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RESUMO

Este trabalho apresenta uma contribuicdo tedrica para o0 uso dos precedentes
judiciais, notadamente, em relacdo ao mecanismo de distinguishing utilizado para
situacdes nas quais a regra judicial previamente estabelecida ndo deve ser aplicada,
apesar de manter-se valida.

Trilhando caminhos teodricos iniciados em Hart e passando por MacCormick e
Schauer, apresenta-se uma proposta no sentido de ser necessario bem identificar
guatro elementos nos precedentes judiciais, quais sejam: subjetivo, temporal, espacial
e material.

Defende-se que a precisa identificacdo desses elementos muito pode colaborar para
as atividades de formacédo, aplicacdo e distincdo do precedente, servindo a
concretizacdo do principio constitucional da isonomia. Todas essas atividades estéo
relacionadas ao dever de fundamentacdo que incumbe ao Poder Judiciario, de modo
gue 0 uso desses elementos, a um s6 tempo, colabora para uma melhor
fundamentacdo das decisdes judiciais, bem como, para um melhor controle da
validade dessa fundamentacéao.

Foram identificadas, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ),
situacdes onde a ndo atenc¢do a esses quatro aspectos do precedente judicial resultou
numa equivocada replicacdo de um padréo decisoério para demandas onde ele ndo
tinha cabimento.

Identificou-se, também, a auséncia de um especifico e eficaz instrumento processual
gue permita aos litigantes defender, perante os tribunais superiores, a existéncia ou
inexisténcia de critérios de distingdo estabelecidos por um tribunal de apelagéo. Nao
existindo, dentro do préprio Supremo Tribunal Federal (STF), uniformidade de
entendimento a respeito do instrumento da reclamacéo, além do que, o cabimento
desta fica condicionado ao atendimento de um conceito muito amplo e aberto (a
teratologia da decisao).

Foi também constatado que o Conselho Nacional de Justica — CNJ, apesar de produzir
normativos para tratar do uso dos precedentes judiciais, ndo demonstra de que
maneira poderia haver uma coercdo sobre os membros do Poder Judiciario no que
concerne ao correto uso desse instrumento.

Apresenta-se resultado de pesquisas realizadas no STJ e no STF, a respeito dos
institutos da ratio decidendi e do distinguishing, demostrando que nem sempre esses
tribunais fazem uso dessas expressdes conforme suas origens estabelecidas no
sistema de common law.

Por fim, apresenta-se especifica e ampla pesquisa realizada no ambito dos tribunais
de apelacdo do Brasil, a respeito da aplicacdo do precedente obrigatério produzido
pelo STJ no REsp 1.141.990/PR, Tema 290, DJ 19.11.2010. Foi constatado que,
dentre os casos nos quais os tribunais de 2° grau decidem néo aplicar o precedente,
houve uma forte tendéncia de realizagéo de inconsistent distinguishing, o que denota
uma fundamentacdo inadequada e, em ultima analise, representa uma negativa de
aplicar o padrdo decisorio estabelecido pelo tribunal superior. Por outro lado,
constatou-se que o proprio STJ ndo possui bem delimitadas as hipoteses de aplicacao
do precedente obrigatdrio por ele formado, havendo divergéncia no ambito do préprio
tribunal a respeito das situacdes nas quais ele deve, ou nado, ser aplicado.

Palavras-chave: precedentes judiciais; distinguinshing; processo civil brasileiro;
tribunais de apelagéo.



ABSTRACT

This study presents a theoretical contribution to the use of judicial precedents, notably
in relation to the mechanism of distinguishing, used for situations in which the
previously established judicial rule should not be applied, although it remains valid.
Following theoretical paths that began with Hart, MacCormick and Schauer, a proposal
is made that four elements must be well identified in judicial precedents, namely:
subjective, temporal, spatial and material.

It is argued that the accurate identification of these elements can greatly contribute to
the activities of formation, application and distinction of the precedent, serving the
realization of the constitutional principle of isonomy. All these activities are related to
the duty of reasoning incumbent upon the Judiciary, so that the use of these elements,
at the same time, contributes to a better reasoning of judicial decisions, as well as to a
better control of the validity of this reasoning.

In the case law of the Superior Court of Justice (STJ), situations were identified in
which the lack of attention to these four aspects of judicial precedent resulted in the
mistaken replication of a decision pattern for lawsuits where it had no place.

It has been also identified the absence of a specific and effective procedural instrument
that allows litigants to defend, before higher courts, the existence or non-existence of
distinction criteria established by an appellate court. Within the Federal Supreme Court
(STF) itself, there is no uniformity of understanding regarding the instrument of
complaint, moreover, its applicability is conditioned to the fulfillment of a very broad
and open concept (the teratology of the decision).

It was also found that the National Council of Justice - CNJ, despite producing norms
to deal with the use of judicial precedents, does not demonstrate how it could coerce
members of the Judiciary regarding the correct use of this instrument.

It presents the results of research conducted in the STJ and STF, regarding the ratio
decidendi and distinguishing institutes, showing that these courts do not always use
these expressions according to their origins in the common law system.

Finally, it is presented a specific and extensive survey of the Brazilian appellate courts
regarding the application of the binding precedent set by the STJ in REsp
1.141.990/PR, Theme 290, DJ 19.11.2010. It was found that among the cases in which
the appellate courts decided not to apply the precedent, there was a strong tendency
to perform inconsistent distinguishing, which denotes inadequate reasoning and,
ultimately, represents a refusal to apply the decision-making standard established by
the higher court. On the other hand, it was found that the STJ itself does not have well
defined the hypotheses of application of the binding precedent it has set, and there is
divergence within the court itself as to the situations in which it should or should not be
applied.

Keywords: judicial precedents; distinguishing; brazilian civil procedure; court of
appeal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa propde a construgdo de uma tese a respeito dos
mecanismos de distinguishing no direito brasileiro. Busca-se investigar sobre os
elementos que justifiquem a similitude ou o apartamento dos precedentes e os
mecanismos que sejam colocados a disposi¢cao dos cidadaos para impedir a aplicagao
equivocada de um entendimento judicial, quando ele ndo tenha lugar.

A técnica do distinguishing é propria do sistema de common law e consiste na
identificacdo de elementos discriminantes entre casos postos a apreciacdo do Poder
Judiciario, servindo para justificar as razbes pelas quais se deixa de aplicar
determinado entendimento judicial para uma certa demanda ou, ao contrario,
fundamenta a aplicagcdo desse por meio da comprovacdo de que o0s elementos
considerados pelo precedente também se fazem presentes no caso em andlise.
Assim, o instituto do distinguishing funciona como instrumento de identificacdo para
aplicacdo ou afastamento dos padrbes jurisprudenciais que foram previamente
estabelecidos.

Esse instituto é, principalmente, uma manifestagao do principio da isonomia,
mas, também, servindo aos principios da seguranca juridica e da transparéncia, na
medida em que informa quais elementos de identidade uma demanda deve ter para
que possa ser enquadrada em um padrdo anteriormente ja fixado pelo Poder
Judiciario ou, ao contrario, para que possa ser demonstrada de que maneira ela se
diferencia das demais e, por isso, exige uma solucao diferente.

A tese apresentada busca propor diretrizes que sirvam para justificar o

apartamento do precedente ou para comprovar a similitude dos casos.
Problema

Questiona-se, em que medida o sistema processual brasileiro possui
suficientes instrumentos para que as partes e os julgadores possam bem identificar e
aplicar a distin¢cdo entre precedentes ou, ainda, corrigir distingdes inadequadas,

Busca-se investigar e propor caminhos que contribuam na busca de solucdes

para diversos “gaps™ que se fazem presentes no sistema juridico processual

1lacuna, vao, brecha.



14

brasileiro, quando se verifica a necessidade de demonstrar a auséncia ou a presenca
de similitude entre o caso posto a julgamento e um padréo previamente ja estabelecido
pelo Poder Judiciario. Esse problema é potencializado a depender do momento
processual no qual essa discussao se faca necessaria, bem como, perante qual
tribunal esteja ela sendo travada (se tribunal de 2° grau ou superior). Por vezes, ou
faltam instrumentos processuais a disposicdo das partes para argumentarem pela
similitude ou distingéo entre os casos, ou 0s instrumentos existentes, a depender de
como sejam apreciados, mostram-se inGcuos.

Dentro desse problema surgem duas indagacdes: quais sdo 0s instrumentos
processuais para que tal discussdo possa ser travada com éxito? E de que maneira
devera o tribunal proceder para apreciar a similitude ou o apartamento defendido pelas
partes com a utilizagdo desses instrumentos? Para essas duas vertentes, a
necessidade de bem analisar e definir os fatos da demanda é imprescindivel.

Quanto ao instrumento processual adequado, sem duvida, qualquer recurso
ordinario, que tenha ampla devolutividade para a matéria posta a julgamento (uma
apelacdo ou qualquer outro recurso ordinario), atende a essa necessidade. Entretanto,
0 problema surge exatamente quando ndo se faz presente a possibilidade de
utilizacdo de um recurso de ampla cognicéo, o que limita tanto o conteudo do recurso,
guanto a possibilidade de seu conhecimento pelo 6rgao julgador.

Ja no que se refere a possibilidade de o tribunal apreciar este juizo — que é de
mérito — a respeito da similitude, ou ndo, entre 0 caso concreto e um precedente
judicial que se quer ver aplicado ou afastado, essa, no atual estagio do sistema
processual brasileiro, tem ficado na dependéncia de existir competéncia do 6rgao
julgador para “apreciar, ou néo, os fatos da demanda”. Como os tribunais superiores
brasileiros tém, por regra, ndo (re)apreciar os fatos da demanda (Sumula 7/STJ e
279/STF)? essa tarefa de reconhecer critérios de distincdo fica, muitas vezes,
prejudicada.

Muitos exemplos podem ser identificados nos tribunais brasileiros para o fim de
comprovar que, de fato, tem-se um problema real e atual envolvendo os critérios para
bem identificar quando um precedente deve, ou ndo, ser aplicado. Cabe, aqui, pontuar
uma dessas situacbes que € emblemética para bem exemplificar o panorama. Diz

respeito ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de repercussao

2 Simula 7/STJ: A pretensado de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Siumula
279/STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.
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geral no RE 905357/RR (Tema 864) onde foi elaborada a seguinte tese geral de forca
obrigatoria: “A revisdo geral anual da remuneracédo dos servidores publicos depende,
cumulativamente, de dotacdo na Lei Orcamentaria Anual e de previsdo na Lei de
Diretrizes Orgamentarias”.

A situacdao tratada no precedente era comum a muito estados da federacéo que
haviam publicado leis concedendo reajustes para seus servidores, mas nao tinham
recursos financeiros disponibilizados em suas leis orgamentérias para realizarem os
respectivos pagamentos. Dentre essas unidades da federacdo estava o Distrito
Federal, que foi admitido como amicus curiae pelo Ministro Relator do processo onde
decidida esta questdo em repercussao geral. No ambito distrital, diversas leis foram
aprovadas, no ano de 2013, concedendo reajustes remuneratérios a servidores
publicos, sem que houvesse recursos financeiros para realizar os pagamentos.

Enguanto pendia de decisdo a repercussao geral no STF, diversos processos
no ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) ficaram
sobrestados aguardando o deslinde do julgamento na Corte Constitucional. Apés o
julgamento proferido no STF, fixando a tese geral, os feitos que se encontravam
sobrestados aguardando definicdo voltaram a tramitar, com os 6rgaos fracionarios
proferindo suas decisfes a luz do que havia sido fixado no Tema 864.

Houve, inclusive, decisdo, unanime, da Camara de Uniformizagdo do TIDFT?,
em sede de IRDR?, decidindo pelo ndo conhecimento do incidente, uma vez que a

questao ja se encontrava decidida pelo STF, em sede de repercusséao geral:

(...) AUSENCIA DE PREVISAO E DOTACAO ORCAMENTARIA NA LEI
ORCAMENTARIA ANUAL. MORA ADMINISTRATIVA. REAJUSTE NAO
IMPLEMENTADO. DIREITO SUBJETIVO A REAJUSTE SEM DOTACAO
ORCAMENTARIA. INEXISTENCIA. TESE _FIRMADA __EM__ SEDE
REPERCUSSAO GERAL (RE_ 905357/RR__- TEMA 864). IRDR.

3 Orgaio responsavel por processar e julgar: | - o incidente de resolucdo de demanda repetitiva e a
revisdo da tese juridica firmada no seu julgamento; Il - o recurso, a remessa hecessaria ou 0 processo
de competéncia originaria de onde se originou o incidente de resolucdo de demanda repetitiva; Il - o
incidente de assunc¢éo de competéncia; IV - proposta de simula em matéria civel e a revisdo da tese
juridica firmada no seu julgamento; V - julgar a reclamacao para preservar a sua competéncia e garantir
a autoridade dos seus julgados, nos termos do art. 988, 1V, e § 1°, do Cddigo de Processo Civil; VI - a
reclamacao destinada a dirimir divergéncia entre acérddo de Turma Recursal e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sumulada ou consolidada em julgamento de recurso repetitivo, incidente
de assuncédo de competéncia e incidente de resolucdo de demandas repetitivas. (art. 18 do Regimento
interno do TIDFT).

4 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que é cabivel para resolugcdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente | - efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica (art. 976 do CPC).
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INVIABILIDADE. PRESSUPOSTO NEGATIVO NAO SATISFEITO (CPC,
ART. 976, § 4°). INADMISSIBILIDADE.

(..

3. Da premissa de que o objetivado com a instauragédo e resolucdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas é a fixacdo de entendimento
sobre questédo unicamente de direito que devera ser observado por todos os
orgdos jurisdicionais, na resolu¢cdo de acdes individuais ou coletivas,
compreendidos na area de jurisdicdo do respectivo tribunal (CPC, art. 985, |
e Il), a subsisténcia de tese ja firmada em recurso extraordinario
sujeitado a férmula de julgamento da repercussao geral versando sobre
amesma questao de direito obsta ainstauracéo de incidente no tribunal
local versando sobre a mesma matéria diante da abrangéncia nacional
da tese que emergira da Corte Suprema (CPC, arts. 976, § 4° 1.035).
4, Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas ndo admitido.
Unanime.

(TIDFT. Acérddo 1321838, 07445480520208070000, Relator: TEOFILO
CAETANO, Cémara de Uniformizacdo, data de julgamento: 1/3/2021,
publicado no DJE: 8/4/2021. P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)

Sucede que, apesar de concluido o julgamento no ambito do STF e de a
Camara de Uniformizacédo do TJDFT ter afirmado que a questdo dos reajustes nao
concedidos aos servidores do Distrito Federal era a mesma ja decidida pelo Supremo
Tribunal, apesar disso, das 08 (oito) turmas civeis do TIDFT competentes para julgar
essa matéria, algumas delas passaram a decidir no sentido de que o caso dos
reajustes concedidos pelo Distrito Federal ndo se adequava a tese definida pelo STF
em sede de repercussdo geral e passaram a decidir pela condenacdo da Fazenda
Publica no pagamento dos aumentos que foram concedidos por lei, mas sem que
houvesse previsdo, nas leis orcamentarias, dos recursos financeiros necessarios para
tanto. Veja-se um exemplo de julgamento proferido pela 32 Turma Civel do TIDFT:

6. A situacédo sub judice ndo se amolda nos parametros de incidéncia do
precedente vinculante do Recurso Extraordinario n.° 905.357/RR, que
tratadarevisdo anual daremuneracdo dos servidores publicos, umavez
que o presente recurso versa, exclusivamente, sobre o descumprimento
das determinagcdes legais relativas ao pagamento escalonado de

reajustes salariais da Carreira Publica de Assisténcia Social do Distrito
Federal, previstos na Lei n.° 5.184/2013.

(..)

10. Recurso do réu conhecido e desprovido 11. Recurso do autor conhecido
e provido.

(TIDFT. Ac6rddo 1316826, 07021959520178070018, Relator: MARIA DE
LOURDES ABREU, 32 Turma Civel, data de julgamento: 10/2/2021,
publicado no DJE: 24/2/2021. Pag.: Sem Pagina Cadastrada).

O julgado acima é apenas um exemplo. Além de acérddos oriundos da 32
Turma Civel, também é possivel encontrar julgados da 22 Turma Civel nesse sentido,
afastando, para o caso dos reajustes dos servidores do Distrito Federal, o que fora
decidido pelo STF no RE 905357/RR (Tema 864), ao fundamento de que o decidido

pela Corte Constitucional se referiria apenas a reajuste remuneratorio concedido na
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condicdo de “revisdo anual de remuneragdo” e ndo para o caso de “pagamento

escalonado de reajuste salariais”.®

Do voto condutor do julgado supra, proferido pela 32 Turma Civel, o trecho que

fundamenta a existéncia de uma distincdo para afastar a aplicacao do precedente do

STF é o seguinte:

Ademais, a tese de repercussao geral fixada no RE 905357, Tema 864,
pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se aplica ao caso dos autos.
Confira-se: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. PERDA DE
OBJETO. PROSSEGUIMENTO DA ANALISE DA QUESTAO COM
RELEVANCIA AFIRMADA. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO GERAL
ANUAL. PREVISAO NA LEI DE DIRETRIZES OR(;AMENTARIAS - LDO.
AUSENCIA DE DOTACAO NA LEI ORCAMENTARIA ANUAL.
INVIABILIDADE DE CONCESSAO DO REAJUSTE. 1. Segundo o § tnico do
art. 998 do Codigo de Processo Civil de 2015, “a desisténcia do recurso nao
impede a andlise de questdo cuja repercussao geral ja tenha sido
reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos extraordinarios ou
especiais repetitivos”. 2. A norma se aplica para a hipotese de perda de objeto
superveniente ao reconhecimento da repercussao geral. Precedente: ARE
1054490 QO, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, DJe
09-03-2018. 3. Segundo dispbe o art. 169, § 1° da Constituicdo, para a
concessao de vantagens ou aumento de remuneracdo aos agentes publicos,
exige-se o preenchimento de dois requisitos cumulativos: (1) dotacéo na Lei
Orcamentéria Anual e (II) autorizagédo na Lei de Diretrizes Orcamentérias. 4.
Assim sendo, ndo ha direito a revisdo geral anual da remuneracdo dos
servidores publicos, quando se encontra prevista unicamente na Lei de
Diretrizes Orcamentéarias, pois € necesséria, também, a dotacdo na Leli
Orcamentéria Anual. 5. Homologado o pedido de extingdo do processo com
resolugdo de mérito, com base no art. 487, lll, ¢, do Cédigo de Processo Civil
de 2015. 6. Proposta a seguinte tese de repercusséao geral: A revisdo geral
anual da remuneracéo dos servidores publicos depende, cumulativamente,
de dotacdo na Lei Or¢camentaria Anual e de previsdo na Lei de Diretrizes
Orcamentérias.

Ocorre que o Recurso Extraordinario n.° 905.357/RR trata da reviséo
anual da remuneracdo dos servidores publicos, e o presente recurso
versa sobre o descumprimento das determinagdes legais relativas ao
pagamento de reajustes salariais da Carreira de Magistério Publico do
Distrito Federal, previstos na Lei n.° 5.105/2013.

Nesse sentido, confira-se 0s seguintes arestos:

(..)

2. Indefere-se o0 pedido de suspensdo do processo em razdo do
julgamento proferido no RE n° 905.357/RR, diante da distingcdo dos
temas discutidos nos feitos, na medida em que a hipdtese tratada no
recurso extraordinério diz respeito a revisdo anual da remuneracéo dos
servidores publicos consoante indices da lei de diretrizes
orcamentéarias; ao tempo em que no presente caso discute-se a
implementacao apenas da Gltima parcela do reajuste concedido pela Lei
Distrital n®5.106/13, pois que as parcelas anteriores jaforam adimplidas,
ndo havendo que se falar, portanto, em questdo idéntica aquela
submetida a apreciacdo do STF, vez que os temas sao nitidamente
divergentes.

(.)

5, BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Processo
07065637920198070018, Relator: CESAR LOYOLA, 22 Turma Civel, data de julgamento: 10/6/2020,
publicado no DJE: 23/6/2020, dentre outros.



18

9. Embargos de declaracéo conhecidos e rejeitados.

(TIDFT. Aco6rddo 1242951, 07029127320188070018, Relator: JOAO
EGMONT, 22 Turma Civel, data de julgamento: 15/4/2020, publicado no PJe:
26/4/2020. Pag.: Sem Péagina Cadastrada.)

Das razoes supra, fica, entdo, evidenciado, que o fundamento utilizado por
alguns orgéos fracionarios do TIDFT para afastar a aplicacdo da decisdo do STF foi
estabelecer um distinguishing fundado no fato de que o reajuste sobre o qual decidiu
o Supremo foi o “reajuste geral anual do art. 37, X, da CF/88” e 0 caso dos autos
tratava de “reajuste salarial escalonado”. Se esse pode ser considerado um critério de
distincéo vélido, essa é uma questdo que sera analisada mais a frente. Certo € que a
maioria dos 6rgaos fracionarios do TIDFT passou a decidir pela aplicacdo do Tema
864 ao caso dos reajustes dos servidores do Distrito Federal, entretanto,
concomitantemente, alguns outros 6rgaos fracionarios, em minoria, decidem pela sua
nao aplicacao, afirmando a ocorréncia de distingéo.

Diante de uma situacdo dessa, na qual, apenas em sede de julgamento de
recurso de apelacéo, um tribunal de 2° grau afasta a aplicacdo de uma tese firmada
em repercussao geral (STF) ou recurso repetitivo (STJ), afirmando tratar-se o caso de
uma demanda distinta, cabe verificar aquilo que o sistema processual coloca a
disposicéo da parte que queira defender a similitude das situacdes: muito pouco. Em
verdade, restara a ela opor embargos de declaracdo e manejar recursos extremos
(especial e/ou extraordindrio), os quais, por regra, ndo permitem uma reandlise dos
fatos da demanda.

