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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho 22, intitulado "Processo, Jurisdi¢éo e Efetividade da Justica 1", reuniu
contribuicdes relevantes e inovadoras no campo do Direito Processual. Coordenado pelas
professoras doutoras Adriana Fasolo Pilati (PPGD/UPF), Daniela Marques de Moraes
(Universidade de Brasilia) e Fernanda Maria Afonso Carneiro (Faculdade Novo Tempo), este
GT foi um espago de didlogo interdisciplinar e de reflexdes criticas sobre os desafios
contemporaneos da jurisdicdo e do acesso ajustica.

Os trabalhos apresentados refletem a diversidade de temas e abordagens que permeiam o
universo juridico, abordando questdes que vao desde o impacto das novas tecnologias no
processo civil até a importancia da mediagcdo e conciliagdo para a efetivacdo da justica. Os
debates suscitaram discussdes enriquecedoras, reforcando o papel do Direito como
instrumento de transformagéo socia e resolucéo de conflitos. Os textos apresentados foram
0S seguintes:

1. "Cartorios extrgjudiciais e 0 acesso a justica: uma andlise sobre aimportancia da mediacéo
e conciliacdo", de Horécio Monteschio, Lucas Leonardi Priori e Ferdinando Scremin Neto.

2. "Conseguéncias do desequilibrio na quantificagdo do dano moral com respaldo na
aplicacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionaidade no &mbito do Direito do
Consumidor", de Bruna Barbosa de Goes Nascimento, Lidia Cristina Santos e André Felipe
Santos de Souza.

3. "Aplicacdo da distin¢do na pratica judici&ria brasileira: andlise a partir do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro”, de Alexandre De Castro Catharina.

4. "A protecdo do direito de imagem: a exposicdo nas redes sociais das pessoas
vulnerabilizadas diante do evento climatico no estado do Rio Grande do Sul", de Cristiane
Feldmann Dutra, Gil Scherer e Damaris Euzébio Monteiro Ferreira Tolfo.

5. "A possibilidade de compatibilizacdo dos negoécios juridicos processuais atipicos do
Caodigo de Processo Civil de 2015 com a sistemética processual coletiva', de Gerfison Soares
Silvae Arthur Laércio Homci da Costa Silva.



6. "Controle da competéncia no processo civil: perspectivas e desafios’, de Alexandre De
Castro Catharina.

7. "A integracdo das redes e midias sociais: desafios e necessidades do processo civil na era
das novas tecnologias', de lvan Martins Tristéo.

8. "Os principios do contraditério e do duplo grau de jurisdicéo aplicados a agdo de producéo
antecipada de provas’, de Ivan Martins Tristdo e Luiza Santaella Kaster.

9. "A instrumentalizacéo processual da protecdo juridica ao meio ambiente no Amazonas: a
Vara Especializada em Meio Ambiente do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas', de

Tulio Macedo Rosa e Silvae Amanda Nicole Aguiar de Oliveira.

10. "Recurso extraordinario e sua excepcionalidade diante da possibilidade de repercusséo
geral", de Horéacio Monteschio, Matheus Henrique de Freitas Urgniani e Cezar Ferrari.

11. "A expansdo do papel do judiciério e a participacdo social nas cortes constitucionais
brasileira e colombiana por meio do amicus curiae”", de Camila Salgueiro da Purificacdo
Marques e Claudia Maria Barbosa.

Esses trabalhos representam ndo apenas a exceléncia académica, mas também o
compromisso dos autores em buscar solucdes para os desafios enfrentados pelo sistema de
justica contemporaneo. Que as reflexdes apresentadas neste GT inspirem novas pesquisas e
iniciativas que promovam uma justica mais efetiva, inclusiva e acessivel.

Profa. Dra. Adriana Fasolo Pilati

Universidade de Passo Fundo

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes

Universidade de Brasilia

Profa. Dra. Fernanda Maria Afonso Carneiro

Faculdade Novo Tempo



APLICACAO DA DISTINCAO NA PRATICA JUDICIARIA BRASILEIRA:
ANALISE A PARTIR DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

APPLICATION OF THE DISTINGUISHING IN BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE:
ANALYSISFROM THE COURT OF JUSTICE OF RIO DE JANEIRO

Alexandre De Castro Catharina 1

Resumo

O artigo tem como escopo apresentar os resultados parciais da pesguisa empirica sobre a
utilizacdo da distingdo (distinguishing) no Tribunal de Justica no Estado do Rio de Janeiro. O
Cadigo de Processo Civil de 2015 instituiu um modelo decisorio formalmente vinculante a
partir de precedentes qualificados editados pelos Tribunais superiores. No entanto, a
adequada aplicabilidade e legitimidade desse modelo depende de um processo decisorio
democratizante, com base no didlogo entre 6rgdos jurisdicionais e entre atores processuais,
tals como o0s sujeitos processuais tradicionais (partes e orgéo jurisdicional) e outros
individuos e entidades que atuam como amici curiae. E nesse contexto que a distingéo se
revela como uma etapa essencial na formacéo, aplicacéo e desenvolvimento do sistema de
precedentes judiciais em estruturacdo no Brasil. A apropriada utilizagdo da distingdo permite
a aplicacdo ou afastamento de um precedente qualificado, por um lado, e o refinamento da
tese juridica previamente fixada, ampliando ou restringindo seu dmbito de incidéncia. E
nesse contexto que a pesquisa empirica sobre 0 uso da distincdo se faz necessaria.

Considerando a premissa acima, o trabalho pretende investigar a aplicacéo da distingdo na
prética judiciaria brasileira e sua contribuicdo para o desenvolvimento do direito a partir de
julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A abordagem do tema sera
dedutiva e 0 método de pesquisa qualitativo-documental, com base na andlise de decisdes
judiciais. A conclusdo parcial do trabalho indica que a distin¢céo, através de seu uso

especializado, pode contribuir para o aprimoramento do modelo decisorio vinculante
brasileiro.

