoriedade de pagamento
das referidas taxas (BRASIL, 2020).

A parte vencida, inconformada, interpés Agravo Interno, alegando a distingao
entre o caso concreto em julgamento e o caso em que foi firmada a tese em
recursos repetitivos (tema 882).

Destarte, no julgamento do Agravo Interno, foi analisada a possivel distingéo,
para afastar a aplicagdo do precedente firmado no julgamento de casos repetitivos,

contudo, decidiu-se pela inexisténcia de argumentos suficientes para a distingéo:

Foi entendido que a situagdo submetida a julgamento no bojo do recurso,
ressalta-se que o agravante ndo trouxe qualquer argumento novo capaz de
demonstrar, de forma consistente, que o precedente indicado n&o se aplica
a hipoétese dos autos ou foi superado. Ademais, trata-se de entendimento
firmado em sede de recurso repetitivo que nao foi alterado, mantendo sua
aplicabilidade (BRASIL, 2020).

Desta forma, foi mantida a decisao proferida no Recurso Especial, sem a
necessidade de reforma, posto que ndo foi apresentado argumentos e/ou
fundamentos suficientes para demonstrar a distingdo ou superagdo do precedente
que esta sendo aplicado.

Portanto, denota-se que a técnica de distingdo torna-se realmente funcional
quanto a essa questdo, pois eleva a hermenéutica juridica buscando uma
fundamentacdo mais completa nas decisbdes, sem que sobrem lacunas para serem
preenchidas com argumentos diversos. Assim, segue o0 ordenamento juridico de

forma a manter a justica em seu verdadeiro significado e esséncia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Durante o trabalho, estudamos as bases para a aplicagdo de um precedente
judicial, de maneira que, apds sua compreensao chegamos a técnica de distingao,
demonstrando a sua importancia no ordenamento juridico, em complemento,

analisamos casos concretos para que fique claro a real importancia de uma
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fundamentacdo completa e sem lacunas para sé entdo decidir se um precedente
deve ou néo ser aceito.

Ainda, foi observado o quao necessario € a interpretacdo no meio juridico, os
precedentes judiciais e a técnica utilizada para a recusa de sua aplicagdo sao
subordinados a uma interpretacdo de maior complexidade e que eleva o
pensamento de forma a evitar os entendimentos erréneos.

Visto que as interpretagdes e as aplicagdes de precedentes podem ocorrer de
forma incorreta, o Cddigo de Processo Civil, necessita de um controle dos
precedentes, assim trazendo o distinguishing como ferramenta para concretizar este
objetivo. Para isto, o distinguishing possui duas importantes fungdes, a primeira que
consiste no efeito de manter a aplicagdo no caso concreto sob aspecto de
entendimentos ja pacificados, e a segunda, esteia-se em afastar os efeitos dos
precedentes do caso paradigma ao caso que esta sendo analisado.

Assim se mostra a verdadeira importancia da técnica de confronto aos
precedentes, o distinguishing emerge-se como um importante controle,
impossibilitando a incorreta aplicagdo dos precedentes, viabilizando a seguranca
juridica e impedindo a fragilizagdo de nosso respectivo sistema legal.

Percebe-se entdo, que somente a aplicacdo dos precedentes, fundado em
entendimentos anteriores como forma de paradigma, tdo somente este, sem
qualquer controle que verse manter o real objetivo de sua serventia, estaria em
desarmonia com os preceitos de justica.

Em aspectos gerais, € indeclinavel a utilizacdo do distinguishing como
contencdo de um precedente, para que o livre convencimento seja efetivamente
motivado.

Por fim, o distinguishing ¢é fundamental para a aplicabilidade ou
inaplicabilidade de um precedente, podendo originar-se de sua utilizagdo, uma nova
ratio decidendi com sentido mais amplo ou restringir-se conforme a situacao
exposta. Valendo-se da incidéncia de um precedente ou ndo com base em
similitudes faticas entre casos, o distinguishing carrega importante caracteristica de
superacgao, visando a prevaléncia de uma justica segura e nao deixando que esta,
torne-se fragil. Busca-se entao, por um método de distingao, a direcao ao sistema de
precedentes, para que sua aplicabilidade seja realmente adequada, funcional e

eficaz.
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