A saida que o Cddigo de Processo Civil efetivamente traz para a aplicacéo
errbnea de um precedente € o0 ajuizamento de uma acéo rescisoria (art. 966, 8§ 5°,
CPC)%. Sucede que exigir que o cidaddo precise ter contra si uma coisa julgada
material, que tenha aplicado de forma errbnea um precedente, para que, sé entéo,
possa ele ajuizar uma nova acédo (a rescisoéria) almejando corrigir tal erro, ndo se
apresenta como uma solugdo das mais praticas e eficientes. Em verdade, o novo
Caodigo de Processo Civil, talvez dotado de uma certa ingenuidade, imaginou que
seriam raras as situacdes de controvérsias sobre a aplicacao de precedentes. Ocorre
que o correto uso de um precedente — que € um comando que, sempre, envolve,

concomitantemente, fatos e interpretacdo de normas — pode, muitas vezes, ser, e

6 CPC, art. 966, § 5° Cabe acdo resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra
decisao baseada em enunciado de simula ou acérdédo proferido em julgamento de casos repetitivos
que ndo tenha considerado a existéncia de distingao entre a questéo discutida no processo e o padrédo
decisério que Ihe deu fundamento.
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geralmente o €, uma atividade bem mais complexa do que a simples subsuncéao do
caso concreto ao texto normativo de uma lei, dentro de uma aplicacdo classica do
sistema de civil law.

Atienza, ainda em 2017, com pouco tempo de vigéncia do atual cédigo, ja
chamava a realidade, alertando ser um equivoco imaginar que o novo CPC traria um
modelo de construgcdo de precedentes mediante um “didlogo genuino” entre juizes,
advogados das partes e outros participantes do processo. Trata-se, essa, de uma
concepcao idealizada, distante da realidade do processo e do direito. O Direito néo é
um grande diadlogo no qual participam, em condi¢des de plena liberdade e igualdade,
0S juizes, juntamente com advogados, doutrinadores etc. Apesar de o Direito (pratica
juridica argumentativa) conter um chamado dialogo racional, ele também contém
muitos ingredientes que sdo de carater estratégico e um inevitavel componente
autoritativo. Um modelo cooperativo entre os juizes e advogados do processo hao
pode funcionar porque carece de realismo, descansa numa concepc¢ao idealizada e
falsa do que é o processo e o Direito.’

Atienza soube, precisamente, tocar num ponto central que, se nado alterado,
impossibilita qualguer mudanca em um sistema judicial. O professor espanhol afirma
gue um propadsito importante dos redatores do codigo parece ter sido que se produza
uma mudanca na cultura judicial brasileira, em matéria de motivacdo das decisdes.
Esse é o ponto, uma insatisfacdo com interpretacdes das leis que ndo estavam
suficientemente motivadas leva a desejar uma mudanca legislativa que impde uma
série de obrigacBes e comportamentos ao julgador, impondo uma previsao de “sob
pena de nulidade” (quando, na verdade, quem € punido com uma nulidade é a parte),
na intencdo de, com isso, buscar obter uma elevacdo consideravel da qualidade
argumentativa das decisdes judiciais.

Ndo se pensou, para buscar essa desejada qualificacdo, em fatores
institucionais, tais como, a maneira pela qual se da o recrutamento e a promocgéo de
juizes; quais procedimentos séo utilizados na tomada de decisdes e na motivacao das
mesmas; qual papel desempenham as equipes de assessores dos juizes na redacao

das sentencas, até que ponto existe ou ndo um funcionamento colegiado nos

7 ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes (trad.). A Prop6sito Do Novo Cédigo De Processo
Civil Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, 2017.
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tribunais; qual € o estilo de redacdo das sentencas; e até que ponto 0s juizes
incorporam as imprescindiveis virtudes judiciais da prudéncia e da moderacéo.® Veja-
se que todos esses pontos elencados por Atienza sdo de carater pessoal do
magistrado e dos servidores do Poder Judicidrio, aspectos esses que ndo sao
alterados por um novo codigo de processo civil. Por certo, ha um carater unitario no
meétodo juridico, de modo que as técnicas argumentativas sdo essencialmente
similares em qualquer espécie de sistema judicial, seja um baseado em precedentes,
seja de Direito legislado, um jurista bem treinado em argumentacao juridica em um
sistema de tipo europeu-continental, afirma o professor de Alicante, ndo vai encontrar
grandes dificuldades na hora de manusear técnicas caracteristica da common law,
aqui, voltam-se os olhos para a qualificacdo técnica do julgador.

Quando se admite que a motivacao para adotar um sistema de precedentes no
Brasil decorreu de uma verificada falta de fundamentacéo nas decisdes proferidas no
“sistema anterior”, tem-se um risco real, concreto e atual de se sair de um sistema que
permite “multiplas interpretacées ndo fundamentadas do texto legal” para outro que
permita “multiplas interpretac¢des e aplicagdes ndo fundamentadas de precedentes”.
Na medida em que se decide adotar um sistema baseado em precedentes judiciais,
deve ele ter instrumentos e 6rgdos capazes de realizar um efetivo juizo de valor a
respeito das identidades e dessemelhancas entre demandas.

No caso dos reajustes remuneratorios que foram decididos pelas 22 e 32
Turmas do TJDFT, os recursos extraordinarios interpostos pelo Distrito Federal contra

esses acordaos, quase que invariavelmente, receberam a seguinte resposta do STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA FATICA E LEGAL.

O recurso extraordinario ndo é meio préprio ao revolvimento da prova
nem serve a interpretacdo de normas legais.

(STF. RE 1270077 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 28/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-281 DIVULG 26-11-
2020 PUBLIC 27-11-2020).°

Ou seja, se o Tribunal de 2° grau aplicar erroneamente o precedente, sera
praticamente impossivel corrigir esse erro com 0s instrumentos e concepcoes
atualmente existentes.

O exemplo acima, tirado de um precedente do STF, € aqui apresentado como

um caso emblematico para expor o problema. Nada obstante, na presente pesquisa a

8 ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes (trad.). A Propdsito Do Novo Codigo De Processo
Civil Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, 2017.

° Ementa do Recurso Extraordinario que foi interposto contra o acérdao proferido pela 22 Turma Civel
do TJIDFT no processo 07029127320188070018 em que afastada a aplicagdo do Tema 864.
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analise foi realizada com base em dois precedentes do STJ proferidos em sede de
recurso repetitivo (REsp 1.110.925/SP, Tema 108, DJ 04.05.2009, e REsp
1.141.990/PR, Tema 290, DJ 19.11.2010), tendo restada prejudicada a anélise em
relacdo ao Tema 108, conforme adiante ser& esclarecido.

No STJ, ha decisédo proferida pela Corte Especial no sentido de nédo ser a
Reclamacao instrumento processual adequado para cassar/reformar acorddo de
tribunal de apelacédo que tenha aplicado de forma errénea precedente proferido em
sede de recurso repetitivol?, havendo ainda decis&o do préprio STJ no sentido de que,
diante do ndo cabimento da reclamacao, apos o julgamento do agravo interno do § 2°
art. 1.030, do CPC pelo tribunal local o instrumento adequado é a impetracao de
mandado de seguranca perante a propria corte prolatora da decisdo?!!. Assim, a
tendéncia é que os Tribunais Superiores, responsaveis pela producdo dos
precedentes, deixem nas maos dos tribunais de 2° grau a ultima palavra a respeito de
qgual deve ser a correta aplicacdo das teses gerais estabelecidas.

Atualmente, ja sem possuir uma ingenuidade de que os precedentes seriam
obedientemente seguidos, ndo querem as Cortes Superiores serem, a todo momento,
demandadas para decidir sobre a ma aplicacdo dos seus julgados. Se as teses gerais
veiculadas em precedentes vieram para reduzir o nimero de recursos aos tribunais,
nao podem elas préprias servirem de justificativa para a interposicdo de mais
incidentes a serem julgados pelo mesmo tribunal que, em tese, ja definiu a questéo
de forma geral. Essas razdes de politica judiciaria séo logicas e legitimas, entretanto,
nao podem ser as Unicas a serem consideradas, uma vez que, por outro lado, também
€ da politica judiciaria que ndo se tenha aplicacdes conflitantes e divergentes a
respeito do uso dos precedentes.

E necessario que o sistema processual brasileiro tenha um melhor
desenvolvimento dos elementos que um precedente deve possuir, tanto para que
esses figuem expressos da forma mais precisa que lhes for possivel, na tese geral a
ser produzida; quanto para que, diante de um embate sobre sua aplicacdo a uma dada
demanda, as partes e os julgadores possam bem analisar a questdo por meio de um

confrontamento entre as molduras faticas. Trabalhar com a aplicacdo de precedentes

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RCL 36.476/SP. Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrighi,
publicado em 06.03.2020.

11 ldem. Superior Tribunal de Justica. AGInt em RMS 53.790/RJ. 12 Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria,
julgado em 17.05.2021.
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é trabalhar com molduras faticas e juridicas e, mais, € saber bem identificar quando
um dado fato é, ou nao, relevante e, ainda, quando se tratam de fatos incontroversos
ou nao impugnados.

Para, de alguma forma, contribuir com propostas que colaborem na busca de
solucdes para esse problema, que € atual e concreto, aqui se propde, tendo em visa
luz de um sistema juridico que se valha das concepcdes presentes nas obras Hart'?,
MacCormick?!® e Schauer!4 15, estabelecer alguns critérios — guide lines — que sirvam
tanto para a formulacdo do precedente, quanto para a decisdo que ird realizar sua
aplicacao ou afastamento, bem como se prestem, também, como critérios de controle
para aferir a validade do uso que for dado ao padrdo decisério previamente
estabelecido.

Para que se possa, efetivamente, verificar se o Brasil adota, ainda que
parcialmente, um sistema de precedentes, ndo basta identificar que as falhas, os
erros, na aplicacdo destes sdo em menor niumero que 0s acertos. Esse critério
quantitativo ndo € suficiente. Também, aqui ndo h& pretensdo de defender a
formulacdo de um sistema sem falhas, perfeito e acabado. Os erros devem ser
considerados como situacdes passiveis de ocorrer e em relacéo a eles o sistema deve
estar preparado para lidar, por meio de instrumentos previamente definidos.

O fato de as falhas serem em quantidade inferior aos acertos, por si s, nao
afirma que se tem um efetivo sistema judicial de precedentes. Um sistema néo se
mostra como tal, pela simples andlise do principio da eficacia'®, ou seja, que a
existéncia de um sistema depende somente da eficaz obediéncia as suas leis. O fato
de, na maioria dos casos, as leis do sistema serem obedecidas por seus destinatarios,
nao é suficiente para que se afirme sua existéncia e eficacia.

Dai, para verificar a existéncia e eficacia do sistema processual de precedentes
nao se deve pensar quantitativamente, mas, sim, verificar: quais tipos de erros sao

encontrados - se em demandas que lidavam com precedentes de cortes superiores

12 Hart, H. L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011.

13 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2021.
14 SCHAUER, F. Las Reglas em juego: um examen filoséfico de la toma de decisiones basada
em reglas en el derecho y em la vida cotidiana. Trad. Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez.
Madrid: Marcial Pons, 2004. Titulo original: Playing by the rules. A Philosophical Examination os Rule-
Based Decision-Making in Law and in Life, 1991.

15 SCHAUER, Frederick. A forca do direito. Traducdo André Luiz Freire. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2022.

16 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico. Uma introducdo a Teoria dos Sistemas
Juridicos. Martins Fontes: Sao Paulo, 2018. p. 271 ss.
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ou de outro tipo; se o erro foi isolado ou passou a ser reiterado em relacado aquele
Orgao que 0 cometeu; quais consequéncias resultaram daquela equivocada aplicacao
do precedente; de que maneira 0 6rgao julgador usa seu poder para distinguir o caso
e afastar a aplicagdo do precedente; qual érgdo estaria praticando essa equivocada
aplicacdo — se um juiz de primeira instancia ou um tribunal. Todas essas
circunstancias precisam ser consideradas e verificadas para que se possa analisar se,
realmente, ha um eficaz sistema de precedentes.

Varios equivocos podem ser detectados em um sistema de precedentes
judiciais, a formulacéo destes, sua aplicacdo, a extracao da sua ratio decidendi, seu
afastamento pelo distinguishing, a capacitacdo de juizes e advogados para nele
atuarem, etc. No presente trabalho, o foco da investigacdo e da proposicao de
diretrizes esta na identificacdo de elementos que auxiliem na superacdo desses
possiveis erros.

Cumpre assinalar que o presente estudo ndo se propde a refutar uma
determinada teoria ou linha de pensamento, criticas a determinadas entendimentos
sao apontadas sempre que se entendeu pertinente, mas a proposta do trabalho néo
€ essa. A pesquisa busca se fazer inserir nas teorias apresentadas e, de alguma
forma, buscar contribuir no avanco delas, tratando de alguns aspectos mais

especificos em relacédo aos quais elas ndo avancaram.

Objetivos

O objetivo geral do presente trabalho é verificar como os tribunais brasileiros
estdo lidando com o uso de precedentes, notadamente, em relacdo a técnica do
distinguishing, especificamente a luz de um precedente obrigatorio do STJ, o Tema
290, produzido no julgamento do REsp 1.141.990/PR, DJ 19.11.2010.

Os objetivos especificos da pesquisa proposta sao: (1) avaliar a (in)existéncia
de suficientes e eficientes instrumentos de distinguishing no sistema processual
brasileiro; (2) propor elementos (espacial, temporal, subjetivo e material) para
aprimorar a aplicagdo dos mecanismos de distinguishing no direito brasileiro; e (3)
verificar, a partir da analise de casos julgados pelos tribunais de 2° grau e com vistas
dos elementos de aprimoracao aqui sugeridos, como tem sido realizadas distingdes
em relagcdo a um especifico precedente obrigatdrio do Superior Tribunal de Justiga (0
REsp 1.141.990/PR, Tema 290).
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Metodologia e hipotese

Foi realiza pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, para a abordagem do
tema — o distinguishing —, notadamente da common law, aqui se valendo de um
meétodo hipotético dedutivo.

Também, utilizou-se da metodologia de criacdo de um banco de decisdes
composto por acordaos dos tribunais de apelacédo do Brasil que decidiram nao aplicar
precedente obrigatdrio oriundo do Superior Tribunal de Justica e, a partir da formacéo
desse conjunto, tendo um panorama geral da situacdo, ai, entdo, analisar a
fundamentacdo da distingdo afirmada, para verificar se estdo sendo realizadas
distingcdes consistentes ou inconsistentes.

Ha aqui inspiracdo na Metodologia de Andlise de Decisdes - MADY como
instrumento de organizagdo dos dados relativos as decisdes pesquisadas para que
seja possivel chegar-se a resultados apreciaveis e comparaveis. Assim, buscar-se-a
verificar de que maneira os tribunais de apelagao estao aplicando tese obrigatéria
firmada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e que interpretam dispositivo do
Caddigo Tributario Nacional (o ja referidos REsp 1.110.925/SP, DJ 04.05.2009, e REsp
1.141.990/PR, DJ 19.11.2010).

A técnica da MAD indica para a realizagao de uma pesquisa exploratéria com
vistas a identificar os elementos narrativos textuais existentes sobre o objeto da
pesquisa e, a partir dessa identificagao, formar um banco composto por decisdes que
tenham se valido de idénticos elementos narrativos textuais. No caso da presente
pesquisa nao foram utilizados elementos narrativos textuais, mas, sim, o proprio
numero dos processos onde produzidos os precedentes do STJ. Essa opgao teve por
objetivo coletar acérdaos que fagam expressa referéncia ao numero do precedente do
STJ que decidem nao aplicar, ao fundamento de algum critério de distingao.

O recorte objetivo da pesquisa sdo dois embates que sao entrelagados: o
existente entre a necessidade de o Poder Judiciario produzir pautas gerais para
demandas idénticas e a perda de justica para o caso concreto que pode ocorrer com
a producéo de decisbes genéricas que nao atentem para as peculiaridades dos casos

concretos, com a impossibilidade de a parte demonstrar seu carater distintivo; e a ndo

17 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisées — MAD. Univ.
JUS, Brasilia, n. 21, p. 1-17, jul./dez. 2010. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/1206/0>. Acesso em: 09 set. 2020.
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aplicagao do precedente pelos tribunais ordinarios, mesmo quando ele deveria ter sido
aplicado, diante da auséncia de critérios distintivos consistentes.

O recorte institucional, inicialmente, residiu na analise de como s&o aplicadas
duas teses gerais definidas pelo Superior Tribunal de Justiga, em sede de recurso
repetitivo, relativos a interpretagdo de dispositivos do Cédigo Tributario Nacional -
CTN. Arelevancia e pertinéncia deste recorte se faz presente na circunstancia de ser
o STJ o tribunal maximo na interpretacéo da legislagéo tributaria federal e no fato de
o CTN ser norma nacional, aplicavel a todos os entes da federag&o, o que permite
largo espectro para a pesquisa. Para isso, foram selecionados dois acoérdaos
proferidos em sede de recurso repetitivo (REsp 1.110.925/SP, DJ 04.05.2009 e REsp
1.141.990/PR, DJ 19.11.2010) e verificado de que maneira tais precedentes estao
sendo aplicados pelos tribunais de segundo grau. O critério de busca de julgados foi
o préprio numero de referéncia dos precedentes — 1.110.925 e 1.141.990. A escolha
desses julgados decorreu de: 1) veicularem interpretacdo de lei federal nacional,
sendo eles aplicaveis, portanto, a qualquer ente politico, resultando numa extensa
amostragem de julgados que permita extrair conclusdes precisas.; 2) tratarem-se de
temas julgados ha mais de 10 anos, o que permite analisar a aplicagao de precedentes
que ja possuem um uso consolidado no tempo.

Dentro desses recortes (objetivo e institucional) - escolhidos dois julgados
proferidos pela 12 Secao do STJ, em sede de recurso repetitivo - foi realizada a analise
da maneira pela qual os tribunais de 2° grau estdo aplicando esses precedentes,
especificamente, quanto a correta identificagdo dos seus elementos de distingao.
Nada obstante, durante a analise dos acérdados coletados, verificou-se que a
apreciagdo do Tema 108 (REsp 1.110.925/SP, DJ 04.05.2009) para os fins aqui
propostos se mostrou impossivel, conforme adiante sera esclarecido. Assim, a
pesquisa em relacdo aos critérios de distin¢do ficou limitada ao Tema 290 (REsp
1.141.990/PR, DJ 19.11.2010).

A estratégia de abordagem parte do reconhecimento de que os mecanismos de
distinguishing representam instrumentos de isonomia, transparéncia e seguranca
juridica e sob uma perspectiva dos limites da discricionariedade do 6rgao julgador ao
decidir uma lide, limites esses que devem ser identificados a partir dos elementos
faticos e juridicos que determinem a aplicagdo ou seu afastamento de um padrao

decisorio previamente estabelecido.
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Com base, agora, ho método hipotético indutivo (dos acérdaos dos tribunais de
apelacdo em face do precedente obrigatorio do STJ), duas hipoteses serdo analisadas
ao longo da pesquisa: se existe uma dessintonia entre um sistema que tem buscado
privilegiar decisdes de massa/efeito geral e, a0 mesmo tempo, n&o informa claramente
ao cidadao sobre quais sdo os critérios para que sua lide seja enquadrada nesta
massificacdo judicial; e se os tribunais de 2° grau realizam um adequado uso da
técnica do distinguishing quando decidem né&o aplicar um precedente obrigatério.

A originalidade exigida para a elaboragdo de uma tese de doutorado esta
assegurada na metodologia aplicada e, também, em razdo de o tema proposto
encontrar-se muito pouco positivado no ordenamento juridico brasileiro, apresenta-se
como um terreno fértil para que as mais diversas teorias possam ser construidas no
objetivo de contribuir na busca de solugdes para o problema posto. Em pesquisa
bibliografica realizada em 16.12.2021, no banco de dados da CAPES, verifica-se que
teses de doutorados que, de alguma forma, referiram-se, ainda que indiretamente, ao
distinguishing no sistema processual civil brasileiro, apos a entrada do atual Cédigo
de Processo Civil, limitam-se a 15 obras e, mesmo assim, nenhuma delas trata dos

especificos aspectos que aqui sdo analisados.'®

18 AUBERT, EDUARDO HENRIK. A impugnacado especificada dos fatos no processo civil
brasileiro. 25/10/2019 479 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2019; BARROS, LUCAS BURIL DE MACEDO. Objeto dos recursos civeis: critica
ao efeito devolutivo como categoria central da teoria geral dos recursos. 24/04/2019 420 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019; ARAUJO,
FABRICIO SIMAO DA CUNHA. A logica da fundamentacao juridica no processo democrético.
15/02/2019 219 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2019; ASPERTI, MARIA CECILIA DE ARAUJO. Acesso a justica e técnicas de
julgamento de casos repetitivos. 18/04/2018 414 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2018; SILVEIRA, BRUNA GUAPINDAIA BRAGA
DA. Litigiosidade repetitiva, processo e regulacéo: interagdes entre o judiciario e o regulador no
julgamento de casos repetitivos. 12/12/2018 359 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2018; FRANCISCO, JOAO EBERHARDT. Filtros ao
acesso individual a justica: estudo sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
17/04/2018 200 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
S&do Paulo, 2018; NETO, JOSE WELLINGTON BEZERRA DA COSTA. Protagonismo judicial -
Proposta de uma teoria geral contemporanea da funcéo jurisdicional. 02/02/2016 409 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016;
DEGENSZAJN, DANIEL RAICHELIS. A divergéncia no Superior Tribunal de Justica — recurso
especial fundado em dissidio jurisprudencial e embargos de divergéncia. 16/05/2016 263 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016;
OLIVEIRA, MARCO ANTONIO PEREZ DE. O gerenciamento de causas complexas no processo
civil brasileiro. 11/05/2016 271 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016; PINHEIRO, GUILHERME CESAR. TEORIA NAO POSITIVISTA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS E A CRISE DO MODELO DE CORTES SUPREMAS. 27/02/2020 335 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2020;
BATISTA, SILVIO DE SA.0S FUNDAMENTOS EQUIVOCOS DE CONSTITUCIONALIZACAO
DEMOCRATICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. 11/12/2020 265 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2020; RODRIGUES,
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Todo o trabalho de pesquisa aqui apresentado foi elaborado em diversas
etapas, ao longo de trés anos e meio. Para a coleta e separagdo de acérdaos houve
colaboracao de assistentes de pesquisa.