Palavras-chave: Decisdo judicial, Precedentes judiciais, Distingdo, Dialogicidade,
Integridade do direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to present partial results of empirical research on the use of distinguishing in
the Court of Justice in the state of Rio de Janeiro. The Code of Civil Procedure of 2015
established a formally binding decision-making model based on qualified precedents issued
by the Superior Courts. However, the proper applicability and legitimacy of this model
depends on a democratizing decision-making process based on dialogue between

1 Professor Permanente do PPGD/UNESA. Professor Adjunto da UFRRJ. Pesquisador do Programa
Produtividade da UNESA 2024/2025. Advogado.
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jurisdictions and between procedural actors such as traditional procedural subjects and other
individuals and entities acting as amici curiae. It isin this context that the distinction reveals
itself as an essential stage in the formation, application and development of the system of
judicial precedents in structuring in Brazil. The appropriate application of the distinction
allows the application or removal of a qualified precedent, on the one hand, and the
refinement of the legal thesis previously established, expanding or restricting its scope of
incidence. It is in this context that empirical research on the use of distinction becomes
necessary. Considering the above premise, the work aims to investigate the application of the
distinction in Brazilian judicial practice and its contribution to the development of law from
judgments of the Court of Justice of the State of Rio de Janeiro. The approach to the theme
will be deductive and the qualitative research method, based on the analysis of judicial
decisions. The partia completion of the study indicates that the distinction may contribute to
the improvement of the Brazilian binding decision-making model.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial decision, Judicial precedents,
Distinguishing, Dialogicity, Integrity of the right
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INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 foi estruturado com objetivo de aprimorar,
normativamente, o processualismo brasileiro e incorporar significativos avancos extraidos da
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Um dos principais problemas da préatica judiciéria
enfrentados pelo codigo refere-se a auséncia de tratamento isondmico em causas similares
julgados por diversos Tribunais brasileiros.

Para tanto, pretendeu-se instituir um modelo de precedentes judiciais vinculantes,
previamente definidos em lei, formados por meio de procedimentos concentrados no ambito
dos Tribunais superiores (precedentes qualificados), com o objetivo de assegurar a
uniformizacéo e estabilidade da jurisprudéncia em todo territério nacional, conforme disposto
no art. 927 do Cadigo de Processo Civil. Busca-se, nesse contexto, alcancar maior higidez do
préprio ordenamento juridico de forma coerente e integra.

Embora o modelo de precedentes judiciais adotado no Brasil seja distinto dos modelos
do Common law, vez que o precedente é definido em lei e anterior aos fatos que Ihe servirdo de
substrato, sua pratica deve observar a mesma estrutura, como a identificacdo dos fatos e
fundamentos determinantes (ratio decidendi), a aplicacéo e afastamento por meio da distingéo
(distinguishing), a delimitacdo dos argumentos periféricos (obter dicta) e a superacdo do
precedente quando a solucdo juridica consolidada na ordem juridica ndo mais subsistir
congruéncia social e consisténcia sistémica (overruling)®.

A compreensao das técnicas elaboradas no sistema estrangeiro ndo significa importacao
e reproducdo acritica. Ao contrério, possibilita a estruturacdo de um sistema de precedentes
qualificados adaptado a realidade brasileira, tendo como premissa o tratamento normativo dado
ao tema pelo Codigo de Processo Civil de 2015. O adequado desenvolvimento da préatica dos
precedentes no Brasil se relaciona necessariamente com a modificacéo cultural no &mbito da
atividade judiciaria. E necessario estabelecer uma dindmica de precedentes judiciais que
assegure, a0 mesmo passo, legitimidade democratica, em relacdo a formacgdo dialogica de
decisdes judiciais que inovam na ordem juridica, isonomia e seguranca juridica.

O trabalho parte da premissa de que os elementos da estrutura dos precedentes judiciais

(ratio decidendi, distinguishing, obter dicta e overruling) devem ser estudados separadamente,

! Para compreensdo do modelo de precedentes judiciais brasileiro ver Ramires (2010), Rocha Lima (2013),
Lopes Filho (2014), Streck; Abboud (2016), Theodoro Jr; Nunes; Bahia; Pedron, 2015, entre outros.
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de maneira a melhor compreendé-los a partir da cultura juridica brasileira e Ihes dar contetdo
mais adequado e organicidade. Com efeito, além de elaboragdes tedricas se faz necessario
pesquisas empiricas para maior compreensdo acerca da eficacia do modelo de precedentes
proposto pelo CPC/15. Neste sentido, o art. 1.069 determina que o CNJ devera promover
pesquisas periddicas para avaliacdo da efetividade das normas previstas no codigo.

Considerando a premissa acima, pretende-se aprofundar a reflexdo sobre a distin¢do
(distinguishing) no processo civil brasileiro. Assim, o trabalho parte do seguinte problema de
pesquisa: a utilizacdo da técnica da distincdo (distinguishing) no &mbito do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, tem contribuido para adequada aplicacdo dos precedentes
qualificados editados pelo STF e STJ?

O objetivo geral do trabalho é aprofundar o estudo da técnica da distingdo, enquanto
instituto autdnomo, para o desenvolvimento do modelo de precedentes judiciais obrigatérios
em vigor no Brasil. O objetivo especifico é compreender os pardmetros utilizados pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro para aplicacdo da distingédo e estabilizar sua respectiva
jurisprudéncia

Diante dos objetivos propostos, o tema serd abordado em duas se¢des. A primeira se¢do
sera dedicada ao estudo da técnica da distin¢do, mas especificamente o tratamento normativo
dado pelo Codigo de Processo Civil e pelas Recomendacdes do Conselho Nacional de Justica,
destacando os estudos especificos sobre a distin¢do no processualismo brasileiro.

A segunda secdo sera destinada a apresentacdo dos resultados da pesquisa empirica
realizada e a andlise sobre o estado da arte do uso da distincdo na prética judiciaria brasileira a
partir de um recorte especifico no &mbito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Os resultados obtidos, embora relacionado a um Tribunal especifico da Federacdo, permite
fazer algumas inferéncias sobre a pratica dos precedentes judiciais na vigéncia do CPC/15.
ApoOs a apresentacdo dos dados, serdo elaboradas algumas reflexfes inerentes a analise dos
dados apresentados na segunda secao.

