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Resumo: O Codigo de Processo Civilde 2015 consagrou um modelo de precedentes normativos
formalmente vinculantes, pelo qual, a partir da formacao de provimentos vinculantes (art.
927), o Judiciario passa a ndao mais enfrentar todos os casos idénticos, elegendo um, no
qual é proferida uma decisdo supostamente habil a solu¢do dos demais, o que, de um lado,
promete impor eficiéncia, estabilidade e racionalidade ao ordenamento juridico, mas de outro,
alerta para a necessidade que se sofistique as técnicas de identificacdo dos fundamentos
determinantes (ratio decidendi) e de promocao de distin¢ao (distinguishing), para que nao se
corra o risco de impor a solugdo juridica do caso-precedente a um caso-atual diverso, caso
em que, em vez de promover, denegar-se-a justica.
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eagindo ao anacrdnico sistema anterior® (privatista, patrimonialista, tendencialmente
voltado a resolucao individual de conflitos, que o pais herdou, tardiamente, do Estado
Liberal europeu, incorporando conceitos como de “jurisdicdo como atuagdo da vontade
concreta da lei”® e de que o juiz cria a norma individual para o caso concreto relacionando-se
com a tese da “justa composicao da lide"4, que emolduraram o Cédigo de Processo Civil de
1973 — CPC/1973)% o Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC, buscou, sobretudo, resolver
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2 Antiquado, herdado do modelo de Estado Liberal, em que imperou a hegemonia da Lei, ou a “tirania do
Legislativo” (nas palavras de Mauro Cappelletti, 2001, p. 272) que, embora sejam inegaveis os beneficios
que proporcionou a época em que foi implementada na Europa (segunda metade do século XIX, como freio
ao regime absolutista antecessor) ndo foi o mais adequado para o Brasil no final do século XX.

3 Conceito de Giuseppe Chiovenda (2000, p. 55).

4 CARNELUTTI, 1959, p. 40).

> O CPC/1973 consagrou, de forma tardia, os ideais conquistados pela Revolucdo Francesa, cuja
bandeira era a defesa da supremacia da lei — outorgando a jurisprudéncia papel secundario e vedando
aos juizes a interpretacao da lei — resultado de um projeto cultural de superagdo ao particularismo
juridico (interpretatio) e da promocao da seguranca juridica somente pelo Legislador. Mesmo fugindo
ao escopo do presente estudo, vale lembrar que também o Estado Liberal foi resultado de uma rejeicdo
ao periodo que antecedeu, a complexidade das fontes imprimiam fragmentacao e inseguranca juridica
ao direito. O poder estava concentrado nas maos dos juizes (que o praticavam através da interpretatio).
A codificacdo por Luiz XIV (Code Luis) teve, antes de tudo, viés essencialmente politico, objetivando
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problemas praticos de que o direito brasileiro padece; em especial, o enfado do Poder
Judiciario (que se encontra asfixiado pelo nimero de suas tramitacdes, trabalhando muito
acima de sua capacidade) e a falta de isonomia nas decisbes de casos analogos. O direito
ndo comporta mais o particularismo juridico®, nem a disparidade’ de decisGes para casos
isomorficos® e, por outro lado, tem a funcdo contemporanea de prover meios de conter a
explosdo de litigiosidade, irradiada desde o final da década de 90°.

Seguindo a tendéncia global de convergéncia entre perspectivas de civil law e common
law (ZANETI JUNIOR, 2014), a opcao legislativa, jungindo o discurso dos recursos com o
dos precedentes, foi criar provimentos vinculantes, pelos quais, mediante julgamentos por
amostragens, o Judiciario passa a ndo mais enfrentar todos os casos idénticos, elegendo uma
causa, na qual é proferida uma decisao, habil a solucdo das demais.

Esse proposito foi diluido em algumas frentes do CPC, como, por exemplo, a criacao
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR, previsto no art. 976 e seguintes,
0 robustecimento ao regime dos recursos repetitivos - REER (arts. 1.036 e 1.037) e a
implementacao de um modelo formalmente vinculante de precedentes.