O trabalho esta dividido, além de introdug¢ao e conclusdo, em um capitulo para
tratar das teorias do direito que se busca apresentar contribuicdo; um capitulo para
tratar sobre o instituto do precedente judicial; dois capitulos para tratar de pontos
centrais em um sistema de precedentes (ratio decidendi e distinguishing); um capitulo
no qual sdo aprofundadas as contribuicbes apresentadas; e um capitulo para
apresentar a pesquisa realizada nos tribunais de 2° grau e fazer um fechamento com

o que foi identificado.

VIVIANE SIQUEIRA. Gerenciamento de processos najustica civil brasileira: anélise das técnicas
de gerenciamento processual. 26/04/2017 200 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2017; ROSSONI, IGOR BIMKOWSKI. ACAO RESCISORIA E
RECURSOS DE SOBREPOSICAO: POR UMA ANALISE DAS HIPOTESES DE CABIMENTO
FUNDADAS NA VIOLACAO A NORMA NO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO.
29/03/2017 299 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Sdo Paulo, 2017; CAMARA, ALEXANDRE ANTONIO FRANCO FREITAS. Por um modelo
deliberativo de formacéo e aplicacdo de padrdes decisérios vinculantes: analise da formacéo e
aplicacdo dos padrbes decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como
principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais. 04/09/2017
378 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2017; FANTINI, VIRGILIA GOMES. PRIMADO PROCESSUAL E PRIMAZIA CONSTITUCIONAL.:
Uma questdo de paradigmas de Estado' 10/07/2020 162 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2020.
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1. SITUANDO O PROBLEMA DENTRO DAS TEORIAS DO DIREITO

Neste capitulo busca-se apresentar teorias de direito que podem ser utilizadas
para justificagéo das propostas aqui defendidas. Foram escolhidos trés autores que,
em alguns aspectos, podem ter seus trabalhos interligados em uma continuidade
complementar, ainda que, em determinados aspectos, haja criticas de um sobre
algumas ideias de outro.

A ideia aqui defendida e ja antecipada, de que os precedentes judiciais devem
ser produzidos e aplicados a partir da identificacdo de determinados aspectos/
elementos, pode ser vista como uma contribuicAo para a aplicacdo de ideias
defendidas por Herbert L. A. Hart, Neil MacCormick e Frederick Shauer.®

O presente trabalho ndo se ateve a uma concep¢ao ou teoria. Buscou-se
identificar uma linha de teorias que possuem pontos de contato (nhotadamente em
relacdo a solucédo que se espera seja dada aos casos em relacdo aos quais o direito
ja fornece um padréo decisério), que buscam promover um complemento ou avango
em relacdo ao que antes foi produzido, para, aqui, também apresentar uma

contribuicdo sobre temas antes tratados por esses tedricos.

1.1 A teoria do direito de Herbert L. A. Hart pensada para um sistema de

precedentes

A teoria do Direito de Herbert Lionel Adolphus Hart € repleta de conceitos que

se prestam a entender a existéncia e a forma de funcionamento de um sistema judicial.

19 Para que ndo alegue aqui a presenca de um sincretismo metodolégico (SILVA, Virgilio Afonso da.
Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. Interpretagdo constitucional. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 115-143), pelo fato de dois dos tedricos apontados (Hart e Schauer) serem
indiscutivelmente positivistas e MacComrmick, em seus Ultimos escritos, ter se autoafirmado pos-
positivista, cabe aqui pontuar que esse enquadramento de um teérico em determinada linha de
pensamento nao impede que existam pontos de contato em suas propostas tedricas. Além do mais, o
pos-positivismo no qual MacCormick se fez incluir ndo significou uma negativa a tudo que se faz
estabelecer no positivismo, mas, sim, uma busca de fornecer respostas a pontos que o positivismo
(notadamente o trabalho de Hart) ndo conseguiu chegar. Ndo representou, verdadeiramente, uma
negativa a todas as bases do positivismo, mas, sim, um avan¢co em relacdo a pontos que ndo podem
por ele serem esclarecidos. Inclusive, possivel identificar, por parte de Schauer (teérico atual) o uso de
bases de MacCormick para sustentar sua posi¢cao contra Dworkin (SCHAUER, Frederick. Institutions
and the Concept of Law: A Reply to Ronald Dworkin - with Some Help from Neil Maccormick -
May 12, 2009. Law as Institutional Normative Order: Essays in Honour of Sir Neil MacCormick M.
Del Mar. Ed., Ashgate, 2009); como também hé& escritos de MacCormick rebatendo teoria de Dowrkin
em relagdo as criticas que esse fez a Hart, mas, também, por outro lado, ja se valeu de alguns aspectos
dela quando se afirmou pés-positivista.
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Aqui, alguns dos conceitos trazidos por ele sao utilizados para perquirir de que
maneira € possivel — no atual estagio de desenvolvimento — falar-se na existéncia de
um sistema de precedentes brasileiro.

Seja qual for a forma pela qual as regras juridicas sejam comunicadas, por meio
de legislagao ou de precedente, sempre havera uma area de imprecisao sobre a qual
o julgador podera exercer certo grau de discricionariedade. Quando essa regra é um
precedente essa imprecisdo recaira sobre saber quais elementos deste possuem
autoridade e obrigam a solugéo a ser dada aos casos futuros.

Voltando os olhos para algumas situagbes que exemplificam a maneira pela
qual os tribunais brasileiros lidam com um sistema de precedentes, é possivel verificar
que o Brasil ainda se encontra numa fase muito inicial de desenvolvimento.

A definicdo do que se deve compreender como Direito revela uma indagacao
que pode ser respondida a partir de variados prismas e, por isso, permite uma
multiplicidade de conceituagdo a depender de propensdes que integram o nucleo
intelectivo de cada observador. De qualquer modo, pode-se validamente compreender
que o Direito é uma forma de regular a vida em coletividade %°.

De forma geral, ha, ainda, uma certa tendéncia de se definir o Direito a partir
da ideia geral obrigacéo, é dizer, afirmar que determinado comportamento € — ou nédo
— mandatério pode aproximar o observador do sistema juridico. Assim, entender o
Direito pressupde captar o alcance vinculativo de suas normas??.

A rigor, Hart aponta que “O conceito de Direito”, “(...) onde existe o direito, a
conduta humana se torna, num certo sentido, obrigatéria ou nao-opcional™®.
Conquanto Hart ndo defina exatamente o que venha a ser uma obrigagao, o fato é
que ao seu lado existira uma regra que a estabelece, ainda que nem toda regra
contemple em seu bojo uma obrigag&o.?

Hart, afastando-se do viés coercitivo das regras propugnado por Austin (teoria
preditiva da obrigagado), compreende que as regras néo podem deixar de ter posigao

de destaque no conceito de Direito ou mesmo se limitarem-se a prescrever ordens

20 ABBOUD, Georges et al. Introdugao ao direito: Teoria, filosofia e sociologia do direito. 6% ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pag. 53.

21 KOZICKI, Katya. H. L. A Hart: A hermenéutica como via de acesso para uma significagao
interdisciplinar do Direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, llha de Santa Catarina, 1993, pag. 48.

22 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 105-106.

23 KOZICKI, Katya. Op. cit., p. 49.
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coercitivas ou comportamentos habituais?* destinados a reger a vida dos suditos. De
acordo com a teoria hartiniana, o Direito ndo encerra apenas um plexo de prescri¢coes
cogentes circundadas por antevisbes daquilo que os Tribunais considerardo como
normas juridicas. Porém, pressupde analisar a maneira como os comportamentos
prescritos sdo recebidos pela populagdo geral®®>. Ou seja, ha direito
independentemente da existéncia de qualquer decisdo judicial que imponha uma
determinada obrigag&o.

A compreensdo de que as proposi¢des juridicas podem ter mais de um
significado a depender do ambiente em que pronunciadas € o que da lastro a
diferenciacao que Hart faz entre os aspectos interno e externo das regras. Para ele,
quando um grupo social possui certas normas de conduta, isso abre a possibilidade
para que sejam feitas diferentes afirmagdes, estritamente relacionadas, embora
diferentes: é possivel que um individuo se relacione com as normas como um mero
observador, que ndo as aceita ele proprio; ou como membro do grupo que as aceita e
as utiliza como orientacdo para sua conduta. Ele chama essas atitudes,
respectivamente, de ponto de vista interno e ponto de vista externo?®.

A contraposi¢cdo conceitual, marcada pela distingdo entre aquilo que Hart
chamou de aspecto “interno” e “externo”, permite avangar para concluir que “ter uma
obrigagao” é algo substancialmente diverso do que “ser obrigado”, notadamente
porque neste ultimo caso ndo ha implicitamente uma regra social ndo verificada no
primeiro?’. Aregra social revela padrées comportamentais e se configura como o palco
adequado para que se possa validamente afirmar que se “tem uma obrigagao”.
Ademais, a regra identifica criticamente condutas que estdo de acordo ou em
desacordo com o que prescreve?® e legitima sentimentos de reprovagao.

Dita diferenciagédo, ademais, explica 0 motivo que orienta os individuos a seguir

24 STRECK, Lenio Luiz; Motta, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2451/1585>. Acesso em: 15 mai. 2022.
25 KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo | (recurso
eletrénico): teoria geral e filosofia do direito / Coords. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
Gonzaga, André Luiz Freire — Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de S&o Paulo, 2017, pag. 7.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/137/edicao-1/o-conceito-de-direito-em-
hart>. Acesso em 25.05.2022

26 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, pag. 115.

27 Ibidem, p. 105-111.

28 REIS, Luciana Silva. Direito e método: a contribuigao de Ronald Dowrkin. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 19.
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a regra, 0 que sO pode ser captado a partir de seus particulares pontos de vista
(“aspecto interno”). Internamente as regras podem ser seguidas a partir de juizos
analiticos animados posteriormente por atos volitivos, ou seja, o comportamento
reiterado passa a condicdo de norte a ser seguido para que, do contrario, ndo
sobrevenham medidas de reprovacgao e, ainda, para que ele mesmo se perpetue como
importante mecanismo de manutencao da vida em coletividade. O sujeito se coloca
diante do sistema, ndo apenas como mero expectador, mas como efetivo elemento de
reafirmac&o da ordem juridica.

A estabilidade do sistema, independentemente da alternancia no poder,
perpassa pelo reconhecimento de parcela de autoridade nas regras sociais e nas
regras juridicas, uma vez que estas sdo espécies daquelas?®. Porém, segundo Hart,
o Direito € decomposto em regras primarias que sao coadjuvadas por regras
secundarias.

A regras primarias sdo aquelas que precisamente estabelecem balizas aos
comportamentos dos cidadaos fixando, assim, o que podem fazer ou, ao revés, o que
devem deixar de fazer. Nada obstante, sdo insuficientes para regular as
complexidades e Vvicissitudes da vida em coletividade3®, notadamente porque
precisam ser claramente identificadas e agrupadas como tais. Isoladamente
consideradas as normas primarias pouco contribuem para a gestao da vida social.
Igualmente, ndo se pode desconsiderar que a fluidez das relagdes sociais impde, de
tempos em tempos, com que sejam ajustadas a novas realidades cujas controvérsias
precisam naturalmente ser solvidas com ares de definitividade3!.

Assim € que de acordo com a teoria hartiniana existem as regras secundarias
— ou parasitarias — que preveem as maneiras pelas quais os sujeitos criam, modificam
e extinguem as normas primarias, determinam a sua forma de incidéncia e/ou regem
a sua aplicagdo.? As normas secundarias se situam num nivel diferente daquele das
normas primarias, pois versam todas, justamente, sobre essas normas; enquanto as

normas primarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou nido devem

29 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 1, p. 54-
87, abr. 2018. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2451>.
Acesso em: 25 mai. 2022. DOI: https://doi.org/10.18256/2238-0604.2018.v14i1.2451.

30 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antbnio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009, p4ag. 105.

81 Ibidem, p. 118-121.

32 |bidem, p. 105.
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praticar, todas as normas secundarias se referem as proprias normas primarias. Elas
especificam como as normas primarias podem ser determinadas, introduzidas,
eliminadas e alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o
fato de terem sido contrariadas”.3?

As primeiras espécies de normas secundarias sao as denominadas por Hart de
normas de reconhecimento, que nem sempre sao expressamente declaradas, mas se
orientam a permitir a identificagdo das normas primarias. Os critérios de identificagcao
podem validamente variar de acordo com o tecido social no qual inserida a regra
primitiva, mas, no geral, é possivel que digam com instrumentos escritos
confeccionados por autoridades publicas, com a circunstancia de terem sido
elaboradas por um 6rgdo previamente concebido para tanto, com praticas
consuetudinarias ou com a maneira como interagem com decisées judiciais3*.

Ja as regras de modificagdo, também espécies de normas secundarias,
prestam-se a imprimir dinamismo as primarias adaptando-as aos novos contextos
sociais, a exemplo do que ocorre no bojo da LC 95/98 - dispde sobre a elaboracéo, a
redacao, a alteragéo e a consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo unico
do art. 59 da Constituicao Federal, e estabelece normas para a consolidagcédo dos atos
normativos que menciona — e do Decreto-Lei n° 4.657/42 — Lei de Introducédo as
normas do Direito Brasileiro.

Paralelamente, na esteira do que defende Hart, hd as normas de julgamento,
as quais outorgam aos individuos poderes para equacionar as relagdes sociais
quando diante de uma violagao da regra juridica primaria. As normas de julgamento,
antes mesmo de solucionar possiveis conflitos, autorizam com que se realize o exame
da propria alegagao de descumprimento da norma primaria. Interessante notar que a
norma de julgamento, em certa parcela, ndo deixa ser também uma regra de
reconhecimento. E que, ao se admitir a existéncia de individuos capazes de dizer que
normas foram inobservadas, termina-se por aderir ao argumento de que as suas

manifestagdes dizem diretamente com elas préprias.3®

33 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 122.
34 |bidem, p. 122-123.
35 Ibidem, p. 125-126.
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1.2 Identificar aregrado precedente é critério essencial para um sistema judicial

nateoria de Hart

Hart pontua que se tem usado dois principais expedientes para comunicar os
padrdes gerais de conduta: um consiste em fazer o uso maximo de palavras gerais
para realizar a classificagao e o outro consistente justamente em fazer o uso minimo
dessas. Identifica o primeiro como sendo a classificagdo por meio de legislagéo e o
segundo por meio do precedente, o qual, para Hart, trata-se da comunicagdo de um
padrdo por meio de um exemplo.3®

Tomar o precedente como um exemplo implica na necessidade de saber quais
variaveis desse podem, ou ndo, levar a uma mesma solugao. Por certo, ao ver o
exemplo, o receptor da comunicagao pode ser atentar para alguns aspectos, ao invés
de outros. O préprio Hart reconhece que a comunicagao por meio de exemplos pode
deixar aberta uma série de possibilidades e, por isso, de duvidas, a respeito de até
que ponto a atuacao exemplificada deve ser imitada.

Sobre os exemplos dotados de autoridade — os precedentes -, Hart afirma que
as proprias descri¢des da teoria inglesa do precedente ainda sao, em certos pontos,
altamente controvertidas. Mesmo os termos classicos que sao utilizados - “ratio
decidendi”, “fatos materiais”, “interpretagao” - tém uma penumbra propria de incerteza.
O filésofo inglés afirma que qualquer descrigdo séria do uso do precedente deve
considerar: (a) em primeiro lugar, que ndo ha um método unico para determinar a
regra relativamente a qual um dado precedente dotado de autoridade funciona como
autoridade. Nao obstante tal, na vasta maioria de casos decididos ha poucas duvidas.
A nota de epigrafe é geralmente bastante correta; (b) em segundo lugar, que ndo ha
uma formulagédo dotada de autoridade ou unicamente correta de qualquer regra que
deva extrair-se dos casos.

Em terceiro lugar (c), seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma
regra extraida de um precedente possa ter, é ela compativel com dois tipos de
atividade criadora ou legislativa: (c.1) por um lado, os tribunais que decidem um caso
posterior podem chegar a uma decisao oposta a contida num precedente por meio da
interpretacao restritiva da regra extraida do precedente e da admissao de alguma

% HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 137-149.
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excegao a ela que nao foi considerada ou, se foi considerada, foi deixada em aberto.
Este processo de “distingdo” do caso anterior implica a descoberta de alguma
diferencga juridicamente relevante entre aquele e o caso presente, e 0 numero destas
diferengcas nunca pode ser determinado exaustivamente. Por outro lado, (c.2) ao
seguir um precedente anterior, os tribunais podem afastar uma restricdo descoberta
na regra, tal como foi formulada a partir do caso anterior, com o fundamento de que
tal restricdo ndo é exigida por qualquer regra estabelecida por lei ou por precedente
anterior. Fazer isto significa ampliar a regra. Nao obstante essas duas formas de
atividade legislativa (c.1 e c2) deixadas em aberto pela for¢a vinculante do precedente,
o resultado do sistema inglés do precedente consistiu em produzir, pelo seu uso, um
corpo de regras, das quais um grande numero, quer de maior, quer de menor
importancia, € tao preciso quanto qualquer regra legislada.

Vé-se, assim, que, seja aplicando, seja afastando a incidéncia de um
precedente judicial, o Poder Judiciario desempenhara atividade criadora tendo em
vista a existéncia de campos que sao deixados em aberto, mesmo diante da forca
vinculante que emane da norma judicial. No sistema inglés, Hart afirma que essa
atividade gerou um corpo de regras tdo preciso quanto qualquer regra legislada. A
vista de sua teoria do direito, as principais questdes levantadas por Hart, no que
concerne a aplicagao de regras de um dado sistema juridico sdo as seguintes:

1. Sempre havera um grau de imprecisdo de uma regra (seja
legislada, seja um precedente) ao ser considerada para aplicagédo em
um caso concreto, por outro lado, sempre havera situagdes de aplicagao
de regras que ndo irdo exigir maior complexidade, dispensando nova
apreciacao a cada caso.

2. As proprias regras a serem utilizadas contra a violagdo de uma
regra (as regras de corregcao) podem ser violadas.

3. A utilizagdo de padrées vagos deixa um vasto e importante
dominio para o exercicio de um poder discricionario por parte dos
tribunais.

4, Quando os tribunais se utilizam de um precedente em sua
fundamentacado, estdo eles proferindo decisdo distinta e podem,
inclusive, nesta decisdo, exercer poder criativo para a) chegar a uma
decisdo oposta a contida num precedente por meio da interpretagao

restritiva da regra extraida e da admissao de alguma excecédo que nao
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foi considerada; ou para b) afastar uma restricido descoberta na regra,
tal como foi formulada a partir do caso anterior, com o fundamento de
que tal restricdo ndo € exigida por qualquer regra estabelecida por lei ou
por precedente anterior. Fazer isto significa ampliar a regra.

5. Casos individuais possuem contextos variaveis que sao
imprevisiveis e, por isso, ndo podem ser antecipados pelo Poder
Legislativo e nem pelo precedente.

6. N&o ha um método unico para determinar qual é a regra de um
dado precedente que funciona, ou ndo, como autoridade.

7. Concentrar a aplicagcdo de um precedente a certos aspectos
presentes no caso onde ele é formulado, firmando serem eles
necessarios e suficientes para aplicagdo de uma dada concluséo, sejam
la quais forem os outros aspectos que possam se fazer presentes (ou
ausentes), € buscar uma medida de certeza ou previsibilidade as custas
da possibilidade de se fazer injustica a uma série de casos futuros em
relagdo aos quais ha um estado de ignorancia quanto as suas
particularidades.

8. Para que se possa falar da existéncia de um sistema; das suas
regras de reconhecimento especificando os critérios de validade juridica;
e das regras de alteragédo e de julgamento, devem esses conceitos ser
efetivamente aceitos como padrao publico e comum de comportamento
oficial, devendo-se, ainda, de qualquer modo, admitir-se que o sistema

pode passar por momentos de crise.

Desses aspectos, dois, aqui, sdo postos como primordiais para avaliar a real
existéncia de um sistema de precedentes vigentes no Brasil: a) como identificar qual
a regra de um dado precedente é, efetivamente, dotada de autoridade — sua ratio
decidendi — para assim, saber-se quais aspectos sao necessarios e suficientes para
a aplicagao, ou afastamento, de uma dada conclusao; b) a aceitagdo do sistema (em
especial, pelos 6rgaos julgadores).

A precisa identificacdo da ratio decidendi podera solucionar boa parte dos
questionamentos suscitados por Hart: qual precedente é dotado de autoridade;

concentrar a aplicagao de um precedente a certos aspectos presentes no caso onde
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ele é formulado; identificar qual medida de discricionariedade é deixada aquele que
ira aplicar o precedente -, mas essa tarefa nem sempre sera simples.

Deve-se compreender o precedente judicial como uma norma de
reconhecimento que orienta a atuagdo do Poder Judiciario na imposi¢cao de regras
primarias (“a norma de reconhecimento € uma norma destinada a identificagao
conclusiva das normas primarias de obrigacdo”).3” Mas, para compreender o
precedente enquanto norma de reconhecimento, sera necessario, na tarefa de
identificacdo da sua ratio decidendi, nele localizar os aspectos que, presentes,
obrigarao sua incidéncia ou, do contrario, se ausentes, poderao levar a solugao
distinta. Esse tema sera abordado mais a ferente.

Também, a aceitagéo, por parte dos atores do sistema, as regras que nele estao
postas €& primordial para que se possa, efetivamente, falar na sua existéncia. A
verificacdo da aceitacdo das regras de um sistema de precedentes pode ser
constatada a partir da verificacdo a respeito de como os tribunais inferiores aplicam
os precedentes emanados dos tribunais superiores, esse ponto, também sera objeto

de capitulo préprio, mais a frente.