A abordagem do tema sera dedutiva e 0 método de pesquisa empregado no trabalho é
gualitativo-documental, com base na analise de decisdes judiciais proferidas pelas Camaras de

Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no ano de 2023.
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1. DISTINCAO (DISTINGUISHING) NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO:
ASPECTOS NORMATIVOS E TEORICOS

A andlise acerca do uso da distin¢do na pratica judiciaria requer maior entendimento
sobre 0 modelo brasileiro de precedentes judiciais disposto no Cadigo de Processo Civil de
2015. Diferente do que ocorreu nos paises que adotam o common law, como Inglaterra, EUA,
Canada, entre outros (Nogueira, 2017), os precedentes judiciais foram definidos previamente
por lei no Brasil?. A instituicio do sistema de precedentes pela via legislativa se fez necessério
em razdo do primado da lei previsto na Constituicdo Federal (Mendes, 2021), o que afasta
eventual vicio de inconstitucionalidade do modelo decisorio.

A opcéo brasileira por um modelo normativo assentado na legislacéo (civil law) e em
precedentes obrigatorios (common law) requer a reformulacdo do conceito de jurisprudéncia.
Ha significativa diferenca, do ponto de vista substancial, entre o conceito de jurisprudéncia no
periodo anterior a vigéncia do CPC/15 (Barbosa Moreira, 2007; Taruffo, 2014) e em relagdo ao
periodo posterior. Na vigéncia do CPC/15 o referido conceito foi reformulado e ampliado de
modo a se compatibilizar com o modelo brasileiro de precedentes judiciais obrigatorio.

A partir de uma interpretacdo sistematica do modelo decisério vigente o conceito de
jurisprudéncia possui duas dimensdes. A primeira concerne aos julgamentos reiterados pelos
orgdos fracionarios dos tribunais sem ensejar precedentes qualificados e a segunda diz respeito
a julgamentos realizados por procedimentos concentrados, elencados no art. 927, que podem
ensejar precedentes qualificados (Mendes, 2021; Mendes; Mello Porto, 2020). A ampliacdo do
conceito de jurisprudéncia € apropriada para o aperfeicoamento da técnica da distingéo.

Diante da importéncia da distin¢do para a funcionalidade do modelo de precedentes
judiciais obrigatorio, se faz necessario apreender os sentidos da sua formulacdo na ordem

juridica e na literatura processual.

1.1 Aspectos normativos da distingdo no CPC/15

A leitura dos arts. 926 e 927 do Codigo de Processo Civil conduz & interpretacdo acerca
da vinculacdo horizontal e vertical aos precedentes qualificados vinculantes. Com efeito, é
imprescindivel, para a adequada aplicacdo dos precedentes judiciais e pronunciamentos

vinculantes em todos os graus de jurisdi¢do, o uso adequado da técnica de distin¢do. As decistes

2 Para aprofundar a compreenséo acerca da teoria dos precedentes judiciais ver Bustamante (2012).
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judiciais que ndo observarem a correta aplicacdo da metodologia da distin¢éo serdo nulas, nos
termos do art. 489, §1°, VI, do CPC, comprometendo a higidez do modelo decisério que se
pretende estabelecer.

A aplicacdo congruente da distincao se relaciona, necessariamente, com a identificacao
inequivoca da ratio decidendi. Mesmo nos paises que adotam o stare decisis ndo hd um método
que assegure a identificagdo precisa dos fundamentos determinantes (ratio decidendi)
diferenciando-os, de modo indiscutivel, dos argumentos periféricos ou persuasivos (obter dicta)
(Ribeiro, 11, 2019, p. 139-179). Diante da dificuldade em se identificar a ratio decidendi em
paises com maior experiéncia na pratica dos precedentes, o sistema brasileiro de precedentes,
procurou estabelecer que a questdo de direito precisa estar definida, com clareza, desde o inicio
e o tribunal precisa fixar uma tese objetiva, elencando a conclusdo e as circunstancias em que
aquele entendimento deve ser utilizado, como foi bem assinalado por Aluisio Mendes (2021).

Ao se observar o procedimento mencionado anteriormente o Tribunal viabiliza a
compreensdo da tese fixada e a sua correta aplicacdo, pelos profissionais do direito, além de
proporcionar seguranca juridica, isonomia e economia processual. A partir da premissa acima,
o modelo brasileiro de precedentes adotou o conceito de tese juridica (ratio decidendi), que
deve delimitar com clareza as questfes de fato e de direito essenciais em sua formacdo, de
maneira a permitir a compreensao acerca da solucdo juridica adotada e posterior aplicacdo em
casos similares®. Por essa razdo, o estudo da técnica da distingéo € crucial na construgéo de uma
teoria dos precedentes vinculantes no Brasil.

A distincdo foi tratada expressamente nos arts 489, V e VI (necesséria distincdo na
fundamentacdo das decisfes quando afastar aplicacdo de precedente vinculante), 966, 85°
(distincdo como fundamento de acéo rescisoria), 1.029, §1° (confronto analitico na interposicéo
de recursos excepcionais), 1.037, 89° (distin¢do no regime de recursos repetitivos), e 1.043, 84°
(prova da divergéncia nos fundamentos dos embargos de divergéncia de modo a viabilizar o
confronto analitico).

Diante da necessaria estruturacao e funcionalidade do modelo de precedentes brasileiro,
pode-se afirmar que a distingcdo esta implicita em fases distintas do processo. Na fase de
conhecimento, a distincdo implicita pode ser indicada nos seguintes dispositivos legais: art.
319, 11 (necessario dnus argumentativo no sentido de demonstrar que os fatos veiculados na

inicial divergem dos fatos ou da tese fixada em precedente vinculante, de modo a evitar a

3 A dificuldade pratica em se delimitar os fundamentos determinantes em um caso concreto foi demonstrada,
empiricamente, por DA CRUZ (2021).
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improcedéncia liminar), art. 332, 83° (distincdo nas razbes da apelacdo para demonstrar
diferencas entre o caso concreto e o precedente aplicado na improcedéncia liminar do pedido).