Atendo-se aos precedentes, o art. 927 enumera algumas metodologias que, se
observadas, terdao conddo de gerar precedente para os casos futuros. O objetivo é que,
através desses julgamentos, haja uma facilitacdo para a Justica em geral, porque, se
procedido corretamente, o instituto cuidara de impor estabilidade e racionalidade ao

atrair a concentracdo do poder e, para tanto, limitando a fragmentacdo do direito (e, por consequéncia,
o poder dos juizes). Nessa fase imperava a maxima tout justice émane du roi, dando lugar a ficcdo
de que seria possivel aos juizes simplesmente declarar a norma pré-existente. Acompanhando, surge
um movimento paralelo nas universidades, de codificacdo racional do ordenamento juridico, com o
objetivo de identificacdo e, consequentemente, aplicacdo l6gico-dedutiva do direito (essa fase marcou-
se da passagem da interpretatio a interprétation). O resultado disso foi a Révolution instituiu um novo
significado para a “lei”, que agora passou a ser vista ndo somente como vontade geral do povo, mas
como meio de comunicacdo entre o povo e o Soberano (ou seja, era oriunda de um contrato-social). A
“jurisprudéncia”, nessa fase, era o mais odioso dos conceitos (MITIDIERO, 2017, p. 42-53).

¢ “"A mudanca de paradigma consiste em abandonar o carater meramente persuasivo da jurisprudéncia
anterior (precedentes persuasivos) para assumir o papel normativo dos precedentes atuais (precedentes
vinculantes). A finalidade dessa mudanca estd em assegurar racionalidade ao direito e, a0 mesmo tempo,
reduzir a discricionariedade judicial e o ativismo judicial” (ZANETI JR,, 2016, p. 1.311).

7 A situacdo de inconstitucionalidade advinda do tratamento dispare em processos individuais parecia
ndo ser tdo grave — razdo que talvez tenha motivado a inércia reativa da comunidade juridica por tanto
tempo. Com as agdes de massa, porém, (v.g., recursos extraordinario e especial repetitivos), grandes grupos
de jurisdicionados passaram a se expor a tratamentos desiguais, especialmente porque os tribunais de
segundo grau nao se curvavam a jurisprudéncia dos tribunais superiores e esses - notadamente o Superior
Tribunal de Justica - ndo se mostraram capazes de construir uma jurisprudéncia estavel e uniforme interna
corporis. Isso instalou no Brasil uma total precariedade no que diz respeito a previsibilidade das decisdes
judiciais, que por consequéncia imprimiu ao Poder Judiciario uma forte inseguranca.

& E que na vigéncia do CPC/1973 era comum haver pronunciamentos judiciais antagdnicos sobre o mesmo
tema, dentro de um mesmo férum ou tribunal, o que imprimia uma desmedida inseguranca juridica. Para
ilustrar esse quadro, basta lembrar o enorme leque de questdes nao pacificadas pelos préprios tribunais
superiores, como por exemplo, a abrangéncia da coisa julgada nas acbes coletivas ou o prazo da rescisoria
diante da coisa julgada progressiva.

° Além da cultura altamente litigiosa, a jurisdicdo, no Brasil, exerce uma funcdo que em outros paises é
praticamente acidental (porque o Legislativo e Executivo cumprem suas pautas em geral), qual seja, de
controlar os demais poderes.

Anais do Il Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2017.



O labirinto da codificacao do Direito Internacional Privado

sistema decisorio, contribuird para desabarrotar o Poder Judiciario e, ainda, facilitard o
trabalho dos profissionais da area.

O que pode ser um balsamo, contudo, se ndao for bem dogmatizado, podera fazer
naufragar os avancos pretendidos pelo CPC. E necessario rigor, tanto na formacdo como
na aplicacao dos precedentes, para que nao se crie um falso mito de que as decisdes
proferidas através das metodologias estabelecidas pelo Cédigo (o incidente de assuncao de
competéncia - IAC, o IRDR e o REER) séo, per se, adequadas e por isso deveriam ser seguidas
mecanicamente, o que além de nao ser verdade, pode transtornar a tutela justa de direitos,
por exemplo, se tomada em conta a proporcao do dano que a utilizacao ilegitima dos arts.
332 e 1.030, | (que autorizam o julgamento liminar improcedente e a negativa, de plano,
de seguimento a recurso que contrariar as decisdes que formalmente formam precedentes)
pode oferecer.