1.3 Criticas, defesas e evolucéo a partir das ideias de Hart

Neil MacCormick foi aluno de Hart na universidade de Oxford tendo
desenvolvido ele préprio uma teoria do direito que pode ser considerada como uma
proposta de avanco em relacdo ao que seu mentor produziu. Buscando avancar na
pesquisa a respeito de como o direito deve se manifestar diante dos hard cases,
MacCormick desenvolveu uma teoria toma como ponto de partida a constatacdo da
insuficiéncia do raciocinio dedutivo para solucionar todas as demandas que sejam
postas a apreciacdo do Judiciario. Antes de atentar para a propria teoria por ele
produzida, cumpre aqui analisar as considerac¢des que por ele foram feitas a teoria de
Hart.

87 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 104.
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MacCormick se preocupou em produzir escritos que, apesar de pontuarem
criticas a Teoria de Hart, também buscavam compatibiliza-la com outras teorias e
rebater criticas formuladas por outros tedricos.

Para Hart, como visto, o conceito de direito legal pressupde a existéncia de um
sistema juridico, cuja explicacao € seu objetivo primordial. MacCormick pontua que a
‘regra de reconhecimento” esta no centro da teoria juridica de Hart, € ela a pedra
fundamental de todo sistema e diz respeito a forma como os magistrados tém que
exercer seus poderes — eles tém que fazé-lo aplicando todas as leis validas de acordo
com a regra de reconhecimento, que € um padrao publico e comum de deciséo judicial
correta. O juiz que profere decisGes que nédo satisfacam os critérios de validade da lei
contidos na regra de reconhecimento age incorretamente.3®

Qualquer regra que se refere a outras regras € “secundaria” em comparacao
com essas outras, o maior exemplo é a regra de reconhecimento que, por definicao,
refere-se a todas as outras regras de um determinado sistema. Entretanto,
MacCormick aponta que ha um problema em saber quais séo as regras basica das
obrigacdes e quais sdo as outras regras, sejam elas de atribuicdo de poder ou de
obrigacdes que se caracterizam como secundarias. Sugere que as regras primarias
sdo aqguelas exigéncias categoricas que regem 0s atos naturais e, também, outros
atos que nao sejam atos de invocacdo de regras. Afirma que este conceito esta de
acordo com a ideia basica de Hart, no sentido de que as regras primarias sao aquelas
que, em principio, poderiam existir como padrdes sociais significativos, mesmo na
auséncia de inter-relacdes sistémicas com outras regras. Ja as regras secundarias
sdo todas aquelas que possuem alguma inter-relacéo sistémica com outras regras ou
padrées de conduta.®®

A qualidade dos sistemas juridicos maduros ndo decorre da distingdo entre
regras primarias ou secundarias, mas, sim, da elaboracdo dessa inter-relacdo que
deve existir entre essas regras. Para MacCormick, o mais importante deste topico da
Teoria de Hart ndo € identificacado de que existem normas secundarias que conferem
poderes, mas, sim, o tipo de poder que algumas regras conferem (regras de
reconhecimento, regras de mudanca e regras de julgamento), ja que a lei € construida

a partir de uma unido de regras primarias e secundarias.

38 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 116.
39 |bidem, p. 133/134.
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A construcéo de sistema juridicos decorre de uma necessidade dos grupos
sociais que viviam unicamente com base em padrdes primarios estabelecidos por uma
pressado social. As regras secunddrias surgiram da necessidade de adaptar os
padrées primarios as circunstancias ambientais que afetam a vida comum se, por
alguma razao, essas circunstancias comecarem a mudar mais rapidamente do que os
usos daquela organizacédo social; bem como, da necessidade de haver um o6rgao
incumbido de decidir se a regra primaria foi ou ndo violada e com autoridade para
impor as consequéncias de tal decisdo, alguma coercdo organizada passa a ser
necessaria para garantir que aqueles que observam voluntariamente os padrées
primarios ndo se vejam explorados por aqueles que néo o fazem.

As regras secundarias, entdo, servem para suprir as ineficAcias de uma
sociedade que fosse regida apenas por regras primarias: a incerteza seria solucionada
por uma regra que permita a identificacdo de todas as regras validas para uma
determinada sociedade (a regra de reconhecimento); o fato de as normas se
apresentarem de forma estatica seria solucionado por regras que habilitem
determinados 6rgdos a realizarem mudancas legislativas (regras de mudanca); a
ineficiéncia das regras seria solucionada por regras que permitam individuos (juizes
ou tribunais) realizarem determinacdes autoritarias para as questfes disputadas
(regras de julgamento). MacCormick critica Hart por ndo ter apresentado qualquer
relato histérico do desenvolvimento das instituicdes juridicas, para, entdo, afirmar que,
qualquer que seja o processo historico, tais regras se desenvolveram e existem nas
comunidades modernas, fazendo surgir um “sistema juridico”. E, para cada sistema
juridico maduro, existe uma “regra final de reconhecimento” que é “ultima” nesse
sentido: ela prépria ndo é validada por nenhuma regra superior; ela ndo é chamada
de valida ou invalida; sua existéncia decorre, unicamente, de “ela ser aceita” por
agueles que exercem poder dentro do sistema. A regra final de reconhecimento é
usada tanto como um guia para a conduta das pessoas, como fundamento para
avaliacdo das condutas alheias. Ela estabelece “critérios de reconhecimento” que
permitem testar as outras regras e para que exista, basta que seja aceita pelos
funcionarios que iréo aplica-la®.

Sucede que apenas verificando como se dao esses usos € que se pode

constatar o nivel de aceitacéo que tais regras possuem dentro do sistema. No que se

40 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 133.



39

refere a um sistema de precedentes judiciais no direito brasileiro, apenas analisando
com as instancias ordinarias aplicam os padrfes decisoérios firmados pelos tribunais
superiores € possivel medir o nivel de aceitacdo desse. Mdltiplas negativas de
aplicacéo de precedente utilizando-se como fundamento distin¢gdes inconsistentes é
um nitido sinal de ndo aceitacédo das regras do sistema, por exemplo. Trata-se de algo
gue ndo pode ser tomado a priori, apenas a andlise da pratica permite demonstrar
essas realidades.

MacCormick pontua que para qualquer Estado que possua uma constituicdo
formal ou “escrita” € necessario que os critérios de reconhecimento incluam as normas
da constituicdo como normas vinculantes do mais alto nivel para os tribunais e que é
duvidosa a afirmacéo de que a regra de reconhecimento desempenharia um papel
radicalmente diferente da Norma Fundamental de Kelsen, pois ambos 0s conceitos
tem a ver com o que torna obrigatério tratar as normas constitucionais como
fundamentos validos para a tomada de decisdo. O que Kelsen trata como um
pressuposto, Hart trata como uma convengdo, mas que algo esta por tras da
constituigdo formal € um ponto em comum.*

As semelhancas e distincbes entre a norma fundamental de Kelsen e a regra
de reconhecimento de Hart, além dos apontamentos de MacCormick, possui vasta
investigacdo doutrindria apontando os paralelos e a distingbes. E consenso que
ambas representam critérios de validade do ordenamento juridico.4?

Assim, MacCormick entende ser necessario propor algumas emendas a teoria
sobre regras primarias e secundarias, podendo ela ser adaptada para acomodar
essas emendas e manter os poderes explicativos reivindicados por Hart.

Nada obstante, enquanto Hart afirmou que sua teoria representava uma
correcdo necessdaria ao excessivo ceticismo das regras dos realistas americanos,
MacCormick buscou, justamente nos realistas norte-americanos, a ideia do papel do
judiciario como 6rgéo de solucéo de controvérsias que tem o dever de aplicar normas
que sao independentes de suas proprias decisdes. Hart criticou os realistas por,
segundo ele entendeu, esses negarem que existem regras legais e afirmarem que a

lei € apenas 0 que os juizes decidem, ao contrario, Hart defendeu justamente a

41 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 140.

42 GONCALVES, Alex da Silva; QUIRINO, Regio Hermilton Ribeiro. A norma hipotética fundamental de
Hans Kelsen e a regra de reconhecimento de Herbert Hart: semelhancas e diferencas entre os critérios
de validade do sistema juridico. Revista Sequéncia. UFSC, Florianépolis, v. 39, n. 78, 2018.
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existéncia de regras que estabelecam como o 6rgao julgador deve agir. MacCormick
defende ser necessario verificar se realmente os juizes procuram decidir 0s casos
aplicando as regras estabelecidas e, por isso, é tdo importante para Hart, como para
qualquer realista, entender ndo apenas 0 que o0s juizes falam, mas, também, o que
eles efetivamente fazem e, assim, a preocupacao dos realistas em se concentrar nos
atos do poder judiciario é algo que Hart, afirma MacCormick, deveria ter levado mais
a sério. Esse aspecto € muito relevante, porque a leitura de Concept of law,
notadamente seus capitulos 6 e 7, deixa evidenciada uma contundente aversédo de
Hart aos adeptos do Realismo Juridico Norte Americano ou, ao menos, aquilo que
Hart neles enxerga. MaCcormick soube fazer a necessaria temperanca.

Os formalistas que representam a atividade juridica como se ela fosse apenas
uma questdo de aplicacdo de regras claras e perfeitamente coerentes aos fatos
apurados nos casos concretos apresentam uma visdo ideal da ordem juridica que
nunca existiu e nunca existira em lugar algum. Os realistas que examinaram a pratica
juridica e relataram a falsidade da visdo formalista estavam bastante certos. Eles
erraram apenas quando (ou se) definiram a lei como previsées do que os tribunais
fardo.*3

MacCormick criticou, inclusive, o tom caricatural (muito forte, por sinal) que Hart
impbs aos ensinamentos e preocupacdes realistas. Esses ensinamentos, inclusive,
apontaram caminho para levantar questdes cuja importancia Hart enfatiza no sétimo
capitulo de O Conceito de Direito, por exemplo, até que ponto € possivel para as
regras da lei determinar plenamente qual é a deciséo correta ou legalmente justificada
em um determinado caso e quais sdo os fatores relevantes para justificar as decisoes.
Assim, ao contrario do que muitos apregoam, €, sim, efetivamente, possivel ver uma
complementariedade dos pensamentos dos realistas com a Teoria de Hart.

De todo modo, é certo que Hart ndo s6 reconhecia, como, também, pontuava
as razbes pelas quais as regras legais ndo fundamentam de forma exaustiva as
decisbes para cada problema apresentado. E a vagueza e a textura aberta das regras
legais — que s&o declaradas em linguas naturais comuns — que se valem de frases e
palavras gerais e impedem a presenca dessa pretensa exaustdo. Para cada termo
geral existe um nucleo de certeza — situacdes para as quais ndo ha duvida o seu

enquadramento -, mas ha, também, uma série de casos fronteiricos que nao estéao

4 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 156.
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cobertos de forma clara pelo termo utilizado. Conforme se vera adiante, ter
elementos/aspectos pré-determinados e que sejam essenciais para qualquer
precedente judicial podera, muito bem, colaborar para identificar quais casos estédo
dentro do nucleo de certeza e quais seriam os fronteirigos.

Como para Hart o sistema juridico € um sistema de regras e como essas Sao
engquadradas na linguagem geral, tem-se que, além de outros motivos, nos vocabulos
utilizados ha um limite para o grau de determinagdo na orientacdo que as regras
podem dar.** H& os casos dificeis que ndo podem ser facilmente identificados dentro
da regra legal, as vezes, até mesmo, em razdo de uma “simples” qualificacdo dos
fatos presentes no caso concreto em contraposi¢cado com os fatos veiculados na norma
qgue nao foram da mesma forma qualificados.

Na atualidade, h4 um consenso no sentido de que, nos hard cases, 0s juizes
nao simplesmente encontram e aplicam a lei, eles a produzem. MacCormick assinala
gue Hart ja compartilhava dessa visao e que sua teoria sustenta que, embora os juizes
sejam obrigados a aplicar as regras juridicas relevantes em todos 0s casos em que
elas sdo claramente aplicaveis, eles possuem uma discricionariedade para atuarem
nas situacbes em que as regras nao sao claras. No exercicio dessa
discricionariedade, Hart afirma que os juizes sdo guiados por fontes persuasivas e
permissivas, e que o exercicio adequado da discricdo € moldado pela necessidade de
fundamentar a decisé&o judicial com algum tipo de racionalidade. Nada obstante, Hart
defende que ndo ha como supor que o recurso a essas outras fontes possa revelar
uma Unica resposta correta para casos nos quais as proprias regras da lei ndo tenham
dado uma orientagdo clara e determinante.*®

Aqui, entende-se que a concepcao de uma Unica resposta correta passa pela
permissividade de o sistema juridico em aceitar, ou ndo, a concomitancia de decisdes
contraditorias sobre uma mesma situacao fatica. Essa contradicao, efetivamente,
pode acabar existindo, mas isso nao significa que ndo haja a ideia de uma unica
decisédo correta. Essa esta presente num sistema juridico processual que forneca
meios de impugnacdo contra aquelas decisbes que ndo atendam a um padrao
desejado. A existéncia de um sistema recursal e de tribunais responsaveis por

uniformizar jurisprudéncia ja representam, por si sO, a busca pela existéncia de uma

44 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 158.
45 Ibidem, p. 159.
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Unica decisao correta a ser emitida pelo Poder Judiciario, sem prejuizo de que essa
possa ser criticada, questionada doutrinaria e politicamente, mas que, mantém-se,
como sendo a Unica solugdo correta para o caso dado, diante da impossibilidade de
ser impugnada, a partir de determinado ponto do sistema.

Hart defende que o juiz deve ir além e, sem sacrificio de sua imparcialidade,
consultar o seu proprio senso de retiddo moral e politica, equidade e convivéncia
social a fim de chegar aquilo que parece ser a melhor decisdo sobre o problema em
questdo e, talvez, também para os casos futuros que surjam. Nada obstante, essa
“nova lei” também estara sujeita a todas as dificuldades e indeterminacdes intrinsecas
a tentativa de resolver a ratio decidendi do caso.

MacCormick fez uma defesa da teoria de Hart frente as criticas proferidas por
Dworkin que recusa a existéncia de uma “forte” discricionariedade por parte dos
juizes. O professor da New York University assim afirmou, em razdo de o sistema
juridico ser sempre baseado em principios e, por isso, 0s juizes nao teriam uma “forte”
discricionariedade, quando as regras falham em dar uma resposta clara, 0s juizes ndo
teriam uma discricionariedade ilimitada, pois estariam circunscritos as amarras dos
principios. MacCormick diz que isso, por si sO, é correto, a discricionariedade judicial
deve ser adequada e consistente com 0s principios legais, valores legais e outras
normas relevantes, ocorre que, isso é uma discricionariedade tdo forte quanto
possivel.*® Mesmo que seja verdade que valores e principio morais tenham verdade
objetiva e validade universal, também ¢é verdade que pessoas discordam
completamente sobre a aplicacdo e o conteudo deles, fato que Dworkin ndo nega. Ou

seja, a limitacao pelos principios ndo traz qualquer aspecto de certeza ou objetividade.

1.4 Argumentacdo juridica como uma prética institucional

Nada obstante a constatacdo de que o julgador cria lei e que possui uma
margem de discricionariedade na elaboracdo dessa - quando ausentes prévios
padrdes aplicaveis ao caso posto -, Hart pontuou que os sistemas juridicos possuem
normas que determinam quais sdo as justificacdes satisfatorias para essas decisdes

judiciais. Entretanto, quanto a esse aspecto, MacCormick, cirurgicamente, aduz que a

46 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 163.
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teoria de Hart, apesar de apontar para a direcao correta, ndo foi suficientemente longe
na explicacdo desses limites.#” Assim, seus préprios trabalhos buscaram avancar
nesses aspectos concernentes a discricionariedade dos juizes e aos limites que a ela
Sao impostos.

MacCormick aponta que as limitacdes a discricionariedade judicial comumente
veiculas nos sistemas juridicos sdo: a) O Principio da Justica Formal (tratar de forma
semelhantes casos iguais), um juiz deve basear a decisdo que profere em alguma
decisdo que estabelece o tipo de caso a qual a demanda pertence; b) o juiz deve
avaliar as consequéncias que resultariam da adocéo da deciséo a ser proferida como
sendo um modelo de aplicacdo geral; c) a decisdo a ser proferida deve se mostrar
coerente com o sistema juridico; d) por fim, deve ela ser coerente com um padréo ja
pré-estabelecido (caso haja).

Para o professor de Edimburgo, todo o empreendimento da argumentacao
juridica em casos dificeis circula em torno do dever do juiz de n&o repetir qualquer
decisdo anterior, mas sim de dar uma decisdo baseada, explicita ou implicitamente,
nos pontos do direito disputado pelas partes.*® Esse dever depende do principio da
justica formal, que tem como uma de suas implicacdes determinar que 0s juizes
devem tomar decisGes sobre pontos dificeis e ao assim agir exercem uma escolha,
criam padrBes para a aplicacdo real no caso concreto e para a potencial aplicacao
futura. Por outro lado, os juizes assim agem por meio de interpretacdo e extrapolacéo
das “normas juridicas existentes, mas estas ndo sédo “regras” no sentido especifico
desse termo. Tem-se um paradoxo: 0s juizes, em algum grau, criam lei em casos
dificeis, mas, ainda assim, o fazem por meio da aplicacdo de normas existentes.

Mais uma vez, MacCormick, buscando uma compatibilizacdo aos canones do
Realismo Norte-americano, afirma que o trabalho de Hart apenas fornece uma
compreensao parcial da lei, sendo o trabalho dos realistas e sociélogos do Direito um
complemento essencial.*® Dois dos principais pontos levantados por Karl Liwellyn
mostram-se coerentes com a proposi¢des contidas na obra de Hart: Primeiro, os juizes
nem sempre observam os padrdes que deveriam observar; segundo, as normas que

nao sao regras sdo ainda mais vagas, mais abertas, assim, 0s juizes possuem ampla

47 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 159.
48 Ibidem, p. 161.
49 Ibidem, p. 162.
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discricho ao interpreta-las, portanto, os profissionais precisam conhecer as
predisposicdes dos juizes (etc.), a fim de aconselhar os seus clientes sobre a forma
como o tribunal provavelmente decidird.>® Essa preocupacdo dos realistas, pontua
MacCormick, & exatamente aquilo que Hart aborda como discricionariedade judicial.

Aqui, cabe uma parte para destacar essa compatibilizacdo que MacCormick faz
em relacdo a teoria de Hart e os realistas norte-americanos. Ainda em 1951, Karl
Liwellyn, na apresentacédo da 22 edicao de sua obra classica, pontua o quanto ele foi
atacado e acusado de apresentar uma conceituacdo de direito que se prestaria a
justificar todos os pecados da administracdo e dos autocratas, em razdo das treze
palavras que compde a frase “what these officials do about dispute is, to my mind, the
law itself”. Nesta edigdo de 1951, Liwellyn deixa claro, na apresentagédo da obra e em
atualizacdes nela contidas, que sua intencdo sempre foi de admitr a existéncia de
regras juridicas claras e Uteis, que permitem a predicao das ac¢des do Poder Judiciario,
mas ele também aponta que a existéncia de enunciados juridicos ndo téo claros, que
sao interpretados de distintas maneiras, o0 que acaba resultando em uma outra
norma. E nesse sentido que se deve entender que os tribunais fazem o direito. Ele
reconhece que ndo ha uma liberdade plena, mas textos legais podem nédo oferecer
uma resposta direta, havendo espaco interpretativo para que se apresente um
resultado que nao inicialmente poderia ter sido identificado. Assim, nunca, houve a
intencdo tomar o direito como sendo apenas a vontade pessoal de autoridades
publicas.

Apesar de esses esclarecimentos constarem da edicdo de 1951, apesar de
MacCormick ja ter apresentado essa compatibilizacdo em 1981 (na primeira edicéo
de seu livro H. L. Hart), é possivel encontrar no Brasil recentes artigos académicos®!
gue, quanto a esse aspecto, limitam-se a afirmar que os realistas tomariam o direito
como sendo apenas aquilo que os juizes fazem. Como afirma MacCormick, isso
decorre de uma ignorancia (propositada ou ndo) em relacao aquilo que o proprio autor

da polémica frase, ha mais de 72 anos ja esclareceu. Em contraponto, nos Estados

SOLLWELLYN, Karl. Bramble Bush: The Bramble Bush: The Classic Lectures on the Law and Law
School. New York: Oxford University Press, 2008, p. 3-18.

51 GRUBBA, Leilane Serratine; MONTEIRO, Kimberly Faria. Realismo juridico Norte-Americano e
realismo juridico escandinavo: o problema da metafisica. Prisma Juridico, vol. 17, nim. 2, pp. 272-
292, 2018; MOREIRA, Monica Emilia. Realismo Juridico e Positivismo Juridico: Uma Conex&o
Necessaria. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui, Editora Unijui —
Ano XXVIII — n. 52 — jul./dez. 2019. Neste segundo artigo, apesar de a autora defender uma conexao
entre o positivismo e o realismo, ela cita a célebre frase de Llwellyn, tomando-a sem considerar 0s
esclarecimentos feitos pelo autor.
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Unidos e na Inglaterra, recentes trabalhos académicos trazem um novo destaque para
o realismo juridico, apresentando-o uma forma de conhecimento juridico
genuinamente interdisciplinar e um movimento destinado a integrar estudos juridicos
empiricos de modo concreto na pratica juridica, ensino e pesquisa para inclusive
aproximar a advocacia da abordagem empirica do direito.>?