Na fase recursal, a distin¢do implicita decorre da interpretacdo dos arts. 932, IV e V (a
distingdo € pressuposto para atividade do relator diante da possibilidade de negar provimento
ao recurso contrario a determinado precedente ou para dar provimento quando a decisdo
recorrida ndo observar precedente aplicavel), 985, Il (distin¢do necessaria para afastar aplicacéo
futura de IRDR em questdes idénticas), art. 1.010, I11 (distingdo nas razdes da apelacdo para
justificar aplicacdo indevida de precedentes) e art. 1.021,81°(distin¢cdo nas razdes do agravo
interno nos casos de julgamentos monocraticos com aplicacdo indevida de precedentes).

A compreensdo e aplicacdo do tratamento normativo dado a distingdo (explicito e
implicito) no Cddigo de Processo Civil devem ser conjugadas com as orientagdes sobre a
tematica dispostas na Recomendacdo n° 134 do Conselho Nacional de Justica, conforme
disposto no art. 14 e seus respectivos paragrafos.

A Recomendacdo foi publicada apds 06 anos de vigéncia do cddigo e traz um conjunto
de boas préticas para funcionalidade adequada dos precedentes no direito brasileiro. Além de
indicar a forma como a distincdo deve ser operacionalizada, explicitacdo clara e precisa da
situacdo material relevante que autoriza o afastamento dos precedentes, seja ele vinculante ou
persuasivo. A referida Recomendacéo rechaca a possibilidade do uso da distingé&o inconsistente
e da distin¢do ilegitima para afastar, indevidamente, precedente vinculante (art. 14, 883° e 4°).
Diante de sua importancia, o tema sera abordado nas proximas se¢des do trabalho.

O tratamento normativo da distin¢do deve considerar o regramento disposto no codigo,
as recomendac@es do CNJ (Didier; Fernandez, 2023) e as contribui¢es da dogmatica produzida
a partir da vigéncia do cddigo. A producao especifica sobre elementos da teoria do precedente
é incipiente em razdo do pouco tempo de vigéncia do modelo de vinculacdo. Entretanto, para a
abordagem apropriada da teoria do precedente a partir da cultura juridica brasileira, como foi
mencionado anteriormente, € essencial para a funcionalidade do sistema como um todo.

A distingdo e abordada nos livros juridicos didaticos e em estudos mais especificos
sobre a temética. Em razdo da natureza do trabalho, optou-se por abordar os trabalhos
especificos sobre o tema de modo a compreender, a partir de perspectivas distintas, como o
conceito de distingéo tem sido delineado na teoria do processo civil brasileiro®.

Para Nunes e Horta (2015), raciocinar por precedentes € raciocinar por comparagao. A

aplicacdo do modelo de precedente requer o uso da distin¢do por analogia e contra-analogia. A

4 Embora a pesquisa Moreira (2021) trate da distin¢do, o escopo do autor é correlacionar o tema como o confronto
analitico no cabimento de Recurso Especial. Por essa razdo, a proposta do autor ndo sera analisada no trabalho.
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contra-analogia é o raciocinio no sentido de apontar a distingdo entre o precedente e 0 caso
concreto. A dindmica da distingdo, nesse contexto, serd operacionalizada em sentido amplo, o
que consiste no processo argumentativo ou decisional por meio do qual o raciocinio por contra-
analogia se manifesta e em sentido estrito, que é resultante do processo argumentativo, quando
se chega a diferenciar, efetivamente, dois casos ou duas situacdes, afastando-se a aplicacéo de
determinado precedente.

A aplicacdo da distingcdo se realiza por meio de duas etapas. A identificacdo da ratio
decidendi e a analogia ou contra-analogia entre os casos. Considerada a premissa acima, a
distincdo pode ser levada a efeito por qualquer 6érgdo jurisdicional, mas deve-se rechacar a
distingéo inconsistente, que se configura quando a incidéncia de um precedente em determinado
caso concreto é afastada indevidamente pelo érgéo julgador.

A distincdo ndo pode ser empregada para promover a reducdo teleolégica que, em
verdade, é ainovacdo ilegitima na aplicacdo de precedentes. Para evitar decisionismo ou mesmo
Vviés cognitivo, o cddigo instituiu a integridade e a coeréncia como substrato ético e politico que
direciona a atividade jurisdicional para observancia a Constituicdo e aos julgados anteriores. A
distincdo enquanto técnica realizada através de raciocinio por comparacdo viabiliza o
desenvolvimento e aplicagéo do direito jurisprudencial.

O precedente ndo é anunciado de forma completa. E ampliado e maturado por meio das
distin¢Bes na préatica judiciaria. A sua estruturacdo, aplicacdo e reconstrucdo normativa devem
observar as seguintes premissas: a) Esgotamento da tematica antes de sua utilizacdo como
padrdo decisorio — evitar partir de um Unico julgado, b) Integridade da reconstrucéo da histéria
institucional de aplicacdo da tese pelo tribunal, ¢) Estabilidade decisoria dentro do tribunal —
debater exaustivamente antes da estabilizacdo do precedente, d) Aplicacdo discursiva, €)
Fixacdo de tese — separar ratio decidendi de obter dicta e f) Delineamento das técnicas
processuais de distingdo e superagao.

Em outra linha de analise, Ravi Peixoto (2015) parte da premissa de que o CPC/2015
iniciou um caminhar do direito brasileiro para a construcéo de uma sistematica de precedentes
vinculantes. Dentre os desafios a serem superados para utilizagéo racional dos precedentes, que
possa gerar seguranca juridica e igualdade na aplicacdo dos direitos, se faz necessario, aos
profissionais do direito, a correta funcionalidade da técnica da distingéo.

A disting¢do, nesse contexto, & uma forma de verificar se existem diferencgas relevantes
entre dois casos ao ponto de se afastar a aplicacdo de precedente invocado por uma das partes

ou pelo magistrado. A distingdo pode ser utilizada para ajustar os fatos substanciais ao caso que



sera aplicado, o que proporcionara a ampliacdo ou reducdo sem formar uma nova ratio
decidendi. E a distingdo ampliativa ou restritiva.