A imbricagdo entre os institutos listados no art. 927 e os precedentes nao pode ser
meramente formal. A vinculagdo obrigatdria reclama um Onus argumentativo proficiente,
repudiando a velha e sedutora pratica de invocagdo de ementas para tentar persuadir o
julgamento atual. Deve haver, mais do que nunca, uma sofisticagdo nos meios de promover a
distingao (distinguishing), para que a justica do caso ndo seja denegada.

Se é verdade que ndo ha como resistir a evolucdo do direito’, ndo menos imprescindivel
€ a racionalidade que o modo de operagdo dos precedentes vinculantes deve carregar,
para que nao se corra o risco de que a solucao esbocada acabe por denegar a justica. O
clamor pela justica tempestiva e efetiva ndo pode abafar a necessidade de que também seja
adequada. Os precedentes ndo podem ser manejados meramente para ceder as pressoes
pelo desafogo do Judiciario, sob pena de se admitir que o CPC, articulado para o alcance
de um processo justo, viabilize a prolacao de decisdes ainda mais arbitrarias. O codigo teve
como uma de suas linhas mestras o combate a “jurisprudéncia defensiva”’2. Admitindo o
manejo indiscriminado do precedente, paradoxalmente, se tera criado um instrumento que
pode esvaziar o direito em propor¢do muito maior, ante sua esséncia universal e replicavel

1 Ndo ha mais espaco para irresignacdo sob mitificados argumentos de que o modelo obrigatério de
precedentes sO seria compativel com sistemas de menor conteldo legislado ou naqueles em que o
direito é criado pelos juizes. O impacto do constitucionalismo no civil law, aferivel pelo “emprego cada vez
mais difundido das clausulas gerais e da evolucao da teoria da interpretacdo eliminaram as pretensdes
do positivismo logicista [...]"(MARINONI, 2016, p. 13 e 15). Desde os Novecentos o direito transformou-
se de algo totalmente determinado a duplamente indeterminavel (texto equivoco e norma vaga), sendo
imprescindivel a interpretagdo - o que provocou um dialogo entre Civil law e Common law (interpenetragao
das tradicdes).

" Lenio Streck e Georges Abboud descrevem esse cenario como uma ansia para remediar uma “febre
eficacial quantitativa”, esquecendo-se da qualidade e focando-se cegamente as metas numéricas. Os autores
metaforizam a situacdo, comparando ao quadro proposto por Adouls Huxley em Admiravel mundo novo,
concluindo que os anseios padronizantes da sociedade refletiram negativamente no Judiciario, sendo uma
distopia a materializagdo de um modelo juridico fundado na estabilidade e na eficiéncia em detrimento de
uma supressdo da constitucionalidade e qualidade (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 10-12).

2 Contraditoriamente, por muito tempo, formalidades do processo vinham sendo utilizadas como
subterfugio para ndo conhecer o mérito, invertendo a légica e destoando das aclamadas instrumentalidade
e efetividade processuais, o que foi alvo de combate veemente pelo CPC.
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(MITIDIERO, 2017, p. 65) - que dispensara, para a vinculacao, a analise acerca da qualidade
das razdes, se boas ou mas - e seu dilatado espectro material, visto que o precedente podera
versar sobre qualquer questao de direito material ou processual (podendo ser formado, por
exemplo, sobre interesses coletivos, o que potencializa ainda mais seus efeitos).