Pode-se argumentar que a falha na teoria de Hart teria sido subestimar o papel
desempenhado por outros padrées de conduta além da lei, sua teoria silenciou sobre
alguns assuntos vitais, justamente, aqueles que mais chamaram atenc¢ao dos realistas
gue, por exemplo, queriam saber as razdes, e até que ponto, a pratica real da lei poder
se desviar das normas reconhecidas publicamente. Eles queriam saber até que ponto
e por quais razdes surgem, na pratica, regras nao oficiais. MacCormick afirma que o
trabalho de Hart ndo pode ser tomado como uma investigacado completa de tudo o que
€ necessario para a compreensao do Direito, mas isso ndo significa que a abordagem
geral de sua teoria ndo seja compativel com respostas as quais ele ndo conseguiu
chegar.53

A partir desse ponto, MacCormick buscou apresentar sua propria teoria que
busca avancar naquilo que Hart apenas indicou o caminho. A argumentacéo juridica
cumpre uma funcdo de justificar para persuadir, uma vez que a persuasao sO €
possivel com argumentos justificados com base nos fatos estabelecidos e com base
nas normas em vigor (dai o carater institucional da argumentacéo juridica, que toma
como ponto de partida uma producédo legislativa estatal). Assim, sua teoria esta
situada no ambito da fundamentacéo das decisdes judiciais. Ele toma como objeto de
estudo decisdes dos tribunais da Escocia e da Inglaterra, mas elabora uma modelo
que pretende ser aplicado a qualquer sistema juridico, pois pretende conferir razdes
que tenham caréter universal.

A teoria reconhece que, muitas vezes, as fundamentacdes que o0s juizes
articulam sao de carater estritamente dedutivo, mas esse raciocinio nem sempre é

suficiente para justificar uma deciséo judicial, além do que, as decisbes precisam de

52 MERTZ, Elisabeth. New Legal Realism: Law and Social Science in the New Millennium. In: MERTZ,
Elizabeth; MACAULAY, Stewart; MITCHELL, Thomas W. (Eds.). The New Legal Realism: Translating
Law-and-Society for Today’s Legal Practice (v. 1). Cambridge: Cambridge University Press, 2016;
TWINING, William. Legal Realism and Jurisprudence: Ten Theses. In: MERTZ, Elizabeth;
MACAULAY, Stewart; MITCHELL, Thomas W. (Eds.). The New Legal Realism: Translating Law-and-
Society for Today’s Legal Practice (v. 1). Cambridge: Cambridge University Press, 2016.

53 MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. 22 ed. Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 167.
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uma justificacdo de primeira ordem (a l6gica dedutiva pura e simplesmente) e de uma
justificacdo de segunda ordem (fundamentacdo das premissas utilizadas na logica
dedutiva), que sdo independentes entre si, mas a primeira é condicdo necessaria, mas
nao suficiente, para a segunda.

Para a fundamentacdo dedutiva existem dois pressupostos: que o juiz tem o
dever de aplicar as regras de direito existentes; e que o juiz pode identificar quais sao
as regras validas, ou seja, existem critério de reconhecimento que sdo postos a
disposicéo dos julgadores.

Nada obstante, a principal questdo levantada por MacCormick em relacdo a
fundamentacdo por meio da légica dedutiva refere-se aos seus limites, a sua
insuficiéncia para solucionar diversos problemas judiciais. Para os chamados “casos
faceis” a logica dedutiva se mostraria suficiente, nada obstante, existe uma gama de
demandas que nédo sao satisfatoriamente fundamentadas se forem decididas apenas
com base em deducdo. MacCormick identifica os hard cases em cinco tipos: Os que
envolvem problemas de validade, de interpretacdo, de pertinéncia, de prova ou de
qualificacdo®*. Os trés primeiros referem-se a questdes de direito, ou dois Ultimos a
questao de fato. Para todos esses, a l6gica dedutiva mostrar-se insuficiente.

O problema de validade decorre da necessidade de que a premissa maior seja
uma norma valida do direito e para que o julgador possa identificar as normas validas
do sistema é necessario mais que um raciocinio dedutivo. Esse problema exige o
estabelecimento de certos critérios que permitam identificar o que € uma norma valida
ou invalida. Identificar as razdes que justificam a validade de uma norma nédo € uma
atividade realizada por deducéo. Registre-se que na obra Argumentacao Juridica e
Teoria do Direito, MacCormick expressamente trata do problema de validade®®, sendo
equivocado o entendimento de que esse aspecto teria ficado de fora da teoria do
professor escocés®®, tratou-se de ponto que foi considerado, no sentido de ser ele um

pressuposto para que se possa realizar um raciocinio dedutivo.

54 Esses problemas séo tratados tanto em Argumentacéo juridica e teoria do direito, quanto em Rhetoric
and teh Rule of Law, em diversas passagens.

5% MacCormick, Neil. Argumentacéo juridica e teoriado direito. 12 edigdo. S&do Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 78-79.

5% Em: ROESLER, Claudia; Rubginer-Betti, Gabriel. As limitacbes e possibilidades dos critérios
avaliativos propostos por Neil MacCormick para a argumentacao juridica. Revista Direitos e Garantias
fundamentais, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 133-164, jan/abr, 2017, os autores afirmam que esse aspecto nao
teria sido considerado. Na verdade, ele ndo € tratado no livro Rhetoric and the Rule of Law, mas é
efetivamente considerado na teoria da argumentacao juridica apresentada por MacCormick.
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O problema de interpretacdo se faz presente quando ndo existe duavida a
respeito de qual norma valida deve ser aplicada a determinado caso, porém existe
mais de uma interpretacdo possivel para esta norma. Situacdo muito comum para
casos novos, em relacdo aos quais a jurisprudéncia ainda n&o sedimentou
determinado entendimento sobre a matéria, por vezes, em razdo de trata-se de uma
nova legislacédo ou se uma nova situacéo fatica que ainda ndo apreciada frente aquela
lei que precisa ser interpretada. Para essa situacao, o raciocinio dedutivo pode ser
aplicado apenas depois ser decidida qual interpretacéo deve ser utilizada.

O problema de pertinéncia, por seu turno, ocorre quando o fato do caso
concreto difere, essencialmente, do fato disposto no texto legal. Diante da auséncia
de previsédo legal — na norma suscitada - para tratar dos fatos do caso concreto
apresentado, outra norma deve ser encontrada para dar solucéo, recorrendo-se aos
principios ou a analogia, por exemplo. Saber qual é a norma aplicavel ndo é uma
atividade realizada pelo método dedutivo. Por outro lado, cabe aqui pontuar que, se
se tratar de diminuta divergéncia entre o fato ocorrido e o fato legalmente previsto,
deve-se considerar essa como irrelevante, sendo plenamente possivel aplicar a
subsuncao.

Nos problemas de prova, a questado refere-se a premissa menor, aos fatos da
demanda apresentada, a davida ndo incide na premissa maior (a norma legal
aplicavel). Pode ocorrer de o fato ndo se encontrar satisfatoriamente atestado pela
prova judicial, permitindo multiplos entendimentos sobre a configuracdo dos fatos.
Aqui, também o raciocinio dedutivo é incapaz de dar a solucdo e trata-se de uma
guestdo que remete ao direito processual.

Por fim, os problemas de qualificacdo, nos quais ndo existe controvérsia em
relacdo a determinado fato, mas, sim, em relacdo a sua qualificacdo juridica. Para
elucidar esta circunstancia, MacCormick cita um caso no qual um senhor propés acéo
de divércio em face de sua esposa, sob o argumento de adultério, uma vez que ela
deu a luz a um bebé apds o casal ndo manter mais relagdes sexuais. A esposa, em
defesa, sustentou que utilizou técnica de inseminacao artificial para engravidar, o que
motivou a discussdo se inseminacdo artificial implicava, ou ndo, em adultério.>’

Tratava-se de problema de qualificacdo juridica do fato, ndo havendo controvérsia

5" MacCormick, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. 12 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 118.
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guanto a sua ocorréncia e contornos. O modelo dedutivo € incapaz de afirmar se
determinado fato faz, ou ndo, parte de uma determinada categoria juridica.

Para o atual sistema processual brasileiro, ganha relevo a possibilidade de os
Tribunais Superiores solucionarem problemas de qualificagdo, tendo em vista a
impossibilidade de eles reverem o quadro fatico das demandas (Sumula 279/STF e
Sumula 7/STJ). Sendo a vontade (pretenséo) do legislador que seja implementado no
Brasil um sistema de precedentes, faz-se necessaria uma mudanca de perspectiva
dos tribunais superiores a respeito da andlise dos fatos das demandas que la cheguem
para julgamento. Identificar os fatos incontroversos da demanda e sobre eles deliberar
nao pode, de forma alguma, ser uma vedacao dos tribunais superiores, ao contrario,
essa deve ser uma de suas obrigacdes para que, a partir dai, decidia sobre o direito
aplicavel.

Em certos casos essa postura de analisar o quadro fatico da demanda com
base nos fatos incontroversos é perfeitamente identificada em algumas decisfes de

tribunais superiores, como neste recente julgado proferido pela Sexta Turma do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. POSSE DE ARMA. PENA-BASE. QUANTIDADE DE
DROGAS E DE ARMAS. REINCIDENCIA. CAUSA DE AUMENTO. FRA(;AO
DE 1/6. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Comprovada nos autos a apreensao de significativa quantidade de drogas
e numerosas municdes, justificada a majoracéo da pena-base.

2. Havendo sido adotada, pelo Tribunal de origem, fracdo de aumento
manifestamente desproporcional aos limites aceitos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, deve ser restabelecida a sentenca.

3. A conclusédo da decisdo agravada ndo demanda o revolvimento de matéria
fatico-probatéria, procedimento que é obstado pela SUmula n. 7 deste
Superior Tribunal. O caso em andlise, diversamente, demanda apenas a
revaloracdo de fatos incontroversos que ja estdo delineados nos autos e das
provas que ja foram devidamente colhidas ao longo de toda a instrugdo
probatéria, bem como a discussdo, meramente juridica, acerca da
interpretacdo a ser dada ao artigo de lei apontado como violado.

4. Agravo regimental ndo provido.

(STJ. AgRg no AREsp n. 1.960.973/GO, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/3/2023, DJe de 29/3/2023).

J& em outras decisdes, o STJ restringe a andlise do quadro fatico aquilo que
tenha sido delineado no acérdao recorrido e ndo com base na analise das provas

constantes do processo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO. PRESCRICAO TRIENAL. LUG. QUADRO FATICO
DELINEADO NO ACORDAO RECORRIDO. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA N. 7 DO STJ. DECISAO MANTIDA.

1. "Nos termos do que dispde o art. 44 da Lei n. 10.931/2004, aplica-se as
Cédulas de Crédito Bancario, no que couber, a legislacdo cambial, de modo
gue se mostra de rigor a incidéncia do art. 70 da LUG, que prevé o prazo
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prescricional de 3 (trés) anos a contar do vencimento da divida" (AgRg no
AREsp n. 353.702/DF, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 15/5/2014, DJe 22/5/2014).

2. Nao ha falar em incidéncia da Simula n. 7 do STJ quando o provimento do
especial ndo demanda o reexame de provas, mas apenas a aplicacdo do
entendimento dominante desta Corte ao quadro fatico delineado no acérdéo
recorrido.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(STJ. Agint nos EDcl no AREsp n. 1.890.875/SC, relator Ministro Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 5/12/2022).

Ao se limitar a analise do quadro fatico por parte de um tribunal superior aquilo
gue esteja expressamente delineado no acérdao recorrido e ndo ao que conste da
prova dos autos, é imposta uma restricdo descabida a conhecimento do apelo do
recorrente, uma vez que fatos incontroversos, muitas das vezes, nem mesmo S&o
objeto de mencdo por parte do tribunal de segundo grau. O correto deve ser nao
colocar quaisquer amarras aos tribunais superiores que os impecam de identificar o
extado quadro fatico da demanda, essa identificacdo — por meio da analise dos fatos
e das provas dos autos — ndo deve ser um ébice imposto a um tribunal que tenha
dentre as suas funcdes criar e aplicar precedentes judiciais.

Atienza, valendo-se de critica outrora dirigida por Alchourron e Bolyngin a
MacCormick, identifica, de forma pertinente, nos problemas de prova, de qualificagao
e de interpretacdo (ficam de fora os problemas de pertinéncia e de validade)
verdadeiros problemas de subsuncédo: a) os problemas de prova sédo problemas de
subsuncao individual por falta de informacao fatica; b) os problemas de qualificacao
sao problemas de subsuncéao individual por indeterminagéo seméantica; os problemas
de interpretacdo sdo problemas de subsuncdo genérica por indeterminacao
semantica.>8

Por certo, resolver um problema de qualificacdo ndo € uma operacéao logica,
mas o que MacCormick defende é que a argumentacao juridica é de carater dedutivo,
desde que atendidos determinados pressupostos e dentro de determinados limites.
Entéo, é justamente a necessidade de se fazerem presentes essas condi¢des e limites
que impede que a argumentacdo juridica seja um procedimento de pura légica
dedutiva, até mesmo porque, a logica ndo determina a decisdo como tal, apenas
esclarece como a ela se chegou. Por certo, € possivel que em face de um mesmo

caso sejam proferidas decisfes diversas, mas isso nao significa que a primeira

58 ATIENZA, Manuel. As RazGes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. 3% ed. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2006, p. 148.
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deciséo, ou a segunda, careca de necessidade logica. A decisédo possui, ou ndo, logica
dedutiva conforme possa ela ser, ou ndo, derivada das premissas de que se partiu.
Partindo-se de premissas distintas, pode-se chegar a decisdes distintas, mantendo-
se um raciocinio légico.

MacCormick defende que para o raciocinio juridico deve-se utilizar uma légica
de predicados®?, na qual haveria 4 tipos desses: a) predicados puramente descritivos
(apenas apresentam uma dada situacdo); b) predicados descritivo-interpretativos
(apresentam uma situacdo e uma interpretacdo a ela aplicavel); c) predicados
valorativos (qualificam determinado fato ou situac&o); d) predicados normativos
(veiculam uma regra), mas ele préprio reconhece que a légica se presta ao raciocinio
juridico tdo somente para fins de decidir os casos faceis, aqueles nos quais ndo se
possa ter duvidas quanto a interpretacdo das normas e dos fatos e a qualificacéo dos
fatos, ou seja, quando as premissas estabelecidas ndo forem duvidosas.

O préprio MacCormick, apesar de defender o uso da logica dedutiva no
raciocinio juridico, sempre pontuou que ela ndo é plenamente aplicavel a todos os
casos que sejam postos a decisdo. Sendo essa uma perspectiva que no mundo atual
€ comungada pela doutrina juridica de uma forma geral, que pontua méo ser a l6gica
dedutiva adequada para representar raciocinios praticos, em geral e 0s raciocinios
juridicos em particular.®°

A despeito da insuficiéncia da logica dedutiva para esclarecer o raciocinio
juridico, ela possui importante fungéo estrutural na argumentacéo juridica, ou seja, ela
serve para apresentar a estrutura pela qual os argumentos sdo dispostos com o
objetivo de fundamentar uma decisao judicial. A justificacdo por deducédo deixa claro
que a pratica judicial

cuida da relacdo entre casos particulares e regras gerais, pois 0 argumento
dedutivo é formado pela relacdo entre premissas maior (a regra legal) e menor (0s
fatos do caso dado) que implica uma consequéncia/conclusao.

A argumentacdo juridica busca estudar os meios de justificacdo das decistes

judiciais: uma vez tomada a deciséo, o processo de argumentacao € o de encontrar a

59 A respeito desses predicados, MacCormick deles tratou em Rhetoric and the Rule of Law: a theory
of legal reasoning. New York: Oxford University Press, 2005, p. 75-76 e, também, de forma mais
detalhada, em uma palestra ministrada em conferéncia internacional e que foi transformada no artigo
Legal deduction, legal predicates and expert systems.Int J Semiot Law 5, 181-202 (1992).
https://doi.org/10.1007/BF01101868.

60 ATIENZA, Manuel. As RazGes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. 3% ed. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2006, p. 149.
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sua justificacdo. A finalidade desta teoria da argumentacao juridica tem a pretensao
de dar racionalidade a aplicacdo do direito, demonstrar que é possivel seja ela
racionalmente estruturada e reconstruida. Ndo ha uma intencao de esclarecer “o que
motivou” o julgador para tomar determinada decisdo, mas, sim, quais argumentos sao,
ou ndo sdo, bons para justificar tal deciséo.5*

Apesar de MacCormick reconhecer que uma teoria do direito, por si so, €
insuficiente para compreender todo o fenémeno juridico e que as teorias da
argumentagdo juridica e do direito se exigem e sdo exigidas mutuamente, ele
reconhece o papel do silogismo na argumentacao juridica, defendendo que a logica
formal e a deducéo séo partes integrantes e fundamentais para a justificacdo das
decisdes judiciais. O raciocinio dedutivo indica que existe uma conclusao implicita
diante de certas proposi¢cdes que sejam dadas.

Uma argumentacdo dedutiva sera valida, ndo importa qual seja o teor das
premissas e da conclusdo, o necessario € que suas premissas, de fato, impliqguem a
concluséo, ou seja, sera uma contradicdo se alguém afirme as premissas e a0 mesmo
tempo negue a conclusdo.®> No direito, a aplicacdo do silogismo é facilmente
verificada no estudo da estrutura da regra juridica que, comumente, apresenta uma
dada situacéo fatica a qual, acaso ocorra, gera determinado efeito juridico. Importante
gue esse raciocinio é aplicado, seja essa regra juridica uma norma legal ou um
precedente judicial, isso fica claro diante da constatacdo de que toda a teoria da
argumentacdo juridica de MacCormick foi pensada e construida a partir da anélise
dos sistemas juridicos inglés e escocés.

Nada obstante, o silogismo dedutivo, como ja dito, € insuficiente para
esclarecer todo o raciocinio juridico necessario a justificacdo das decisdes judiciais. E
essa insuficiéncia se da diante da necessidade de, antes de aplicar-se o raciocinio
l6gico, serem construidas as premissas que serao utilizadas nesse e é ai que entram
os problemas de validade, interpretacéo, pertinéncia, de prova e de qualificacao.

Apesar de sua insuficiéncia, a l6gica dedutiva é essencial para a estrutura na
argumentacao juridica. O raciocinio juridico é estruturado numa forma dedutiva, ainda

que, para a formulagcéo das premissas, essa légica possa nao ter utilidade, diante do

61 SPAAK, Torben. Deduction, Legal Reasoning, and the Rule of Law. Book review of: Rhetoric
and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning. By Neil MacCormick. University of Minnesota
Law School. Retrieved from the University of Minnesota Digital Conservancy, 2006, pp. 101-117.

62 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo Juridica e Teoria do Direito. Tradugdo: Waldéa Barcellos. 22
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 26/27.
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problema que seja apresentado. Assim, a deducdo se presta a uma justificacdo
argumentativa sob o aspecto formal, mas ndo assegura a veracidade das premissas.

Quando alguém prop&e uma demanda judicial, ele apresenta a regra juridica
(lei ou precedente) que entende deva ali ser aplicada, essa é a premissa maior do
raciocinio dedutivo. Ja os elementos do quadro fatico apresentado sdo as premissas
menores ligadas ao caso particular. Se a premissa menor esta presente na regra
veiculada pela premissa maior uma conclusdo deve ser extraida. Dai, MacCormick
afirmar que a forma silogistica € importante porque mostra que a aplicacdo do direito
esta enraizada na ideia de aplicacdo de regras universais a casos particulares.®3

Entretanto, a presenca de controvérsia a respeito da ocorréncia ou da
qualificacdo de determinados fatos, assim como a respeito da validade ou da
interpretagdo da norma juridica, faz com que o raciocinio dedutivo seja insuficiente
para resolver o problema. Interessante observar que aqui MacCormick inclui como
elemento de sua teoria o direito processual, apontando a relevancia da prova e da
qualificacdo dos fatos como essenciais a justificacdo das decisdes. Esse aspecto,
inclusive, foi percebido por Atienza.%*

Além da questéo fatica, a interpretacéo sobre a regra juridica também pode ser
controversa 0 que torna o raciocinio dedutivo incapaz para resolver o problema
juridico. O silogismo dedutivo apenas € (ou pode ser) plenamente aplicavel para a
solucado de problemas juridicos que possuam regras e fatos incontroversos, o que nédo
€ comum. O comum € que alguns termos da lei terdo que ser interpretados e os fatos
também deverdo ser interpretados e avaliados para verificar o que realmente conta,
se eles realmente se encontram nos termos da lei. Razdes podem e devem ser dadas
para preferir uma interpretacdo que deve prevalecer em um dado caso.%® A verdade é
gue o silogismo dedutivo se vale de premissas para chegar a uma concluséo, mas ele
nao se presta a confirmar a verdade das premissas utilizadas.

Antes de verificar quais solugcbes MacCormick apresenta para superar a
insuficiéncia do silogismo dedutivo, importante a constatacdo feita por Perin, no

sentido de que duas foram as concepcdes sobre silogismo juridico utilizadas em suas

63 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law: atheory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005, p. 254.

64 ATIENZA, Manuel. As RazGes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. 3% ed. Sdo Paulo:
Landy Editora, 2006, p. 125.

65 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law: atheory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005, p. 42.
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obras, uma em Argumentacéao Juridica e Teoria do Direito (Legal Reasoning and Legal
Theory, primeira edicdo em 1978) e outra em Rhetoric and Rule of Law (primeira
edicdo em 2005).56

No primeiro estagio de seus escritos, inspirado na obra de Hart — casos claros
e zona de penumbra - o silogismo juridico servia de instrumento para distinguir os
casos evidentes dos casos dificeis, os hard cases. De modo que, quando a légica
dedutiva baste para justificar a deciséo judicial, estar-se-4 diante de um caso claro
(facil), do contréario, tem-se um caso dificil. Ja em sua segunda fase, MacCormick,
apresentando um viés interpretativista, afirma que a justificacdo por deducdo é
“sempre” insuficiente para a argumentacgao juridica.