A distincdo ampliativa ocorrerd quando um determinado precedente passa a ser
aplicado, em decisdes posteriores, a fatos em relacdo aos quais ndo tinha a decisdo originaria
feito mencdo. E uma expansdo do precedente. A distingdo restritiva ocorrera quando fatos
substanciais forem retirados de uma ratio decidendi, reduzindo o &mbito de incidéncia. As
consequéncias da distin¢do, portanto, pode ser: a) criacdo de nova norma, b) seu afastamento
Ou C) eventuais ajustes. Trata-se de técnica que deve ser utilizada com os devidos cuidados para
ndo haver tentativa de revogacao por 6rgdo jurisdicional competente para tanto (Peixoto, 2022,
p. 241-242).

H4, ainda, outras duas importantes contribuicGes dessa perspectiva tedrica acerca da
distingdo. A primeira diz respeito ao aprofundamento do estudo acerca da inadequacdo da
distingdo inconsistente na teoria dos precedentes judiciais. Em termos conceituais, distin¢do
inconsistente incidira quando as diferencas entre os casos nao séo relevantes ao ponto de haver
uma fuga legitima ao &mbito de incidéncia de determinado precedente. Embora se trate de uma
infringéncia a distincdo, em sentido técnico, se assemelha mais a técnica de superacdo do
precedente, mas seu uso deve ser evitado por ser inadequada ao sistema de precedentes que se
pretende estruturar no Brasil. O entendimento acima coaduna com o art. 14, §84° e 5° da
Recomendacdo n° 134 do CNJ.

A segunda contribuicdo refere-se ao uso da técnica da distin¢do para diferenciar ndo sé
fatos relevantes para afastar a aplicacdo de precedente, mas também para distinguir, de forma
objetiva, questdes de direito, que é essencial na aplicacdo, ou ndo, de teses juridicas firmadas
em julgamento de recursos repetitivos e em julgamento de incidente de resolucéo de demandas
repetitivas. Essa perspectiva decorre da interpretacdo do art. 966, 86° do CPC (Peixoto, 2022,
p. 252).

Ribeiro Il (2021) direciona seus estudos para aplicacdo e uso da distin¢do na pratica
judiciaria brasileira. Para se atingir essa finalidade, a distingdo deve ser compreendida a partir
de sua aplica¢ao em todo “arco processual”, ou seja, todas as fases do processo. A pratica dos
precedentes vinculantes se limita ao nacleo normativo (arts. 489, 926 e 927). Perpassa todas as
etapas do iter processual.

Considerando a proposta do autor, ha duas modalidades de distin¢do. A distincdo
declaratéria e a distin¢do constitutiva. A distingdo declaratoria corresponde & comparacao entre
0 caso-precedente e o caso atual. A adequada aplica¢do da distingdo declaratoria depende da

identificacdo dos fatos materiais e da ratio decidendi. O relatorio da deciséo que for constituida
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como precedente futuro devera descrever de forma precisa os fatos materiais para viabilizar a
distin¢do nos casos futuros semelhantes.

A distincdo constitutiva decorre do aprimoramento do ratio decidendi através da
densidade do 6nus argumentativo nos casos de incidéncia do precedente. Essa técnica permite
0 desenvolvimento e aprimoramento do precedente por meios dos diversos sujeitos processuais
e instituicdes essenciais da justica. Parte-se, portanto, da premissa de que a formacdo do
precedente ndo gera preclusdo absoluta. Ao contrario, o precedente sera amadurecido por meio
de aplicacdo, distincdo declaratoria e constitutiva (ampliando ou reduzindo o escopo da tese
juridica).

Propde-se, portanto, o conceito de distincdo ilegitima. A distin¢do inconsistente integra
a teoria dos precedentes elaborada nos paises vinculados ao stare decisis. A distincao
inconsistente, como foi dito, é o afastamento sistematico do precedente que ndo mais se adequa
a ordem juridica (Ribeiro, 1l, 2021, p. 204). Embora nédo seja adequado, conforme vem sendo
apontado pela teoria dos precedentes em desenvolvimento no Brasil, faz parte da vida dos
provimentos vinculantes. A distincdo ilegitima rompe com os valores do stare decisis. E a
contracdo do precedente para prevalecer a posicao ideoldgica do julgador (Ribeiro 11, 2021, p.
201), sem maiores preocupacdes com a erosdo do precedente.

Com escopo de evitar manuseio improprio da distingdo essa perspectiva prop0e, a partir
da interpretacdo do tratamento normativo dos precedentes vinculantes no Cédigo de Processo
Civil e dos conceitos de ratio decidendi e distin¢do produzidos no Brasil e no direito comparado,
um método para formacdo e aplicacdo dos precedentes e da técnica de distingdo nos seguintes
termos:

Em relacdo a formacdo do precedente, além de anunciar a decisdo em si, deve (1) se
preocupar também em proclamar paralela e concomitantemente a ratio decidendi, (1.1)
anunciando no relatério com expressa referéncia, os fatos que considerou materiais, a0 mesmo
tempo, em que, na fundamentacdo, (1.2) destaque os fatores ou caracteristicas decisivos para
qualifica-los como tal e, ainda, (1.3) as razdes e a intensidade de relacionamento entre os
referidos fatos e a solugdo juridica empregada, momento em que serd justificada a aplicacéo do
consequente normativo a hipétese fatica, esclarecendo em que proporgdes a norma incide e
porqué.

No que concerne a aplicacdo, constatando a possivel incidéncia de um precedente
normativo formalmente vinculante, o juiz devera (2) identificar a ratio decidendi do caso-
precedente, o que significa (2.1) aludir-se aos fatos materialmente qualificados no relatério do

caso precedente, (2.2) destacar os fatores ou caracteristicas identificadas pela Corte formadora
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como decisivos para qualificar os respectivos fatos como materiais e (2.3) as razdes e a
intensidade que a Corte originaria deu ao relacionamento entre fatos e a solucdo juridica.
Perceba que, até entdo, a atividade da Corte aplicadora foi meramente descritiva, sendo,
inclusive, tdo mais legitima quanto maior for a fidelidade na descricdo do que foi apreendido
na formacao.