Nesse desiderato, a teorizacao dos precedentes urge ser acompanhada de uma teoria
da interpretacao bem firme, especialmente porque o direito é indeterminado (os textos sao
vazados equivocamente e as normas sao vagas). Como arma para combater tal indeterminagao
e promover uma ordem juridica pautada na liberdade e igualdade, a interpretagdo do
precedente deve ocorrer de forma racional, isto é, impondo que a atividade do intérprete
seja justificada e o seu resultado, coerente e universalizavel (MITIDIERO, 2017, p. 61). S6 assim
havera meio eficaz de controle da fundamentagdo das decisdes judiciais (ZANETI Jr,, 2017, p.
163). Sendo atividade l6gico-argumentativa, a justificacdo da interpretacao deve corresponder
interna (& mister que o dispositivo decorra logicamente da fundamentagdo que, por sua vez,
contemple todos os fundamentos invocados pelas partes) e externamente (no que concerne
as escolhas de premissas adequadas empregadas na decisao, como por exemplo, a invocagao
de normas juridicas, doutrinas etc.), confluindo num resultado coerente (isto é, que possa ser
reconduzido harmonicamente ao conjunto estruturante do ordenamento, preocupando-se
com a hierarquia e unidade das normas) e universal (que retuna condicbes para ser replicavel
para os casos futuros idénticos ou semelhantes; MITIDIERO, 2017, p. 62-65). Ndo é demais
lembrar que o julgamento do caso-precedente nao carrega apenas o objetivo de resolugao
da questao levantada pelas partes, assumindo funcdo essencialmente publica, na medida
em que servira como paradigma para os casos futuros, o que justifica a necessidade de se
estimular o debate acerca das questoes que formardo os fundamentos determinantes de
forma mais intensa possivel, visando o esgotamento cognitivo das questdes interpretativas,
para que se tenha um precedente mais seguro, racional e coerente.

Tomado por essa cautela, o CPC forjou um nucleo essencial para que a atividade de
formacao, aplicacao e superagdo dos precedentes se revista de racionalidade e seguranca.
Os arts. 489, § 1°, V e VI, 926 e 927 sintetizam o modelo e, observadas as formalidades, o
julgamento se tornara universalizavel e replicavel, vinculando ndo somente o préprio tribunal
(vinculacdo horizontal), como também os inferiores (vinculacao vertical;, ZANETI Jr, 2017,
p. 378-381). Por isso, para que o julgamento de um caso seja tido como precedente, nao
basta que apenas os requisitos formais sejam preenchidos, sendo imprescindivel o alcance
da dimensdo material. Nesse proposito, o art. 489, § 1°, V e VI condiciona a aplicagdo de
um precedente a identificacdo, pelo juiz, dos fundamentos determinantes (ratio decidendi®®)

* O professor Hermes Zaneti Jr. define o conceito da ratio decidendi como sendo “o core do precedente.
Trata-se, portanto, da solucado juridica explicitada argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade
fatico-juridica do caso precedente (material fats somados a solucédo juridica dada par ao caso) (ZANETI Jr,
2017, p. 328-330), conceito que parece amoldar-se ao de Rupert Cross e J. W. Harris: “Starting the assumption
that the ratio decidendi is a general rule without wich a case must have been decide otherwise, [..]" (CROSS;
HARRIS, 1991, p. 52). Lénio Streck e Georges Abboud sdo menos restritivos: “[...] é possivel de dizer que,
tradicionalmente, ela [ratio decidendi] configura o enunciado juridico a partir do qual é decidido o caso
concreto” (STRECK; ABBOUD, 2016, p. 47). Sem pretensdo de consenso, parece adequado entender a ratio
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do caso-precedente (precedente case), concluindo se o caso-atual (instant case; SCHAUER,
2009, P. 38) se amolda ou ndo aqueles limites. Em outras palavras, é impositivo destacar
a identificacdo da ratio decidendi do caso-precedente como passo anterior e essencial a
constatagdo casuistica da aplicagdo, distincdo ou superacao.

Isso significa, por outro lado, que para identificar os fundamentos determinantes
de modo consciente, é condicionante que a ponderacdo do caso-precedente ocorra a luz
das razdes faticas que ensejaram o julgamento: a formulagdo da tese juridica deve estar,
necessariamente, ancorada a questdo fatica que o a motivou “(unicidade fato-direito; ZANETI
Jr, p. 373)". Pierluigiu Chiassoni (2000, p. 18) adverte que, caso os fundamentos determinantes
sejam encarados isoladamente, deixardo de ser ratio decidendi, uma vez que ela deve,
obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a questao fatico-juridica (caso-
concreto) que ela solucionou. Michele Taruffo, no mesmo sentido, defende que do ponto de
vista qualitativo, os precedentes ndo sdao compreendidos a partir de férmulas abstratas de
direitos, mas sim a partir dos fatos, da relagdo entre fatos e direito, como regras, portanto,
concretas, através de uma analise comparativa dos fatos da causa e que se aplica o caso-
precedente ao caso-atual (TARUFFO, 2007, p. 11-20). O precedente ndo pode ser meramente
um “procedimento-modelo’, uma tese formulada genericamente. E essencial que sua analise
(tanto na formagdo como na aplicagdo) seja sempre temperada a luz das situagdes faticas que
resultaram sua formulacao.