Nesta segunda fase, foi quando MacCormick passou a entender o silogismo
dedutivo como parte de toda argumentacéo juridica, entretanto, essa participacao se
da como elemento de estruturacdo do raciocinio e ndo como método de resolucdo do
problema posto, sendo necessario que a argumentacao juridica se desenvolva para
além da justificacdo meramente dedutiva. Assim, ele apresenta uma teoria da
argumentacdo juridica que pretende responder a questdo de como justificar o
estabelecimento das premissas de um silogismo, ou seja, a légica dedutiva esclarece
a estrutura, mas € necessario justificar as premissas utilizadas por essa e o raciocinio
dedutivo é insuficiente para isso. Nessa segunda fase, foi quando o proprio
MacCormick se auto afirmou na condi¢cdo de pOs-positivista, entretanto, € possivel
afirmar que sua teoria, do ponto de vista metodolégico, ainda pode ser inserida no
positivismo juridico.®’

A justificacdo das premissas deve levar em conta uma implicita pretenséo de
justica no direito, de modo que a argumentacéo juridica deve considerar certos valores
caros ao sistema juridico.®® Esses valores devem ser: garantia contra arbitrariedade
dos agentes publicos; a igualdade entre seus cidaddos, diante da universalidade da
lei. Entretanto, por estar o direito sujeito a interpretacdo, o dilema consiste justamente

€m COmo assegurar sua certeza.

66 PERIN, Fabricio Diesel. Funcdo e Fundamento da Justificacdo por Deducdo na Teoria da
Argumentagdo Juridica de Neil MacCormick. Revista Teoria Juridica Contemporéanea. Julho-
dezembro 2017.

67 VILLA, Vittorio. Neil MacCormick’s legal positivism. In: DEL MAR, Maksymiliam; BANKOWSKI, Zenon
(orgs.) Law as institucional Normative Order. Edinburgh: Ashgate Publishingm, 2009, p. 44-64.

68 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. New York: Oxford University
Press, 2007, p. 274-277.



54

Para esses casos/problemas, MacCormick, identificando a insuficiéncia da
l6gica dedutiva como instrumento para fundamentar as decisdes a serem neles
proferidas, propde o cumprimento de dois requisitos para que seja apresentada uma
devida fundamentacéo: que a decisdo atenda ao carater da universalidade e que ela
“tenha sentido” em relagao ao sistema juridico e ao mundo.

Por universalidade tem-se a exigéncia de que a premissa adotada pelo julgador
para justificar sua deciséo seja a expressdo de uma norma geral ou de um principio,
que possa ser utilizado em outros casos que venham a ser idénticos ao que se esta a
julgar e surjam futuramente. Apenas apresentar razées particulares a favor de uma
determinada decisdo nao é suficiente, é necessario que essas razbes possam
representar um enunciado geral, o qual indique que, ocorrendo determinadas
situacOes, deve-se, sempre, tomar aquela mesma decisdo, ou seja, nha
fundamentacéo apresentada estar-se-ia construindo um postulado que teria alcance
para o passado e, principalmente, para o futuro.®® Esse raciocinio de MacCormick é
muito derivado do préprio sistema juridico no qual ele conviveu, onde as decisdes
judiciais naturalmente possuem uma pretensao de serem precedente para 0S casos
futuros.

Ja& quanto ao sentido da deciséo — a justificacdo de segunda ordem (externa) —
exige que as decisfes tenham sentido em relacdo ao contexto do sistema juridico no
qual estejam inseridas’®, bem como em relacdo ao mundo, ou seja, em relacédo as
consequéncias que a decisdo ir4 produzir e, para isso, € necessario satisfazer aos
requisitos de consisténcia e de coeréncia, quando, para fundamentar a decisédo
judicial, seja necessario justificar a escolha de uma ou outra norma geral de onde se
partira para produzir a norma individual e concreta. Ou seja, ndo se trata de um
consequencialismo puro.

A consisténcia da deciséo produzida diz respeito a ndo infringéncia do direito
vigente, ja a coeréncia implica na exigéncia de que as normas ndo podem ser
consideradas isoladamente, mas, sim, como um conjunto dotado de sentidos. Critérios
de distincdo aleatérios e sem relacdo com outras normas do ordenamento, seriam
incoerentes por nao ter relagdo com os valores e os fins a serem perseguidos.

MacCormick usa o exemplo de uma regra imposta para que veiculos amarelos néao

8 MacCormick, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. 12 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 104.
0 lbidem, p. 129.
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possam trafegar acima de 80km/h — quando o limite a todos impostos seja de 110km/h
— a norma nao é inconsistente, pois ndo contraria o limite legal estabelecido, mas é
incoerente, pois a cor do veiculo, a principio, ndo tem qualquer relacdo com os valores
a serem perseguidos pelo controle de trafego de veiculos.”

Registre-se que a coeréncia normativa € uma questdo de racionalidade, mas
nem sempre representa uma verdade.”” A coeréncia normativa baseia-se em dois
tipos de argumentos: argumentos a partir de principios e argumentos por analogia. Os
principios s@o necesséarios para justificar uma decisdo num caso dificil, mas um
argumento baseado em principio ndo tem o caréater conclusivo que teria se a base do
argumento fosse uma regra. Os principios dependem de avaliacdes e oferecem uma
justificacdo, na auséncia de outras consideracdes que atuem contrariamente. J& o
argumento por analogia também possui esse carater inconcludente. A analogia é um
uso nado-explicito de principios, também pressupfe coeréncia do direito e sempre
implica um momento avaliativo a respeito das semelhancas entre 0s casos postos.
Pode ela ser utilizada para solucionar aqueles problemas de pertinéncia e de
interpretacgéo.

Entretanto, apesar de MacCormick reconhecer que a justificacao das decisdes
proferidas nos casos dificeis se faz a partir da interacdo entre argumentos de
principios e argumentos consequencialistas, ele considera que esses ultimos é que
sdo decisivos.”® A argumentacdo juridica, baseada nos principios da universalidade,
consisténcia e coeréncia é, notadamente, uma argumentacdo consequencialista e,
inclusive, presta-se a limitar a discricionariedade dos juizes nos casos dificeis.

MacCormick distingui resultado de consequéncia.” O resultado da acdo é a
producdo de uma norma valida contida na decisdo do juiz. JA4 as consequéncias
representam o estado das coisas posterior ao resultado e com ele relacionado. O que

importa sdo as consequéncias no sentido de implica¢cfes logicas, saber qual tipo de

L MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. 12 edicdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 135.

2 MACCORMICK, Neil. Coherence m legal justification. Weinherger-Festschrift. p. 37-53, 1984 Apud
em ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. 32 ed. Sao Paulo:
Landy Editora, 2006, p. 130.

7 MACCORMICK, Neil. Argumentagéao juridica e teoria do direito. 12 edi¢cdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 202.

74 MACCORMICK, Neil. On Legal Decisions and TheirConsequences: From Dewey to Dworkin, 58
N.Y.U. L. Rev. 239, 258 (1983).
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conduta passa a ser autorizada, exigida ou proibida pela norma estabelecida na
decisao.

Tem-se, entdo, que o raciocinio de MacCorminck foi até o ponto em que é
apresentada a exigéncia de universalidade, coeréncia e consisténcia para que uma
dada decisdo seja considerada devidamente justificada e tenha sido limitada a
discricionariedade do julgador. Sucede que essas trés exigéncias podem ser mais
especificamente detalhadas para que posam ter maior chance de éxito nesse objetivo.
Tanto em relagdo as consequéncias da decisdo, quanto a propria verificacdo ao
atendimento dessas exigéncias, o estabelecimento de determinados elementos que
devam se fazer presente no caso concreto pode colaborar a esse intento.

Na ADI 5383 (STF, pleno, Rel. Min. Rosa Weber, DJE. 22.11.2021), o Supremo
Tribunal Federal, ao decidir que as condi¢cdes para o exercicio da profissdo de
contador - Bacharelado em Ciéncias Contabeis, aprovacdo em exame de suficiéncia
e registro profissional no Conselho Regional de Contabilidade - ja haviam sido
estabelecidas no julgamento da ADI 5.127, inexistindo alteracdo do quadro fatico-
juridico apta a justificar nova decisdo sobre essa matéria, valeu-se de MacCormick
para afirmar que fidelidade ao Estado de direito exige que se evite qualquer variacao
frivola no padrédo decisério de um juiz ou tribunal para outro, afirmando o STF que a
consisténcia e a coeréncia no desenvolvimento judicial do Direito sdo virtudes do
sistema normativo enquanto virtudes do préprio Estado de Direito. As instituices do
Estado devem proteger os cidaddos de incertezas desnecessérias referentes aos
seus direitos. Afirmou a ministra Relatora que embora a jurisprudéncia, obviamente,
comporte evolucdo, atualizacdo do direito operada pela via judicial deve evitar
rupturas bruscas e ser justificada adequadamente. Afirmou, ainda, que a doutrina do
precedente, entendendo-a acolhida no art. 927 do Cdodigo de Processo Civil de 2015,
estabelece um padréo de equidade e coeréncia normativa decisoria — previsibilidade
e fortalecimento da instituicdo — para o exercicio da jurisdi¢ao.

Assim, neste caso, o STF, valendo-se de MacCormick, afirmou que a
consisténcia e coeréncia sdo atendidas (fica subentendido que a universalidade

também) quando determinado entendimento judicial anteriormente proferido resta

> MACCORMICK, Neil. Retoérica e o Estado de Direito. Uma teoria da argumentacao juridica.
Traducéo de Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
191.
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mantido diante da “inexisténcia de alteracdo do quadro fatico-juridico” apta a justificar
nova decisdo sobre essa matéria. De fato, essa compreensao sobre qual € o quadro
fatico e o que pode vir a ser considerado uma alteracao que implique necessidade de
nova decisdo é a chave para ter como atendidos os requisitos de justificacdo da
decisdo para além de um raciocinio l6gico dedutivo. Entretanto, tanto na doutrina,
guanto nas decisdes dos tribunais, verifica-se a auséncia de um padrdo ou de um
maior detalhamento para que se possa afirmar quando se tem, ou ndo, um mesmo
quadro fatico/juridico. As ideias adiante apresentadas pretendem ir nessa direcao.

Verificar se o art. 927, como disse o STF, verdadeiramente, implica a
instituicdo de uma teoria do precedente ndo pode ser uma questdo a ser apreciada a
luz de uma Unica decisdo do STF, proferida em sede de ADI, mas, sim, a partir da
pratica experimentada em todo o sistema judiciario, notadamente, nas instancias
ordinarias, principalmente quando se verifica (como adiante sera indicado) que a
prépria corte constitucional, em outras situacfes, atua de maneira diametralmente
oposta a que foi expressada na ADI 5.127.

Por fim, importa consignar que MaCcormick também pontua o elemento da
derrotabilidade de uma dada regra juridica, ou seja, a possibilidade de um
determinado raciocinio juridico ser particularmente afastado por um evento
invalidante, ou seja, uma situacdo de excecao a regra estabelecida, em razdo do
acontecimento de certos eventos faticos e o sentido da regra juridica previamente
estabelecida.”® Assim, ainda que uma determinada deciséo seja produzida se valendo
do silogismo como estrutura, valendo-se de critérios de reconhecimento para
identificar as normas validas; buscando aplicar-se de forma isondmica para 0sS
cidadaos e impondo-se para evitar arbitrariedade dos agentes publicos, ainda assim,
a conclusao da regra podera ser excepcionada, por meio da formulagdo de uma outra
regra que também atenda aos critérios de universalidade, consisténcia e coeréncia.
Essa derrotabilidade ndo atua sobre a implicacdo l6gica, mas, sim, sobre as premissas
utilizadas no raciocinio dedutivo que sdo alteradas e, por consequéncia, a conclusao
também o é. Esse raciocinio € particularmente importante para situagcdes em que se
pretenda afastar a aplicagédo de um precedente, por meio de um distinguishing, que

serd adiante analisado.
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1.5 A representacdo de um positivismo presumido na aplicacdo dos

precedentes judiciais

A argumentacao juridica, como posta por MacCormick, vale-se de razfes de
autoridade que decorrem do carater institucional do direito e que a diferencia de outras
espécies de argumentacdo, como a moral. Como aponta Struchiner, as regras
aprovadas por outros sao fontes de razdes, razées que possuem uma natureza
diversa das razdes de substancia, ja que sdo razfes de autoridade e para tratar de
regras e autoridade, a doutrina de Frederick Schauer apresenta profundo
desenvolvimento.”’

Voltando os olhos para 0 momento atual de um positivismo juridico com origem
em algumas ideias de Hart, chega-se a Frederick Schauer, teérico do direito que
prossegue em atividade, ja ha muitos anos atuando como professor da Universidade
da Virginia. Schauer tomou por fontes ndo apenas varias ideias de Hart, mas, também,
dialogou com, e se valeu dos, ensinamentos de MaCcormick, de modo que as licbes
desses trés pensadores, em Varios aspectos, podem ser entrelacadas.

Schauer toma a ideia de MaCcormick a respeito do carater institucional das
normas, tendo as normas postas como start points ’8, decorrente do fato de como séo
elas produzidas e utilizadas, sendo essa uma caracteristica central das sociedades
modernas, nao se podendo negligenciar a forma como séo criadas por instituicoes e
podem adquirir importancia pelo simples fato de sua emissdo, sua origem, ser
institucional.

Preocupado em impedir concentracédo de poder especificamente no ambito do
Judiciério, quando este exerce a atividade de interpretar e aplicar normas, Schauer
defende a aplicacdo de um positivismo presumido (presungédo essa que tem origem
no préprio carater institucional do direito), como um modelo de contencdo que busca
impedir que juizes exorbitem suas fungbes. Esse modelo, entdo, busca servir a
separacdo dos Poderes. Essa proposta pode ser vista como um passo anterior a

possibilidade de magistrado ter liberdade para decidir com base em outras formas de

7 STRUCHINER, Frederick. Os positivismos de Frederick Shauer. In: TORRANO, Bruno. OMMATI,
José Emilio Medauar (Orgs). O positivismo juridico no século XXI. V. 5, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 188.

8 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: An essay in legal theory. New York: Oxford University
Press, 2007, p. 1-7; 11-20.
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argumentacao, que nao seja baseada em regras, antes de constatar a insuficiéncia
da logica dedutiva para dar a solucdo ao caso, antes de afirmar tratar-se de um caso
dificil, antes de tudo isso, deve-se considerar a aplicacdo desse modelo de contencao.

O objetivo da adocdo de um modelo decisério que considere o positivismo
presumido é justamente impor obstaculos a juizes que desejam superar a regra legal.
Visa-se combater uma postura que dé maiores instrumentos e possibilidades aos
magistrados para alterarem regras postas por meio de expedientes que possuem
grande fluidez e abrangéncia, tais como um juizo de ponderacdo onde haja um
enfraquecimento das regras pelo uso dos principios; uma superacdo da ponderacao
sobre a subsuncédo; uma maior preocupacdo da justica do caso particular sobre a
justica geral; um fortalecimento do Poder Judiciario, frente ao Executivo e ao
Legislativo.®

O positivismo presumido pretende ser um modelo mais aplicavel quando se
esteja diante da aplicacao de regras. Nesse modelo, as regras constituem, ainda que
de forma ndo absoluta, uma presuncéo para o julgador, ou seja, elas devem ser
aplicadas, mas, diante de uma situacao absurda ou injusta, um melhor resultado deve
ser almejado. A intencao principal deve ser sempre a aplicacdo da regra, mesmo que
ela determine resultados que, ao julgado, ndo parecam ser os melhores, devendo ser
ela afastada apenas em casos excepcionais nos quais sua aplicacao levaria a uma
situacéo absurda ou injusta.®

Com esse modelo, Schauer buscar afastar a aplicacéo, pelos tribunais, de

um modelo particularista de interpretacdo, o qual se baseia na premissa de que uma
deciséo judicial correta é aquela fundamentada unicamente na particularidade do caso
concreto, sem maior preocupacao com a literalidade da regra posta e que se sustenta
na “virtude” dos juizes para alcangas seus objetivos.8!

Com o modelo de presuncgdo, as regras postas representam niveis de restricdo
que, a dependendo do caso e do resultado gerado por uma aplicacdo simplesmente
literal, poderéo ser elas afastadas.®? Essa presungdo em torno das regras, que lhe

confere um peso maior na balanca decisoéria buscar produzir maior seguranca juridica

% FERREIRA, Emanuel Melo. O positivismo presumido de Frederick Schauer e sua aplicacdo na
interpretacao judicial das regras de competéncia constitucionais. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, Goiania, V. 5, n. 1, Jan/Jun, 2019, p. 37-53.

80 SCHAUER, Frederick. Rules and the rule of law. 14. Harv. J. L. Pub. Pol'y 645, 1991, p. 674-679.
81 |bidem, p. 648.

82 |dem. Formalism. The Yale Journal. Vol. 97, n.° 4, marco, 1988, p. 544-547.
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por meio de previsibilidade, gerando uma postura de contencdo a uma postura ativista
que aumente o poder dos decisores. O padrdao geral estipulado — na lei ou no
precedente — deve impor uma contencgéo inicial ao julgador, que dele apenas se
afastara em situacbes excepcionais, devidamente caracterizadas. E reconhecida a
possibilidade de ndo contencéo, mas essa exige especial fundamentacéao.

Nada obstante, o préprio Schauer reconhece que ndo existe modelo Unico e
estanque a ser utilizado na aplicagao do direito, reconhecendo a possibilidade de em
determinadas situagbes — ele ndo esclarece quais - um outro modelo ser o mais
adequado para fundamentar interpretacdo judicial.®® Ademais, o professor da
Universidade de Virginia ndo esclarece quais seriam as situacdes que teriam
magnitude capaz de afastar a presuncao pela aplicagcdo da regra. Por certo, esse
aspecto recaira na aplicacdo de um modelo particularista de julgamento, uma vez que
nao se pode imaginar que existiria uma unica hipétese onde isso ocorreria.

De todo modo, esse modelo de positivismo presumido tem grande valia para
andlise do uso de precedente judiciais no direito brasileiro, notadamente para que a
identificagdo de quando realizar, ou ndo, um distinguishing, conforme se vera mais a
frente. O precedente, a principio, deve implicar uma autocontencdo do julgador,
guando essa é afastada, deve-se exigir uma especial fundamentacéao.

Para entender como essa contencdo pode ocorrer, necessario atentar para
classificacdo de Schauer a respeito de regras descritivas e prescritivas. As primeiras
sdo aquelas que esclarecem um padrao geral e uniforme, o uso desse tipo de norma
resulta em generalizar situacdes por meio de padrbes veiculados na norma. Por
generalizar, deve-se entender, nesta 6tica de Schauer, uma organizacado por meio de
um agrupamento de objetos (pessoas, coisas, etc.) que possuem certas
caracteristicas que permitem criar categorias. Essas categorias, por sua vez podem
possuir intersecdes entre si, fazendo com que seus objetos unitarios possam ser
membro de diferentes categorias ao mesmo tempo.8

Como é naturalmente intuitivo, toda generalizacdo implica a realizacdo de

escolhas e essas sempre resultam em inclusbes ou exclusbes seletivas. Toda

83 SCHAUER, Frederick. Formalism. The Yale Journal. Vol. 97, n.° 4, margo, 1988, p. 547.

84 Nas palavras do proprio Schauer, “As categorias (...) ndo sdo excludentes, nem rigidamente distintas,
ao contrario, sobrepde-se e encaixam-se uma dentro de outra, de tal modo que um objeto ou evento
particular € comumente membro de muitas delas” (SCHAUER, F. Las Reglas em juego: um examen
filosofico de latoma de decisiones basada em reglas en el derecho y em la vida cotidiana. Trad.
Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez. Madrid: Marcial Pons, 2004. Titulo original: Playing by the
rules. A Philosophical Examination os Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, 1991, p. 75-76).
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generalizacdo envolve escolhas e supressdes e as escolhas que sédo feitas podem se
mostrar equivocadas em certos momentos, assim como as supressdes podem se
mostrar relevantes em outras. Ao decidir sobre o destino de um objeto ou de um
sujeito, geralmente, ha a op¢éo de inclui-lo em uma ou outra classe ou categoria e o
modo dessa inclusdo pode variar.

Por seu turno, as regras prescritivas pretendem exercer uma coergdo no
mundo, determinando comportamentos. ldentificar o direcionamento desta coergao
exige, antes, compreender a generalizacdo da norma descritiva a qual se refere a
prescritiva. A generalizacdo descritiva é um predicado factual, sendo a norma
prescritiva é consequéncia que dele decorre.

No sistema judicial brasileiro, onde um precedente tem por pressuposto regras
legisladas que vém a ser interpretadas na decisao judicial, € possivel imaginar que
esses dois tipos de regras definidas por Schauer podem ser desdobradas de uma
forma que, uma lei descritiva gere um precedente descritivo ou prescritivo, 0 mesmo
podendo ocorrer com a lei prescritiva, que pode servir para gerar um precedente
descritivo. Ao se adotar um sistema que lida, ao mesmo tempo, com regra legislada e
regra judicial, os enunciados normativos podem aumentar progressivamente, a
medida que eles servem a producao de outras regras.

Para a producéo de regras, € comum seja ela iniciada a partir da observacao
de um caso particular tomado como paradigmatico para uma meta que se quer
alcancar, essa é a razao para se criar uma norma. Um segundo passo para essa
criacdo consiste na realizacdo da generalizagcdo a partir da analise desse caso
particular. Isso é feito por meio da identificacdo das caracteristicas do caso modelo
gue se entende que devam ser consideradas relevantes para atingir os objetivos da
regra, abstraindo-se as irrelevantes.