Contudo, ainda restara ao intérprete (3) demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos (art. 489, 81° V, CPC), o que abrange (3.1) identificar os fatos
considerados materiais no caso-atual, (3.2) destacar os fatores e caracteristicas habeis a lhe
qualificarem como tais (3.3) confronté-los, conjuntamente com suas caracteristicas e fatores,
aos fatos materiais, caracteristicas e fatores do caso-precedente e, finalmente, (3.4) justificar as
razdes pelas quais a solucdo juridica do caso-precedente deve ou ndo ser aplicada (isto é,
justificar os motivos de aplicacdo ou distincdo do precedente). Nesse ultimo momento é que
(3.4.1) havera espaco para eventuais reinterpretacdes sobre o caso-precedente, inclusive
(3.4.1.1) considerando elementos que, embora ja existente na formacao, ndo tenham recebido a
relevancia adequada ou (3.4.1.2) outros, que apesar de novos, isto € ndo presentes no
julgamento do caso-precedente (3.4.1.2.1) ndo modifiqguem em nada o significado inicial do
precedente (3.4.1.2.2) ampliem ou restrinjam seu ambito de incidéncia, ou, ainda, (3.4.1.2.3)
passem a integrar o precedente em condi¢do material, considerando que sem ele ndo seja mais
possivel a aplicagdo da solu¢do juridica alcancada no caso precedente. Também nesse momento
novas questdes podem ser apresentadas, que tenham sido negligenciadas, na formacdo do
precedente (Ribeiro 11, 2021, p. 201).

As perspectivas analisadas acima se complementam e representam um avango teérico e
argumentativo acerca do refinamento da distingdo no sistema de precedentes brasileiro. O
aperfeicoamento tedrico da técnica da distingdo na dinamica brasileira é necessario para o

funcionamento apropriado e congruente do modelo de precedentes qualificados.

2. DISTINCAO E DESENVOLVIMENTO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO
BRASIL: ANALISE A PARTIR DA PRATICA JUDICIARIA DO TJRJ

Antes de avancar na descricdo dos dados se faz necessario descrever, mais

detalhadamente, a metodologia empregada e os critérios utilizados para definicdo da amostra e

0S respectivos recortes, espacial e temporal, da pesquisa.
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2.1 Nota metodoldgica

O aprofundamento do estudo da distincdo e sua utilizacdo na pratica dos tribunais nao
podem prescindir de pesquisas empiricas sobre seu manejo em concreto. Diante da dificuldade
em realizar uma pesquisa empirica sobre o uso da distingdo em todos os Tribunais brasileiros,
se faz necessario o estabelecimento de um recorte mais delimitado para realizacdo da pesquisa.

Conforme destaca Howard Becker (2007), a pesquisa qualitativa permite fazer
inferéncias, devidamente controladas, sobre uma dada realidade a partir do conhecimento de
parte dessa mesma realidade. Por outro lado, Gomes Neto, Barbosa e Paula Filho (2023),
destacam que a pesquisa qualitativa permite ao pesquisador aprofundar em questdes sensiveis
do objeto pesquisado, razdo pela qual ndo ha que se falar em representatividade numérica ou
quantitativo relevante de instituicdes e casos.

Considerando as premissas acima, optou-se por compreender o uso da distin¢gdo no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A escolha do referido Tribunal se
justifica por dois motivos. O primeiro se relaciona com os indices de produtividade do Tribunal
no Relatdrio Justica em Numeros 2024 (referente ao ano de 2023). Segundo relatério, o TIRJ
possui Indice de Produtividade dos (as) Magistrados (as) no 1° grau de jurisdi¢do (3.396) e no
2° Grau o IPM é equivalente a menos da metade (1.128). Esse dado, por si s0, indica 0 TJRJ
como significativo objeto de estudo. O segundo motivo diz respeito a localizagdo geogréfica.
O Tribunal pesquisado é sediado na mesma cidade que o pesquisador, o que possibilita maior
facilidade na coletada de dados devido ao conhecimento da estrutura e organizagdo dos Orgos
fracionarios.

A pesquisa engloba tdo somente as Camaras de Direito Publico do Tribunal. O Tribunal
é composto por 30 Camaras Civeis, dentre elas 08 sdo de Direito Publico e 22 sdo de Direito
Privado. Diante do escopo do estudo, optou-se em realizar levantamento dos dados das Camaras
de Direito Publico devido ao menor quantitativo de decisdes, o que possibilita melhor analise
qualitativa. Ademais, as Camaras de Direito Publico, por sua natureza, julgam casos que
demandam maior vinculagdo aos Tribunais superiores, o que pode ser um diferencial para a
pesquisa empirica sobre uso da distin¢do. A pesquisa empirica nas Camaras de Direito Privado
sera realizada em outro momento.

O recorte temporal empregado refere-se ao ano de 2023. O recorte se justifica na medida
em que o volume de decisbes proferidas no periodo de 01 ano permite a constituicdo de
amostragem significativa sobre o uso da distin¢cdo na pratica do Tribunal. Definido o recorte

temporal, importante consignar que o critério de busca utilizado no sitio do tribunal, na aba
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pesquisa em jurisprudéncia, foi “distinguishing”. Optou-se pela expressdo estrangeira para
assegurar que a totalidade, ou pelo menos a maior parte, das decisdes judiciais coletadas
guardassem maior relagdo com o tema da pesquisa. A utilizagdo do tema “distin¢do”
contaminaria a amostra com casos que poderiam ndo ter nenhuma relacdo com o tema de

pesquisa.