Nado se pode esquecer que o precedente é resultado de um julgamento sobre uma
questao de direito, acerca da qual se suscitou uma dulvida interpretativa'™, que justificara
a reconstru¢do da norma. Bem identificada a duvida, a questdo é posta em exame, para
que entao se proceda a interpretacdo operativa (FERRAJOLI, 1966, p. 290-304), atribuindo
um novo sentido a norma e devolvendo ao ordenamento um contelddo reconstruido. Tal
concepcao decorre exatamente da funcdo adscritiva da interpretacdo e da necessidade de
se densificar a seguranca juridica (tratamento isondmico a questdes analogas), levando em
consideracao a conjuncao de trabalhos do legislador, doutrinadores e juizes (ZANETI JR,,
2017, p. 79). Sem a reconstru¢dao da norma pelo juiz, “ndo se pode falar em precedente”
porque, nesse caso, ‘o que vincula é a propria lei, ndo o precedente” (ZANETI Jr, 2017, p. 165).
Vale dizer, a interpretacdo operativa se distingue da interpretacdo doutrinaria exatamente
porque essa Ultima ocorre abstratamente, ao passo que a primeira, a luz de um caso “concreto
e esta relacionada a aplicacdo do direito aos fatos” (ZANETI Jr, 2017, p. 165-166). Para se
falar em precedente, a interpretagdo deve, necessariamente, inovar no ordenamento juridico,
excluindo-se a mera aplicacao da lei que nao for controvertida, "ou seja, a decisdo que apenas
refletir a interpretacdo dada a uma norma legal vinculativa pela prépria forca da lei”, bem
como a decisdo que cite uma outra decisao, anterior, sem fazer qualquer especificacdo nova

decidendi como a parcela fundamental, de peso, da decisdo; é a parte que da o tom, induz o sentido, do
precedente e que, caso seja modificado, também o precedente nao terad mais sentido.

4 Expressao cunhada por Jerzy Wrébleweski, para descrever as situagdes que se fazem necessaria a prolagao
de uma decisdo interpretativa (WROBLEWESKI, 1971, p. 413).
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ao caso (porque nesse caso, a vinculagdo ocorrera do precedente anterior e ndo do que o
repetiu; ZANETI Jr, 2017, p. 333).

A interpretacao operativa ocorre, portanto, a partir de um julgamento colegiado, em
que o debate deve ser exaustivo para que o resultado ganhe forca de precedente. Como
foi dito, o julgamento pelas Cortes que formam precedentes ndo pode mais ser encarado
sob o enfoque individualista, até porque a funcao do precedente é publica e panprocessual
(ARENHART, 2015), devendo buscar o enfrentamento mais analitico possivel, tendo sempre
presente que o julgamento do recurso, enquanto solucéo da lide atual, fica em segundo plano.
O debate deve ser incitado para "o aprofundamento da deliberagdo em torno da solugdo das
disputas interpretativas e consequente elaboracao do precedente” (MARINONI; MITIDIERO;
ARENHART, 2017, p. 654).

Por isso, do julgamento colegiado é necessaria a convergéncia de fundamentos
determinantes, ou seja, a maioria de fundamentos. A ratio decidend™ sé sera formada
quando dentro de uma decisédo, acerca de determinada questdo, os fundamentos forem
compartilhados pela maioria’. Somente assim havera seguranca de que aquela questao foi
analitica e racionalmente enfrentada, ndo sob a preocupagao de resolugao do caso apenas,
mas focado na replicacdo futura. E oportuno, nesse ponto, distinguir a maioria quanto aos
fundamentos que determinam o resultado (convergéncia de fundamentos que, como se
expos, é determinante para formar o precedente) com a maioria em relacdo ao resultado
ou ao provimento do recurso, que nao necessariamente forma precedente. A ideia da
exigéncia do colegiado esta diretamente ligada a necessidade de densificacdo do debate e
racionalidade da decisdo e o julgamento por maioria, por si sO, ndo presume isso. Como bem
ilustram Marinoni, Mitidiero e Arenhart, “é possivel que num colegiado composto por cinco
julgadores, existam trés votos favoraveis ao provimento do recurso a fixacao de determinada
interpretacao, mas apenas dois compartilhem o mesmo fundamento, ou estejam de acordo
em firmar determinado entendimento, capaz de ser expresso em razdes determinantes”
(MARINONI; MITIDIERO; ARENHART, 2017, p. 654).