Como toda regra € uma generalizacao, ela trabalha apenas com probabilidades
e ndo com verdades. Uma regra € sobreinclusiva quando ela abarca um estado de
coisas que, em casos particulares, podem ndo produzir a consequéncia que
representa a justificacdo da regra, seus fatos operativos — por serem amplos -
englobam casos particulares que, por si s0s, ndo se enquadram na consequéncia que
representa a justificacdo da regra. Por outro lado, h& regras que séo subinclusivas e
nao apresentam todos os fatos que implicam a justificacdo da regra. Para esse
problema — as consequéncias da sobreinclusdo e da subinclusédo de regras - ndo ha

uma solucdo, pois se trata de uma consequéncia natural e inevitavel de toda
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generalizagao e, toda ela, seja de qual tipo for, possui uma “regra subjacente” que é
sua razao de ser e o objetivo para o qual foi desenhada®, que, no que concerne a um
precedente judicial, € comumente identificada como holding ou ratio decidendi, é ela
gue vai servir de guia para indicar quais casos estdo ou nao abarcados pelo guarda-
chuva do precedente. Também, o fato de um precedente se apresentar como uma
norma sobre ou sub inclusiva sera determinante para que haja uma maior propensao
a realizacdo de distinguishing ou de ampliative distinguishing, conforme se vera
adiante.

O Supremo Tribunal Federal, na ADPF 292 (STF, pleno, Rel. Min. Luiz Fux,
publicado em 27.07.2020), ao decidir sobre a constitucionalidade do corte etario para
matricula no ensino infantil, afastou a ocorréncia de violagao ao principio da isonomia,
afirmando que o critério Unico e objetivo para o ingresso as séries iniciais da Educacao
Infantil e do Ensino Fundamental da crianca que tenha, respectivamente, quatro e seis
anos de idade, completos até o dia 31 de mar¢co do ano em que ocorrer a matricula,
nao viola os principios da isonomia, da proporcionalidade e do acesso a educacéo.
Valendo-se da doutrina de Schauer, o voto condutor afirmou que, se, de um lado, a
tomada de decisdo baseada em regras considera a possibilidade de erros de
subinclusdo e de sobreinclusdao, de outro, evita o cometimento de “erros que
provavelmente serdo cometidos por decisores nada saloménicos, quando, livres de
regras, (...) a premonicdo de Schauer traduz o risco de inseguranca juridica e os
custos de erro de decisdo, que se maximizam em questdes técnicas e complexas,
como a presente”, disse o Supremo. Foi, ainda, assinalado, que, em vez de uma
solucéo 6tima, a regra — fixar um definido e Unico limite etario - prestigia a teoria da
segunda melhor opc¢éo (second best), que preserva as virtudes de certeza, seguranca,
previsibilidade, eficiéncia, separacéo de poderes e prevencao de erros de decisdo. No
que se refere especificamente a data de corte, sempre havera um aluno que
aniversaria em um dos dias subsequentes a 31 de marc¢o e que, por isso, vé-se tolhido
de se matricular no nivel escolar subsequente. Sob a perspectiva desse aluno, a regra
é subinclusiva. O critério, no entanto, disse o STF, ndo é aleatdrio, encontrando
justificativa de ordem pratica na organizac¢ao das instituicbes de ensino e alocacéo de

recursos humanos e financeiros para todo o ano letivo.

8 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer — A New Introducion to Legal Reasoning.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2012, p. 14-15.
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Compreendendo bem esse aspecto dos fatos particulares que justificam a
producado das regras, o Ministro Relator apontou que a delimitacdo do critério etario
para a transposi¢céo do ensino infantil para o ensino fundamental encontra justificagéo
nos estudos que indicam que nessa faixa etaria as criancas possuem o0
desenvolvimento cognitivo e comportamental consentaneo com as exigéncias da
educacao escolar, sobretudo quando egressos da pré-escola. As criancas de seis
anos acompanhadas por tais estudos constituem o0s eventos particulares
antecedentes cuja generalizacéo justifica logicamente a regra, na expressao de
Frederick Schauer. Neste caso, o STF se referia a uma regra estabelecida em
resolucdo do Conselho Nacional de Educacao, texto normativo, do tipo norma legal.
Sucede que esse mesmo raciocinio precisa ser buscado na produgédo de normas por
meio de decisdes judiciais, algo que é mais complexo, mas ndo se pode querer fazer
uso de teoria de modo casuistico, também para isso, precisam-se de padrdes.

Decisdes judiciais baseadas em um modelo de regras se preocupam em aplicar
um resultado antes pré-estabelecido para caso idéntico, sem maiores consideracdes
quanto a justificativa que foi utilizada quando esse resultado foi, pela primeira vez,
estabelecido e elaborado. A aplicacao desse resultado deve ser feita ainda que possa
existir uma convicgao recalcitrante, € o que Schauer chama de modelo enraizado e
que resulta da adogdo de um positivismo presumido.2® Ele trabalha com a seguinte
proposta: ndo se deve aprofundar a justificativa da regra, pois, se assim o fosse, estar-
se-ia realizando todo um trabalho que ja foi realizado pelo érgao competente que a
produziu, ndo sendo desejavel trazer a discussdo argumentos e principios que ja
foram previamente discutidos pelo érgdo competente. Assim, se, num dado caso, um
precedente € obrigatorio, ele deve funcionar como uma regra.

O processo de decisao baseado em regras objetiva reduzir a incidéncia do erro
do seu aplicador (o juiz, por exemplo), mesmo sob o preco de ampliar a incidéncia do
erro contido na prépria regra. Schauer afirma que esse € o0 argumento da aversao ao
risco.8” Uma vez que todo processo de deciséo é passivel de produzir erros, a escolha
por um modelo baseado em regras decorre de uma analise a respeito de que 0s erros
que podem ser cometidos por agente publicos colocados em posicéo de decisor — por

ignorancia, falta de qualificag@o técnica ou juizos pessoais distintos dos contidos no

86 SCHAUER, Frederick. Las Reglas en Juego. Un examen filoséfico de latoma de decisions basa
en reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Marcial Pons: Madrid, 2004, p. 101 ss.
8 Ibidem, p. 154-155.
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direito — sdo mais graves ou provaveis que 0s possiveis erros contidos na regra, que
ja é produto de um juizo que foi produzido para alcancar a melhor decisdo em todos
0S casos para 0s quais deva ser aplicada.

O contraponto para esse modelo € entender os precedentes como principios e
adotar um modelo de aplicacdo baseado na Teoria de Dworkin, do Direito enquanto
integridade. Por esta teoria, cabe ao aplicador do precedente identificar os principios
que emergem do sistema de regras expressas e que sustentam e justificam a pratica
juridica, o respeito a esses principios € que asseguraria a integridade do sistema
juridico. O juiz, na técnica de aplicacao dos precedentes deve ser visto como um autor
— e nao mero aplicador — da interpretacdo do direito. Dworkin defende que a
integridade impde aos juizes descobrir 0s principios de que justificam os precedentes
para, entdo, decidir se as pessoas possuem direitos além daqueles ja presentes em
uma dimenséao explicita do precedente.®®

A integridade ndo deve ser confundida com consisténcia, essa significa
simplesmente tratar igualmente os casos iguais, repetir as decisdes passadas. Ja
integridade exige que os padrdes normativos da comunidade sejam constantemente
elaborados e compreendidos, de maneira que a instituicdo que aceite a integridade
tera, algumas vezes, que se afastar de uma linha estreita de decisdes passadas em
busca de coeréncia com principios fundamentais, 0 que encoraja o juiz a reconhecer
(criar) novos direitos quando se demonstre que uma parte das decisdes nao é
compativel com os principios que justificam o direito como um todo.

Como aponta Maués, essa concepcao da integridade € um convite a interpretar
os precedentes buscando os principios morais que o fundamentam, a fim de decidir
se eles devem ou ndo se aplicar ao caso atual. Ela ndo exige que as decisdes
anteriores sejam repetidas sob o argumento de que casos iguais devem ser tratados
igualmente. Se um precedente ndo se fundamenta em principios, ele ndo deve ser
aplicado, do mesmo modo que sdo o0s principios que permitem identificar se as
diferencas entre os casos devem ser consideradas relevantes ou ndo. A integridade
oferece razdes para que o precedente seja mantido se ndo houver nenhum principio
gue que venha a ser violado quando de sua aplicagéo ao caso, da mesma forma que

ela justifica a distingdo entre 0s casos e a nao aplicacao do precedente em razdo de

88 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 148-165.
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um principio cuja aplicacdo ao caso atual seja mais coerente com o conjunto do
sistema juridico do que a aplicacdo do principio pressuposto nos casos anteriores.

O juiz, nessa atividade defendida por Dworkin, deve fazer dois testes para
saber se bem esta cumprindo sua funcgéo, testes da adequacéo e da justificativa.®® Na
adequacao verifica-se se a decisdo proposta pelo juiz € adequada aos principios que
fundamentam as decisbes passadas, procedimento esse que fornecera ao juiz
diferentes alternativas. Ja no teste da justificativa, o juiz deve buscar a decisédo
passada que mais se ajusta ao conjunto coerente de principios.

Outro modelo para aplicacéo e interpretacdo dos precedentes é o defendido
por Cass Sunstein®!, que sustenta deva ser utilizado o raciocinio analégico para essa
finalidade. Para ele, analogias representam um meio termo entre as formas de
pensamento regra (que ndo demandam grau de abstracdo para sua aplicacdo) e
principio (que exigem o desenvolvimento de teorias profundas para serem aplicados).
Entende que a aplicacdo dos precedentes por meio da analogia seria adequada para
um sistema judicial composto de muitos juizes que divergem sobre a interpretacao
dos principios, mas que precisam decidir considerando a maioria dos casos decididos
anteriormente.

A analogia na aplicacdo dos precedentes judiciais seria implementada a partir
da andlise de caracteristicas compartilhadas entre os casos analisados.%? N&o se trata
de um raciocinio dedutivo, pois a solucao a ser aplicada ndo é dada a priori, surge no
decorrer do processo de comparacgao e entre eles. O préprio Sustein reconhece que
o raciocinio analégico nao é garantia de bons resultados, uma vez que casos similares
sao diferentes em outras dimensdes e que quando é afirmado que ndo ha diferenca
entre os casos A e B, 0 que se quer dizer é que nenhuma diferenca é relevante a luz
do precedente analisado, sendo excluidas algumas razbes (irrelevantes) que
poderiam ser utilizadas para distingui-los.

Assim, o raciocinio anal6gico seria utilizado para decidir quais sao as
diferencas e semelhancas relevantes nos casos em analise. Para aplicacdo da
analogia no uso dos precedentes, Sustein afirma ser necessario encontrar a holding

do caso — a fundamentagcédo que devera ser aplicada aos casos posteriores - e que

8 MAUES, Antonio Moreira. Jogando com os precedentes: Regras, analogias, principios. Revista
Direito GV, Séo Paulo, jul-dez 2012, p. 587-624.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 490.

91 SUNSTEIN, Cass. Legal Reason and Political Conflict. New York: Oxford Press, 1996, p. 63.

92 |Ibidem, p. 71-72.
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essa pode ser considerada muito ampla ou muito restrita & medida que novos casos
vao surgindo, uma vez que nem sempre € possivel, desde a producao do precedente,
antecipar, de forma completa, o conjunto de situacdes que a holding abrange. Essa
identificacdo nem sempre se baseia na descoberta de algo que ja se encontra no
precedente, mas, sim, em uma construcdo feita pelos tribunais inferiores que irdo
utiliza-lo.®® Em verdade, seja qual for o modelo adotado, sua aplicacéo exige a precisa
identificacdo desses elementos para que se possa, ao menos, identificar qual diretriz
se pretende seguir, ainda que com menos amarras, como € o caso do precedente
enquanto principio. Mesmo em uma situacdo na qual o aplicador tenha maior
liberdade para rever os fundamentos que levaram a producéo de um dado precedente,
ainda assim, a distincado entre holding e dicta é fundamental para que nao se tome
como decidido, algo que foi apenas tratado de forma colateral.

A abrangéncia da holding pode fazer com que o precedente funcione tanto
como uma regra, quanto como uma analogia. No primeiro caso, ele é aplicado aos
casos idénticos, que sdo os que nao possuem diferencas relevantes. JA como
analogia, ele é aplicado em casos nos quais h& diferencas, mas seu principio é
relevante para soluciona-lo. Entretanto, nem sempre é facil identificar quando um
precedente atua como regra ou como analogia, pois essa conclusdo s6 pode ser
obtida a partir da analise do caso posterior.

Maués anota que, quando o precedente atua como regra, isso significa que ele
€ tdo semelhante ao caso em aplicacdo que ninguém colocara em ddvida sua
aplicacdo. Entretanto, quando o precedente é concebido como analogia, isso implica
o reconhecimento de que ha diferencas que podem ser relevantes e a aplicacao do
precedente exige uma justificacdo pelo 6rgéo julgador que esteja assim a agir.%*

Sunstein defende que o uso dos precedentes como analogias € uma alternativa
superior ao seu uso como regra ou como principio. Justifica essa afirmacéo apontando
gue a analogia exige um compromisso com a consisténcia e com a igualdade; que a
analogia pode ser uma fonte de principios e de politicas, desde que 0s juizes saibam
encontra-los nos precedentes; o recurso da analogia evita que juizes utilizem teorias
confusas e sectarias; o raciocinio analdgico promove os valores da previsibilidade e a

protecdo de expectativas; o raciocinio analégico poupa tempo, pois a observancia dos

% SUNSTEIN, Cass. Legal Reason and Political Conflict. New York: Oxford Press, 1996, p. 71.
%4 MAUES, Antonio Moreira. Jogando com os precedentes: Regras, analogias, principios. Revista
Direito GV, Séo Paulo, jul-dez 2012, p. 587-624.
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precedentes e analogias facilitam o surgimento de acordos entre julgadores que,
embora divirjam sobre diversos assuntos, reconhecem como validas certas decisdes
anteriores, o que possibilita um didlogo entre eles.

Da analise das vantagens elencadas por Sunstein, todas elas podem
igualmente serem afirmadas em relacdo ao uso dos precedentes como regra:
promovem consisténcia e igualdade; pode ser uma fonte de principios e politicas,
desde que o operador saiba identifica-los na holding do precedente; evita que os juizes
usem teorias confusas e sectarias; promove previsibilidade; facilita o acordo entre
juizes que pensem diferente, mas respeitem o precedente. Assim, em verdade, as
citadas vantagens ndo representam um diferencial em relacdo ao uso do precedente
enquanto regra, no que diz respeito a sua aplicacdo tal como foi decidido.

Ao se utilizar o precedente por meio da analogia, em verdade, estar-se-a
enlarguecendo ou restringido sua aplicacdo, por meio do raciocinio analdgico.
Conforme se vera mais adiante, a analogia € um raciocinio que pode servir, sim, para
conferir determinado uso a um precedente, pode sua ratio decidendi ser aplicada ou
rejeitada por meio da analogia, diante da auséncia de uma norma que seja mais
especifica — notadamente nos casos de restritive ou ampliative distinguishing — mas,
a aplicacéo primeira do precedente deve ser com base no modelo de regra, pois sé
assim ele poderéa constranger o julgador a aplica-lo, mesmo entendendo que a solucao
nele contida é injusta.

André de Lima Garcia defende que a concepcéo de Dowrkin € a melhor para
interpretar e aplicar precedentes, devendo eles serem considerados normas
principioldgicas, conceitos interpretativos, cujos sentidos e objetivos necessitam de
justificacdo. Para defender essa ideia, ele parte do pressuposto de que “nenhum caso
€ rigorosamente igual ao outro” e que é “fato notério de que o Brasil ndo tem uma
ordem juridica coerente”, sendo o modelo de Dworkin habil a impor o respeito aos
precedentes com vista a concretizacdo de direitos fundamentais.%

Maués, igualmente, defende o modelo de Dworkin para a aplicacdo de
precedentes como principios, afirmando que essa concepcao oferece a melhor

justificativa para a jurisprudéncia do STF que, em algumas oportunidades, é chamado

9 GARCIA, André Luis Bitar de Lima. Precedentes no Direito brasileiro. Uma andlise critica sobre
a utilizacdo do distinguishing no Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, 2013, p. 43-47.
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a realizar interpretacdes, esclarecimentos e distingdes em relacdo aos seus proprios
julgados.®®

Lopes Filho, também defendendo a aplicacdo dos precedentes sob a ética de
Dworkin, afirma que integridade em relacdo aos precedentes € uma imposicdo
dindmica que incentiva o juiz ou o tribunal a ser mais abrangente, a ir além da linha
jurisprudencial restrita do precedente isoladamente apreendido ou da literalidade da
siimula.®” Assim, o precedente apenas forneceria padrées que exergcam influéncia nas
decisdes posteriores, uma vez que “contribuem na formulagcdo de regras novas e
controvertidas de uma maneira distinta do que no caso da interpretacdo”. Interessante
qgue Lopes Filho afirma que a justificacdo do uso de um precedente para solucionar
um caso posterior, encontra-se no dever de o julgador ter que argumentar como 0s
elementos do precedente podem servir para responder as novas indagacées de um
novo caso.%® Nesse ponto parece haver um erro nas concepcoes utilizadas, pois, se
o caso dado traz diferentes (novas) indagacées em relacdo ao caso antigo, trata-se
de caso diverso e, por isso mesmo, hdo ha amarras para com o precedente.

No mesmo sentido, Streck defende que a atividade de aplicar um precedente é
uma atividade reconstrutiva, cabendo ao tribunal subsequente delimitar o que vira a
ser a ratio do precedente.® Streck, inclusive, apresenta-se como um grande critico da
forma como o uso dos precedentes tem ocorrido no Brasil (mais a frente séo
apontadas algumas de suas objecdes). Entretanto, os problemas por ele pontuados
referentes & ma aplicagdo deste instrumento ndo eram inexistentes antes de serem
adotados precedentes obrigatérios no Brasil, além do que, Streck lanca criticas, ou
duvidas, sobre a propria forma por meio da qual os precedentes séo utilizados na
common law, o que acaba deixando sem resposta definida qual seria a melhor forma
de aplicar o instituto na otica deste autor, de modo a buscar uma otimizacédo de
isonomia e previsibilidade.

Os que defendem a aplicacdo dos precedentes como principios, geralmente o

fazem atentando para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal e fazendo referéncias
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a situacfes nas quais a Corte Constitucional esta a esclarecer a aplicacdo ou fazer
uma distingdo em relagdo a um precedente por ela propria produzido.'®® Ocorre que
defender uma teoria para a aplicagéo de precedente considerando apenas a atuagao
da Corte Constitucional é tirar conclusées com base na atuacdo de um Unico 6rgao, o
qual, inclusive, é o0 que possui menos amarras quanto a obediéncia do precedente. A
obrigatoriedade do tribunal de seguir seus proprios precedentes existe, mas, por outro
lado, quando esse tribunal € a corte maxima do poder judiciario nacional, produtora
do proprio precedente em questéo, tem ela plena legitimidade para decidir a amplitude
da ratio decidendi antes estabelecida, diante de outros casos que lhe sejam
apresentados.

Veja-se que a concepcdo de Dowrkin de precedentes como principios foi
produzida sob a otica de um sistema de common law, que possui bem menos regras
legisladas, de maneira que adotar essa concepc¢do num sistema de civil law nao
parece ser adequada. O préprio conceito de principio de Dworkin - principios nao
possuem a estrutura disjuntiva das regras, pois ndo estabelecem claramente os
supostos de fato cuja ocorréncia torna obrigatéria a sua aplicacdo, nem que
consequéncias juridicas devem surgir a partir de sua aplicacdo; principios néo
determinam por completo uma decisdo, apenas servem de razdes que contribuem a
favor de uma decisdo ou outra; sdo padrbes a serem seguidos pelos juizes nas
decisdes que denomina “casos dificeis” (hard cases) ou casos de primeira impresséo
(first impressions), que sdo aqueles postos a apreciacdo do judiciario pela primeira
vez, ndo possuindo precedentes a serem aplicaveis®® — torna dificil, em um sistema
de civil law, tomar precedente como principio e ndo como regras.

Ademais, a concepc¢ao de que nenhum caso é rigorosamente igual ao outro é

uma afirmacao genérica, varias vezes afirmada, mas que, de forma alguma, pode-se

100 Essa caracteristica foi encontrada nos quatro autores aqui citados que defendem essa forma de
entender o precedente. Garcia defendeu essa posicdo alegando que apesar deo STF ter entendimento
consolidado quanto a inconstitucionalidade de iseng6es fiscais de ICMS sem prévia autorizagdo em
convénio, na ADI 3421, o STF deixou de seguir esse entendimento para considerar constitucional lei
estadual que concedeu isencao de ICMS incidente sobre servigos adquiridos por igrejas; Maués
analisou situagfes nas quais o STF aplicava — para ampliar ou restringir seu conteddo - trés de suas
préprias Sumulas vinculantes (SV 3, 5 e 13); Lopes Filho usou como exemplo caso no qual o STF
afastou a aplicacdo de sua propria Sumula 280, em um demanda que nao tratava de tema decidido em
repercusséo geral, simula vinculante ou acgéo direta de inconstitucionalidade; Streck, dentre outros
exemplos, cita o decidido pelo STF no RE 655.265/DF, que decidiu sobre a exigéncia de trés anos de
pratica juridica para o ingresso da carreira da magistratura.

101 DWORKIN, Ronald. Levando os diretos a sério. 32 ed. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2017.
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tomar como verdadeira, puramente. O certo € que, desconsiderando as diferencas
irrelevantes, existem inUmeros casos que S840 exatamente iguais uns aos outros e é
justamente esse o0 motivo de um sistema de precedentes, para que esses casos sejam
todos decididos da mesma forma, com base em deciséo ja proferida anteriormente.
Casos idénticos sdo aqueles que ndo possuem diferenca substanciais, e existem
inimeros que se enquadram nesse critério. Ademais, 0s precedentes nao serao
aplicados apenas para solucionar questdes de direitos fundamentais, servem a todo
e qualquer ramo do direito.

O que parece mais adequado € compreender que uma técnica deve ser
considerada a mais apropriada (ndo exclusiva) para a aplicacdo ordinaria dos
precedentes — precedente como regra — e outras técnicas devem ser aplicadas em
situacbes nas quais seja verificada — ap0s a primeira analise na condicdo de
precedente-regra — a necessidade de revisar, ampliar, superar ou distinguir o
precedente, diante dessas situacdes, de fato, mostrar-se-a ndo s6 inadequada, mas
mesmo impossivel, utilizar o método da regra. Também, para a escolha da técnica a
ser adotada, deve-se considerar quem estara fazendo uso do precedente — seja para
aplica-lo ou para afasta-lo — se um tribunal superior ou um julgador ordinario.