2.2 Dos dados coletados

Observando a metodologia e critérios descritos acima, foram coletadas 76 decis6es que
tratavam especificamente do tema objeto do estudo, a utilizacdo da distingdo. Dentre as decisoes
coletadas 01 foi excluida, pois ndo tinha pertinéncia com o tema do estudo. O quadro abaixo

(01) demonstra a distribuicéo das decisdes judiciais por 6rgdo fracionario do Tribunal:

Orgao Fracionario Quantitativo

Primeira Camara de Direito Publico 10 Decisdes

Segunda Camara de Direito Publico 15 Decisdes

Terceira Camara de Direito Publico 03 Decisdes

Quarta Camara de Direito Publico 05 Decisdes

Quinta Camara de Direito Publico 17 Decisbes

Sexta Camara de Direito Publico 26 Decisoes (01 foi excluida)

Sétima Camara de Direito Publico Nenhuma deciséo localizada pelo critério de
busca

Oitava Camara de Direito Publico Nenhuma deciséo localizada pelo critério de
busca

Total 75 Decisdes judiciais

Grafico 01. Elaboragdo propria

A partir do levantamento da amostra, a pesquisa tragou um panorama do uso da distin¢ao
na dinamica do TJRJ a partir da leitura da Ementa ou do acorddo, quando nédo foi possivel

compreender como a distin¢édo foi utilizada no caso concreto.

2.2.1 Uso da distingéo por tipo de recurso julgado e por matéria

Dentre as 75 decisOes judiciais analisadas, 67 sdo provenientes de recurso de apelagéo
(89,3%), 07 de agravos de instrumento (9,3%) e 01 de recurso de agravo interno (1,3%). Os

dados sdo significativos. Ha entendimento consolidado no ambito do Tribunal no sentido de
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somente reformar decisdo interlocutdria em sede de agravo quando for teratologica (Siumula 59
do TJRJ). Por esse motivo, os julgamentos de agravo de instrumento ndo demandam maiores
dialogos institucionais com os pronunciamentos vinculantes dos tribunais superiores.

Ja o maior percentual de utilizacdo da distin¢do no julgamento da apelacéo refere-se a
necessidade de maior alinhamento com os Tribunais superiores, seja para aplicar ou afastar
teses juridicas, ou mesmo para reforcar a vinculacdo de precedentes qualificados editados pelo
préprio Tribunal como ocorre nos Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Esse dado
ganha maior relevo quando analisado em conjunto com o dado referente ao uso da distin¢ao
por mateéria.

A distribuicdo da amostra por matéria observa o seguinte quantitativo: Execucéo fiscal
(36 - 48%), Tributario (07 —9,3%), Previdéncia (04 —5,3%), Direto a saude (02 — 2,6%), Guarda
Municipal da cidade do Rio de Janeiro (05 — 6,6%), Processo Civil (04 — 5,3%) e Direito
Administrativo (17 — 22,6%).

Os julgados sobre Execucédo fiscal e Direito Administrativo, que compreendem o0s
maiores percentuais, 48% e 22,6% respectivamente, utilizaram a distincdo para afastar a
aplicacdo de precedentes qualificados do Superior Tribunal de Justica. Em relacdo a Execucéo
Fiscal, a distin¢do foi utilizada para reconhecer ou ndo a prescri¢do intercorrente cujos critérios
foram delineados no Tema 566.

Os dados sugerem que a distingdo tem sido utilizada com certa regularidade pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro seja para o gerenciamento do acervo de
processos aplicando ou afastando teses juridicas fixadas pelos Tribunais superiores em casos
em que o volume de a¢des idénticas € alto. A distingdo é utilizada para reduzir o quantitativo
de processos, com menor 0nus argumentativo em sua aplicagéo.

Por outro lado, nos casos que tiveram como objeto questdes tributarias, direito a satde
ou Previdenciario, o uso da distingdo apresenta maior 6nus argumentativo no sentido de

diferenciar a hip6tese sub judice da tese fixada pelos Tribunais superiores®.

2.2.2 Uso da distingédo por origem do precedente qualificado e por finalidade

A analise das decisfes judiciais coletadas indica outros dois dados interessantes. O

primeiro refere-se a origem do precedente qualificado que foi objeto da distingdo no caso

> Ver Apelacdo 020859161.2020.8.19.0001, Apelacdo n° 029483471.2021.8.19.0001 e Apelagdo n°
000683116.2018.8.19.0053.
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concreto. O segundo se relaciona com o manejo da distin¢do pelos sujeitos processuais e para
qual finalidade.

Dentre as decisdes analisadas 43 (57,3%) tiveram como objeto, para fins de distin¢éo,
teses juridicas fixadas pelo STJ, 17 (22,6%) tiveram como objeto teses juridicas fixadas pelo
STF, 03 (4%) tiveram como objeto simulas do STJ/STF, 01 (1,33%) teve como objeto simula
vinculante do STF, 03 (4%) tiveram como objeto teses juridicas fixadas pelo STJ e STF e 08
(10,66%) tiveram como objeto tese fixada em IRDR do TJRJ. O grafico abaixo (02) ilustra a

origem das teses juridicas objeto da distingéo:

Origem das Teses Juridicas

m ST) mSTF Sumulas STJ/STF Sumulas Vinculante = STF/STJ = IRDR TJ/RJ

Gréfico 02. Elaboragdo propria.

Verifica-se, com efeito, que os precedentes qualificados editados pelo STJ tém
conformado o modelo de precedentes obrigat6rios em construcdo no Brasil. H& outros aspectos
dignos de nota. As Simulas, vinculantes ou ndo, foram objeto de distingdo, equivalente a 5,3%
da amostra, 0 que exige maior 6nus argumentativo, pois o verbete ndo contempla os fatos que
o0 ensejaram. Nao se verificou o adequado 6nus argumentativo por comparagdo. Outro dado
concerne ao uso de distingdo para aplicar a tese juridica fixada em IRDR pelo proprio Tribunal®.
A questdo juridica refere-se a Guarda Municipal da cidade do Rio de Janeiro, mas é uma
evidéncia acerca do uso da distin¢cdo, nomeadamente, para fortalecer a vinculagdo de seus
precedentes qualificados.

A ultima analise referente ao uso da distin¢do no TJRJ por sujeitos processuais também
traz dados interessantes. Dentre as 75 decisdes analisadas, em 15 casos (20%) a distin¢édo foi

& Para maior aprofundamento sobre a sistematica do IRDR ver Mendes (2017).
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utilizada pelo relator do recurso para aplicar tese juridica fixada por Tribunais superiores. Em
52 casos (69%) a distincdo foi utilizada pelo relator para afastar a aplicacdo de teses juridicas
fixadas por Tribunais superiores ou pelo proprio Tribunal. Em 04 (5,3%) casos o relator
menciona que o recorrente ndo demonstrou a existéncia de distingdo e em 04 (5,3%) casos a
distincdo foi realizada atraves de provocagdo do recorrente.