Uma outra ameaca ao modelo de precedentes formalmente vinculantes, é a reiterada
confusdo entre o precedente e o texto pelo qual é exteriorizado. Ementa, texto de tese,
dispositivo, simula ou qualquer outro veiculo que resuma a decisdo ndo é o precedente;
simplesmente simboliza o conteddo do julgamento que esta por tras daquelas poucas
linhas. Tem fungdo meramente catalografica. Para que haja consideracdo do precedente,
€ imprescindivel o conhecimento do inteiro teor dos votos da decisao, para que sejam
consideradas as razbes que ensejaram o resultado que, na maioria das vezes, ndo estao

> “Uma ratio decidendi, enquanto significado que revela o sentido de um texto legal ou mesmo constitui
regra editada pela Corte para resolver um caso, s6 pode ser formada pela maioria do colegiado” (MARINONJ;
MITIDIERO; ARENHART, 2017, p. 656).

6 Esse entendimento, inclusive, motivou o verbete do Enunciado n. 317 do Férum Permanente de
Processualista Civis — FPPC, que dispde: “(art. 927). O efeito vinculante do precedente decorre da adocao
dos mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento
tenha ou ndo sido sumulado” (Grupo: Precedentes).
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expostos no verbete. Embora pareca dbvia, essa ressalva é bem pertinente, porque na vigéncia
processual anterior predominava a inadequada recorréncia a “jurisprudéncia”, que além de
meramente persuasiva, ndo se preocupava em identificar os fundamentos determinantes para
sua aplicacdo. Nao havia ponderagdo acerca da convergéncia dos fundamentos, até porque
a coisa julgada so6 acobertava o resultado. A proposta do sistema em vigor € diametralmente
oposta, pelo que a antiga postura deve ser combatida.

Em suma, “precedentes sao as razOes necessarias e suficientes para a solucao de uma
questao, devidamente precisadas do ponto de vista fatico-juridico, obtidas por forca de
generalizagdes empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou maioria
de um colegiado [..]" (MITIDIERO, 2017, p. 89-90). “Precedente” é um conceito qualitativo
(depende da qualidade das razbes invocadas para a justificacdo da questdo decidida — que
decorre tanto da identificacdo da ratio decidendi, diferenciando-a do obter dictum'’, como da
observancia da convergéncia dos fundamentos), material (porque decorre da exata delineacao
de um caso concreto — ndo admitindo teses abstratas) e funcional (porque sua autoridade
depende da funcao do 6érgao jurisdicional que o profere; MITIDIERO, 2017, p. 90-92).

Por isso, tdo importante quanto a implementagdo de um sistema de precedentes é o
reconhecimento do que, de fato, o configura para que esteja a disposicao do jurisdicionado,
também, o dimensionamento de uma técnica bem definida de distincdo e com isso se tenha
a oportunidade de demonstrar que seu caso se diferencia dos precedentes que gravitam em
torno da matéria nele tratada (NUNES, 2016, p. 302).

Somente assim sera possivel sua invocacgao discursiva pelos tribunais. Dierle Nunes,
nesse sentido, firma o distinguishing como condicao para a consolidacao de uma teoria
de precedentes:

4.° - Aplicacdo discursiva do padrdo (precedente) pelos tribunais inferiores
(stare decisis vertical): as decisdes dos tribunais superiores sdo consideradas
obrigatdrias para os tribunais inferiores (“comparagdo de casos”): o precedente
nao pode ser aplicado de modo mecanico pelos Tribunais e juizes (como v.g. as
sumulas sdo aplicadas entre nos). Na tradicdo do common law, para suscitar
um precedente como fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive,
em alguns casos, no plano fatico, é idéntico ao precedente do Tribunal Superior,
ou seja, ndo ha uma repeticdo mecanica, mas uma demonstracao discursiva da
identidade dos casos (2014, p. 68).

Os padrdes de distincdo devem ser bem delineados, para que haja um efetivo dialogo
entre o caso-precedente e o caso-atual e até mesmo para fortalecer o proprio sistema,
uma vez que, por outro lado, o julgador sé poderd deixar de segui-lo se demonstrar,
fundamentadamente, a diferenca entre as questdes. Caso contrario, a decisdo sera passivel
de reforma, inclusive.

7 “Contrariu sensu, uma vez que identificamos os fundamentos determinantes com a ratio decidendi, resta
dizer que, tudo aquilo que nao for essencial a decisdo, que ndo constituir fundamentos determinantes, sera
obter dictum, portanto, sem efeito vinculante” (ZANETI Jr,, 2017, p. 377).
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A faceta da doutrina que ja enfrentou o tema (a exemplo de Dierle Nunes e André
Frederico Horta) tem externado' a preocupacao de um possivel desperdicio das inovacdes
do CPC, caso a comunidade juridica, em geral, ndo se empenhe em interpretar os arts. 926
e 927 de forma integrada aos demais dispositivos do cddigo, principalmente com os que
possuem carga principioldgica, in verbis:

Ao se perceber este quadro adulterado é que surge o CPC/2015, com uma
funcao contra-fatica na tentativa de promover um aprimoramento qualitativo do
sistema de precedentes de modo a ofertar um didlogo genuino na formacao dos
julgados que leve a sério todos os argumentos relevantes para o deslinde da
situacdo em julgamento. O novo CPC busca se alinhar ao modelo democratico
e constitucional de processo, com o reforco de seu aspecto principioldgico
logo em seu capitulo introdutério, que menciona expressamente o principio
de boa-fé objetiva (art. 5°), da cooperacdo entre os sujeitos processuais (art. 6°
- teoria normativa da comparticipacdo), e do contraditério como paridade de
armas (art. 7°), de bilateralidade de audiéncia (art. 9°), e, mais importante, como
garantia de influéncia e ndo-surpresa (art. 10°), de modo a impedir a potencial
manutencdo do sentido das reformas processuais gestadas sob o denunciado
discurso neoliberal. Caso a nova lei ndo seja interpretada em sua unidade e
em conformidade com a teoria normativa da comparticipacdo, corre-se o risco
de manter-se o “velho” modo de julgamento empreendido pelos magistrados,
que, de modo unipessoal (solipsista), aplicam teses e padrdes sem a promocao
de juizos de adequacdo e aplicabilidade ao caso concreto, citando ementas e
simulas de forma descontextualizada, e n«o se preocupando em instaurar um
efetivo didlogo processual com os advogados e as partes, especialmente se
a doutrina ndo reassumir a funcdo e a postura critica que dela se espera, ao
contrario de se conformar em repetir o ementario e os enunciados sumulares
de uma pratica jurisprudencial que se vale, em um circulo vicioso, dos mesmos
enunciados e ementas (2016, p. 306).

A verdade é que realizar o distinguishing nem sempre é uma tarefa atraente para juizes,
por reclamar uma atividade cognitiva mais exaustiva e detalhada, muitas vezes ndo compativel
com as metas de produgdo quantitativa imposta pelos érgaos a que estao vinculados. Nao
parece, entdo, que a distingdo deva estar “irredutivelmente confiada as Cortes” (ZANETI
JUNIOR, 2017, p. 335), mas a servico da parte e da dogmatica (operadores e membros da
academia), para que o novo modelo proposto ndo seja transformado em mera adaptacao da
velha pratica; mas efetivamente cumpra o escopo constitucional sugerido pelo CPC/2015™.

8 A preocupacgdo nado é tdo nova, existindo antes do advento do CPC de 2015, como se extrai dos artigos
publicados em setembro de 2011 (“Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de
técnicas para a litigiosidade repetitivo”) e janeiro de 2013 (Precedentes: alguns problemas na adogado do
distinguishing no Brasil”), por exemplo.

9 Como se conclui logo a partir do art. 1° do CPC, que dispde: “o processo civil serd ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cédigo.”
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