Os dados s&o muito significativos em relacdo ao uso da distin¢éo por 6rgédos fracionarios
do Tribunal de Justica e pelas carreiras juridicas. Em 89% dos casos a distin¢do foi utilizada
pelos orgaos fracionarios, 20% para aplicar teses juridicas e 69% para afastar teses juridicas. O
alto percentual em relagéo a distingéo para afastar se relaciona com a sua vocacao natural na
dindmica dos precedentes judiciais. O afastamento de um precedente qualificado somente se
justifica se for realizada adequadamente a distincdo (art. 489, §1°, VI do CPC). O dado sugere,
em um primeiro momento, que o uso da distin¢cdo vem se desenvolvimento a contento na pratica
judiciéria. Entretanto, verifica-se que parte consideravel desse percentual se refere as execugdes
fiscais, que apresentam grau minimo de dnus argumentativo e é utilizada para administracéo de
amplo acervo no Tribunal.

Em relacdo as carreiras juridicas, o percentual de 5,3% dos casos em que a decisao
aponta que ndo houve distin¢do por parte do recorrente e 0 mesmo percentual relativo aos casos
em que a distin¢do foi levada a efeito pelo recorrente indicam a importancia da advocacia no
desenvolvimento do direito por meio do modelo de precedentes brasileiro. Os casos em que a
distingdo foi proposta pelo recorrente, a resposta judicial foi significativamente mais bem
fundamentada. O aprofundamento do debate na formacdo e aplicacdo dos precedentes judiciais
é fundamental para sua legitimacdo democratica (Catharina, 2019).

Em contrapartida, os casos em que a distin¢cdo ndo foi realizada adequadamente pelo
recorrente reflete certa deficiéncia do ensino juridico/ capacitacdo juridica em relacdo a cultura
dos precedentes judiciais. Ambos os dados merecem maior atengéo da literatura especializada,
pois sdo fundamentais para o desenvolvimento democratico do modelo de precedentes
brasileiro por meio da participacdo de diversos atores sociais (Temer, 2020).

A pesquisa aponta no sentido de que a distingdo tem sido aplicada considerando as
peculiaridades da préatica judiciaria brasileira, sendo utilizada para aplicar ou afastar sumulas e
para fortalecer a aplicacdo de IRDR. Aponta, ainda, que sua utilizacdo tem sido
majoritariamente para afastar a incidéncia de precedente qualificado, o que em um primeiro
momento parece adequado. No entanto, ainda ha pouco exercicio do énus argumentativo nas

hipoteses em que a tese é afastada, sobretudo nas causas repetitivas.
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A pesquisa demonstra que o STJ (57,3%) tem se consolidado como um Corte de
Precedentes, no sentido proposto por Marinoni (2017) e Mitidiero (2017). No entanto, 0 modelo
de precedentes ndo foi instituido somente para administracdo da justica, mas principalmente
para construcdo coletiva do direito, no sentido semelhante ao proposto por Dworkin (2010),
através da formacéo e aplicacdo dialogica dos precedentes judiciais. Os dados referentes ao
manuseio da distingdo pelos recorrentes (5,3%) e 0s casos em que a distingdo néo foi realizada
pelos recorrentes (5,3%) indicam que a maturidade do modelo de precedentes passa,
necessariamente pelo aperfeicoamento das carreiras juridicas, principalmente advocacia, na

pratica dos precedentes na processualistica brasileira.

3. CONCLUSAO

O trabalho teve como escopo investigar a utilizacdo da distingdo no processo civil
brasileiro a partir da pratica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Como foi
apresentado no texto, ha consideravel avanco tedrico acerca da compreensao da distin¢do e da
sua funcdo do modelo de precedentes vigente no Brasil. Os autores que se debrucaram sobre o
tema contribuiram para refinamento do conceito, sobretudo no que diz respeito a distincao
restritiva, ampliativa, ilegitima e inconsistente.

Por outro lado, os dados apontaram que ha uma gradual assimilagdo da distincdo na
pratica judiciaria brasileira, mas ainda distante do desenvolvimento tedrico produzido no
periodo de vigéncia do CPC/15. A falta de sincronismo entre teoria e préatica de precedentes se
justifica na medida em que o codigo propds um sistema decisorio vinculante sem um amplo e
longevo lastro tedrico que lhe dé sustentacdo. A sincronia vird com o amadurecimento
institucional.

A pesquisa revelou que a distingéo, tal como foi concebida normativamente, vem sendo
utilizada na prética judiciaria. E um dado significativo para desenvolvimento do modelo de
precedentes brasileiro. No entanto, os dados apontam para alguns pontos de atengdo, um
voltado para a dindmica do Poder Judiciario e outro voltado para a formacéo de profissionais.
O primeiro se relaciona com a matéria em que a distingdo ¢ utilizada. E majoritariamente
utilizada em execucdes fiscais, com baixo grau de dnus argumentativo. Embora nos casos que
envolvam Direito a saide ou mesmo Previdéncia haja maior aprofundamento argumentativo
em relacdo a distingdo, 0 nimero de casos é muito baixo. Trata-se de casos que mais envolvem
concretizacdo de direitos fundamentais, o que exige maior aprofundamento em pesquisas

qualitativas especificas.
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Outro ponto de atencdo, voltado para formacéo/capacitagcdo dos profissionais do direito,
demonstra que o uso adequado da distingdo pelas carreiras juridicas enseja julgamento como
maior 6nus argumentativo e construcao dialdgica da deciséo judicial, o que é fundamental para
higidez do modelo de precedentes judiciais. A capacitacdo por meio das respectivas Escolas
das carreiras juridicas e vital para o desenvolvimento dos precedentes. A pesquisa empirica
evidenciou que o uso adequado e dialdgico da distin¢do € essencial o aprimoramento do modelo

de precedentes disposto no CPC/15.
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ANEXO | — Referéncia das decisdes judiciais utilizada na pesquisa
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