As regras funcionam como instrumentos de alocacéo de poder, um agente que
nao se encontra limitado por regras (o STF) tem competéncia para considerar todos
0S aspectos envolvidos, enquanto o agente que se encontra limitado, perde, ao
menos, uma parte dessa competéncia. Assim, a técnica a ser utilizada dependera,
também do status da autoridade que esteja fazendo uso do precedente. O que, por
outro lado, néo significa que o 6rgdo de hierarquia mais alta ndo deve obediéncia aos
seus préprios precedentes, apenas tera ele mais instrumentos a sua disposicéo para
fazer este uso.

Registre-se que quando se estiver diante de casos dificeis, de fato, a solucéo
apresentada por Schauer mostra-se indcua, uma vez que por casos dificeis deve-se
compreender justamente aqueles em relacdo aos quais ndo ha um prévio padrao
estabelecido e, por isso, a atividade do julgador, necessariamente, exigira que se
busquem razbdes nos fundamentos dos precedentes que, ainda que n&o tenham
tratado do mesmo caso, possuam alguma similitude com caso posto. Entretanto, ndo
se pode tomar como padréo para formulacdo de uma teoria apenas os casos dificeis,
quando ha inumeros “casos faceis” que precisam ser solucionados, uma vez que

igualmente sédo apresentados ao Poder Judiciario.
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Em sistemas de origem na civil law, os precedentes neles produzidos,
naturalmente ja tomaram por base uma norma positivada em lei ou na Constituicao.
Assim, o precedente ja partiu da norma, identificou os fatos relevantes do caso posto
a julgamento e, entdo, produziu uma outra norma, mais especifica que a norma legal
ou constitucional interpretada. O precedente judicial ja € a norma legal ou
constitucional devidamente depurada pelo julgador para o caso concreto.

Neste mesmo sentido, Campos Mello, afirma que uma teoria do precedente
funciona como um filtro argumentativo, oferecendo diretrizes para a selecdo dos
temas que serdo objeto de debate. Se o entendimento de uma determinada questéo
juridica ja foi estabelecida, esta circunstancia orientara as partes a discutirem o
alcance da holding ou tentar demonstrar sua inaplicabilidade ao caso em questao, em
razao de suas peculiaridades. As partes saberdo que ndo conseguirdo discutir a
prépria decisao, que ja foi determinada, ao menos que seus argumentos atendem aos
requisitos necessarios para evidenciar que o precedente deve ser superado.10?

Os precedentes implicam excluséo de discussdes sobre questdes ja resolvidas,
direcionando o debate apenas para questdes que permanecem aberto, indicando o
tipo de argumento que os litigantes podem apresentar, dependendo na existéncia ou
na auséncia de precedentes, ou, ainda, na necessidade de serem eles superados.
Podem, também, evidenciar elementos subjetivos e institucionais capazes de interferir
no comportamento judicial, possibilitando o desenvolvimento de um modelo descritivo
do processo de tomada de deciséo e, acima de tudo, fornecendo referéncias sélidas
para que os litigantes sustentem seus argumentos.'03

Sendo assim, ndo ha como entender o precedente como um principio, mas,
sim, como uma regra, ja depurada. Mesmo quando se estiver diante de um caso sem
precedentes (o caso dificil), o julgador se valera das regras existentes que decidiram
casos com alguma semelhanca para, entdo, produzir a regra que incidira naquela
situacgao.

Pensar os precedentes como principios- ao menos no Brasil, onde se tem um
sistema de civil law — € por em risco a propria utilidade deste instrumento, uma vez
que nessa concepcgao o juiz, ao utilizar dos precedentes, sempre tera que fazer um

novo juizo de valor a respeito dos fundamentos que foram utilizados para produzir

102 CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. The role of precedents as a filter for argumentation. Revista da
AGU. Volume 15, n. 03. Brasilia, 2016, p. 233-262.
103 |hidem.
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determinado precedente, isso implica um retrabalho, que se mostra contraditério com
a propria ideia da utilizacao do instituto para demandas de massa.

Nesse modelo de precedente como regra, quando o tribunal decide A v. B, ele
anuncia e promulga uma regra - "se X, Y e Z, entdo decida por A" - e
subsequentemente os tribunais inferiores sao obrigados a seguir esta regra, a menos
e até que o precedente seja anulado por um tribunal com autoridade para assim agir.

Larry Alexander, professor da Universidade de Sandiego, entende que o
modelo de regra do precedente vé um tribunal como um 6rgéao legislativo e também
judicativo. A restricdo precedente em A v. B ndo esta localizada na decisdo em favor
de A, mas na norma promulgada no precedente que pretende justificar tal decisao (“se
X, Y, Z, entdo decida por A”). A regra promulgada é o “holding” do caso precedente.
Todo o resto dito pelo tribunal é “dicta” e ndo tem efeito vinculante.04

Alexander reconhece que o modelo do precedente enquanto regra € o Unico
gue pode constranger um julgador a decidir de uma determinada forma, mesmo ele
considerando ser esta uma decisdo incorreta. Entretanto, o professor de San Diego
aponta trés objecdes principais a esse modelo.

A primeira é que os tribunais ndo sdo autorizados a legislar. Uma segunda
objecao é que muitas vezes é dificil ou impossivel localizar qual € a “regra” na opiniao
de um tribunal. Uma terceira objecdo € que o modelo de regra oblitera uma
caracteristica que se pensa estar presente em um sistema de precedente, ou seja, a
caracteristica de distinguir decisdes anteriores em vez de anula-las. Para o tribunal
posterior, segue-se a regra estabelecida no caso precedente ou entdo a anula ou a
altera (o que € uma superacao).

Considerando essas objeces no Direito brasileiro, tem-se que o proprio
legislador conferiu a alguns 6rgdos do Poder Judiciario a atribuicdo para produzirem
precedentes com for¢a obrigatoria, entdo, ainda que essa atividade pudesse vir a ser
considerada algum tipo de producgédo legislativa, assim foi autorizada pelo préprio
legislador. Quanto a dificuldade de localizar a regra dentro da decisao do tribunal, essa
é uma dificuldade recorrente em muitas das vezes, mas, conforme sera indicado mais

a frente, com o auxilio de algumas técnicas, essa tarefa pode ser bem sucedida.

104 ALEXANDER, Larry. Precedential Constraint, its Scope and Strength: A Brief Survey of the
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University of San Diego School of Law, September, 2011.



73

Ja no que concerne a afirmacao de que o modelo de regra ndo permitiria aceitar
uma técnica de distinguishing, ndo ha como concordar com essa objecdo que é
baseada numa légica do tudo ou nada por parte do julgador quando da aplicacdo do
precedente, além de admitir que um tribunal inferior poderia anular um precedente
produzido por um tribunal superior.

Diferentemente do que geralmente ocorre com uma regra normativa prevista
em lei, que é aplicada ou é afastada, a ado¢do do modelo de precedente enquanto
regra permite sua ndo aplicagdo, sem que seja ele alterado ou superado.
Primeiramente, s6 se deve admitir a superacéo ou a alteracdo de um precedente por
ato do proprio 6rgdo que o produziu ou por um tribunal de maior hierarquia, logo,
aquele o6rgdo inferior que é demandado para aplicar o precedente ndo tem
possibilidade de anula-lo ou altera-lo.

A técnica do distinguisghing ndo representa alteracdo ou revogacdo do
precedente, mas, apenas, o reconhecimento de que, para aguela situacao fatica, ele
ndo tem aplicacéo, cabendo ali ser produzida uma nova regra judicial. Joseph Raz%®
afirma que os precedentes podem ser distinguidos sem serem superados, um juiz que
procura distinguir uma regra precedente deve reafirmar a regra de uma forma que
atenda a duas condi¢des: a regra modificada deve ser a regra precedente com alguma
condicdo adicional adicionada, e a regra modificada deve suportar o resultado do caso
precedente. Raz ilustra com um exemplo em que o caso precedente envolvia os fatos
a, b, c,dee, oresultado era X, e a decisdo anunciava uma regra “se A, B e C, depois
X.” O novo caso envolve os fatos a, b, ¢, d e f, mas nao e. O tribunal pode distinguir
Novo caso € anunciar uma regra modificada “se A, B, C e E, entdo X”, ou uma regra
modificada, “se A, B, C, e ndo F, entdo X.” Mas ndo pode anunciar uma regra
modificada, “se A, B, C, e ndo D, entédo X,” porque esta regra ndo suporta o resultado
do caso precedente. Em suma, ao fazer a distincdo se esta criando uma nova regra
porque para aquela situagdo fatica o precedente ndo possui aplicacao.

Larry Alexander chega a rebater o argumento de Raz, mas, para isso, vale-se
de critérios distintivos irrelevantes e de um raciocinio absolutamente subjetivo que nao
€ por ele esclarecido. Ele cita o exemplo de uma regra estabelecida que afirmava
“animais selvagens sao inconvenientes em uma vizinhanga residencial” e que essa

regra foi produzida quando um morador buscava ter um urso como animal de

105 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University
Press, 1979, 183-189.
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estimacéao. Posteriormente, diante da situacdo em que um outro morador possuia um
jacaré como animal de estimacéao, o tribunal, querendo permitir essa situacéo (“com
ela simpatizando”, nas palavras do Professor Alexander), muda a regra estabelecida
passando a afirmar “animais selvagens peludos sdo inconvenientes numa area
residencial” e com isso passa a permitir o jacaré como animal de estimacdo em
vizinhanca residencial.1%

O exemplo dado ndo se presta a defender a inexisténcia da técnica do
distinguishing no modelo precedente enquanto regra, primeiramente, porque a
justificativa para uma decisao judicial ndo pode ser, simplesmente, “simpatizar” com a
pretensdo do autor. E, principalmente, distingbes ndo podem ser baseadas em
diferencas faticas irrelevantes, se o animal selvagem € ou ndo € peludo, trata-se de
uma diferenciacao irrelevante para a ratio decidendi estabelecida no precedente que
vem a ser alterado. Esse, inclusive, € um grave erro na utilizacdo dos precedentes,
criar distingcdes irrelevantes ou fechar os olhos para distingdes que efetivamente sédo
substanciais.

Para o que interesse em relagdo ao presente capitulo, de enquadramento das
ideias que serdo aqui desenvolvidas nas teorias do direito — é importante pontuar que
Schauer adota um modelo de positivismo conceitual que identifica as regras como
matéria bruta do direito, o positivismo, enquanto uma tese conceitual, ndo determina
que as regras juridicas validas devem ser seguidas, nem se preocupa com qual deve
ser a percepcao dos agentes publicos encarregados de aplica-las. A preocupacédo do
positivismo €, tdo somente, estabelecer quais as condicdes para que uma regra seja
valida.

Os ensinamentos de Schauer sobre a compreenséao da regra juridica fornecem
mais instrumentos para entender como séo elas utilizadas na aplicacado do direito.
Trabalhar com os conceitos de sobreinclusédo, subinclusdo e de regra subjacente
auxiliam na aplicacdo do raciocinio juridico defendido por MacCormick seja para
identificar e solucionar os problemas que a légica dedutiva ndo consegue resolver,
seja para identificar quando se esta diante de um caso de derrotabilidade da regra.

Adequado entender que esses modelos de aplicagdao — regra, analogia e

principios — devem ser aplicados a depender do tipo de precedente que se esteja

106 ALEXANDER, Larry. Precedential Constraint, its Scope and Strength: A Brief Survey of the
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analisando. Se se trata de uma norma judicial com contornos bem definidos e que nao
se vale de clausulas gerais, 0 modelo regra € o mais pertinente a ser utilizado com
vistas assegurar isonomia e previsibilidade. Por outro lado, caso se esteja diante de
um precedente muito abrangente, sem elementos definidores que sejam claros e
especificos, o0 modelo de principio serd o melhor para buscar fazer justica ao caso
concreto. No meio termo entre esses panoramas, seria 0 caso de entender o

precedente como analogia.

1.6 A coercdo como elemento dos sistemas juridicos contemporaneos, uma

perspectiva para o cumprimento dos precedentes judiciais

Em 2015, Schauer publicou obra para defender a coercdo como um elemento
necessario nos sistemas de direito contemporaneos. Em a Forca do Direito (The Force
of Law), o autor questiona a afirmacdo de Hart de que a natureza do Direito ndo
engloba o elemento coercitivo. Schauer reconhece que a coercdo ndao é um traco
distintivo do Direito e que, de fato, é possivel conceber um sistema no qual o Direito
se desenvolve sem coergdo, entretanto, essa concepgcao apenas se verifica na
teoria.0’

Valendo-se de uma metodologia que procura verificar a realidade e retratar
sistemas juridicos reais, afirma-se que a coercdo € um elemento imprescindivel ao
direito verificado na prética, ainda que ndo seja uma caracteristica necessaria para a
conceituagcdo do direito. Assim, a coercdo funciona como um critério (mais um)
distintivo do Direito dos outros meios de regulacao social.

Sobre essa forca normativa do direito em razdo da coercdo, Bustamante
analisa que Schauer adota uma estratégia particular para “isolar” o efeito das leis na
determinacdo do comportamento dos cidaddos e dos funcionéarios legais. De modo
gue, para compreender a capacidade do Direito de motivar o comportamento humano,
deve-se olhar apenas para os casos em que a lei entra em conflito com o melhor
julgamento moral de uma pessoa ou com seu proprio interesse pessoal no assunto
em questdo, toma-se assim, como fato empirico, que as pessoas muito raramente

obedecem a lei apenas por deferéncia a sua autoridade, mas, sim, pelas

107 SCHAUER, Frederick. A forca do direito. Traducdo André Luiz Freire. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2022, p. XVIILI.
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consequéncias da san¢cado. Com isso, Bustamante afirma que o argumento de Schauer
s6 faz sentido se for aceita, desde o inicio, a concepcéo de legalidade, que considera
o conceito de Direito defendido pelo positivismo exclusivo, aquele que defende a
primazia da fonte e da autoridade da norma.1% 19 Entretanto, cabe assinalar que o
préprio Schauer, em entrevista a Struchiner, reconhece que o positivismo exclusivo,
as vezes, acaba correndo o risco de explicar muito pouco da pratica realizada por
advogados e juizes reais.''° Entdo, ao contrario da visdo de Bustamente, trazer a
coercdo como elemento de um sistema juridico, € justamente uma tentativa de
Schauer de explicar um componente que é central na tomada de deciséo de juizes e
advogados e que ndo pode ser analisado sem verificar como se da a pratica judicial.

A metodologia de Schauer — de isolar o efeito da lei — ndo leva em conta o
carater social das normas legais. Se entendida a lei como uma pratica social, cujas
regras vém de fontes sociais, 0 carater obrigatorio da lei ndo pode ser capturado
olhando apenas para as atitudes individuais, que as pessoas possam ter em relacéo
a lei. A adeséo as regras legais € um fenébmeno social e ndo o resultado de uma acéao
individual. Bustamante afirma que Schauer apresenta uma explicacao simplista para
a forca normativa das leis e que |he falta uma explicacdo do fundamento social das
normas legai e a forma como elas se relacionam com a justificacdo moral da
autoridade da lei.*** Em verdade, esses aspectos ndo foram preocupacbes de
Schauer, ele ndo entendeu necessario sobre eles tratar para poder encontrar um
papel central para a coergao.

Em contraponto, concordando com a importancia que Schauer passa a dar a
coercao, colocando-a no centro de uma teoria do direito, Michael Potacs argumenta

que a lei é um fendbmeno social que tem a coer¢cdo como uma de suas propriedades
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essenciais.'*? Ele endossa a afirmacdo de Kelsen de que a lei é uma ordem
coercitival's,

Essa estratégia de Schauer de isolar o efeito das leis faz com que sejam
eliminados da analise todos os casos em que as leis coincidem com o0s interesses ou
julgamentos morais do sujeito. SO seria possivel compreender o papel que as leis
desempenham quando essas fossem imorais ou inapropriadas. E essa hipétese o
professor da Universidade de Virginia defende ser valida ndo apenas para os cidadaos
em geral, mas também para os agentes publicos, que seriam guiados pela lei somente
se esta for capaz de coagi-lo de alguma forma.

A preocupacdo em a Forca do Direito, afirma seu autor, € com o sujeito juridico
que descobre que a lei tem um numero consideravel de armas em seu arsenal. Ela
tem punigcdo criminal, tem responsabilidade civil, recompensas positivas e o poder
fisico de xerifes e exércitos. O que liga todas essas armas sao motivacdes pré-legais
e a coercao pode servir como uma cobertura que engloba todas essas formas de
ajuste de motivagdo.''4

Entretanto, de fato, a aceitacdo das ideias de Schauer exige concordar com
sua especifica e restrita metodologia, que afasta a possibilidade de os cidadaos
reconhecerem na lei pelo menos algum grau de legitimidade, seja porque elas foram
produzidas por um governo democratico ou porque existem certos valores que fazem
com que seja melhor resolver o conflito por meio da lei, do que por meio de outras
formas de resolucéo de disputas entre os membros de uma comunidade.

Realmente, h4 uma metodologia muito restrita e também ha necessidade de
aceitar-se prévias concepc¢des de Schauer para que se possa acatar a concluséo por
ele lancada. Esses aspectos, por si sés, ja demonstram a forma bem especifica pela
qual a coercitividade é trazida por ele para o centro da forga normativa do direito. Dada
a necessidade de realizar um isolamento, que nédo é real, muito do que é defendido
em a forca do direito acaba sendo baseado em situagdes pontuais, em exemplos, que

sao expostos ao longo da obra (o cidadéao s6 paga impostos porgue se preocupa com
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as consequéncias do inadimplemento; o agente publico s6 faz o seu trabalho porque
se preocupa com eventual processo administrativo que venha a Ihe ser imposto, etc.).

Defender uma teoria pautando-se em exemplos ou analises de casos pontuais,
sempre implica deixar de fora uma gama de outras situagcées que, por ndo serem
analisadas, ndo sao consideradas na formulacéo da tese, fazendo com que essa nao
possua um carater de generalidade e de universalidade. Apesar de todas essas
criticas, as consideracdes de Schauer possuem relevancia ao trazerem, ao menos, a
discusséo da coercdo como elemento (um dos) que produz a forga normativa de um
sistema juridico.

E verdade que a simples existéncia da regra juridica, em muitos casos, mostra-
se insuficiente para mudar o entendimento de determinado cidadao a respeito de certa
pratica social. E fato empirico que, sem sancio, as pessoas tendem a agir de forma
diversa acaso ndo concordem com a regra prescrita no direito (cada um, por exemplo,
iria estabelecer seus proprios padrdes de limite de velocidade quando estivesse a
guiar um veiculo). Este elemento serve para criar padrées de comportamento para
situacdes que possuem relevancia social, padrdes esses que podem se impostos para
cidadaos privados, bem como para autoridades estatais, de forma a impedir que essas
se valham de uma discricionariedade, impedir que os agentes publicos se pautem por
suas opinides pessoais. Assim, por meio da forc¢a, a lei busca moldar a sociedade e,
também, os agentes do Estado, por meio da delimitagdo do comportamento.

A coercédo néo se volta apenas para impedir que homens maus tomem atitudes
ruins, ela também remedeia que bons sujeitos facam aquilo que, pessoalmente,
acreditam que € bom, por boas razées. Assim, uma das atribui¢cdes do Direito € limitar,
até mesmo, as crencas bem intencionadas das pessoas altruistas.*®

Aqui hd um ponto relevante e que toca na preocupacdo a que se volta a
presente pesquisa, o agente estatal responsavel pela aplicacdo do direito ao caso
concreto, responsavel por proferir um julgamento, também deve ser alvo de coercdo
oriunda do proéprio direito que esta a aplicar? Quais seriam os instrumentos de
constrangimento para forcar a aplicacdo de determinada regra conforme um padrao
gue antes ja foi pré-estabelecido? Esse aspecto ndo passou despercebido por
Schauer, que reconhece um sistema de recompensas e punigdes como mecanismo

para garantir a obediéncia oficial do direito, entretanto, esse sistema, na maioria dos

1151 ABRUNA, Felipe. Fragmentos Sobre a Obra The Force os Law de Frederic Schauer. Revista Ibero-
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casos, faz-se presente apenas para agentes publicos de niveis mais baixos, sendo
inexistente para aqueles que se encontram no topo da hierarquia juridica. Um policial
que realiza uma busca ou prisdo inconstitucional est4d sujeito a sancgfes
administrativas e a responsabilidade civil, mas um membro do Poder Legislativo que
vota a favor de uma lei que autoriza policiais a realizarem uma busca inconstitucional
ndo esta sujeito a san¢des formais. 6

Juizes que desobedecem regras juridicas, geralmente, ndo estdo sujeitos a

sanc¢des. O juiz que ignora uma lei aplicavel pode ter sua deciséo revertida por um
tribunal superior, mas quando o tribunal mais alto ignora uma lei aplicavel, os juizes,
em sua maioria, geralmente ndo estéo sujeitos a sancéo alguma.t’
Ter sua decisdo reformada ou anulada por uma instancia recursal nao pode ser
considerada, em absoluto, uma san¢ao imposta ao juiz que ignora a lei aplicavel. Essa
€ uma situacdo absolutamente ordinaria que ndo gera, por regra, qualquer
constrangimento ao julgador, ndo podendo ser considerada uma sancéao.

Assim, questBes dificeis sobre o papel da coercdo para apoiar uma ordem
juridica surgem em maior parte no contexto dos tribunais e do legislativo cujas
obrigacdes ndo sao apoiadas em san¢des comuns. Schauer pontua que no Estados
Unidos juizes e promotores estdo imunes a responsabilidade civil que € aplicada para
outros agentes publicos, como consequéncia, essas autoridades operam num mundo
em que sancdes formais por acdes ilegais estdo ausentes, criando um cenario
interessante para avaliar até que ponto os sujeitos do direito obedeceréo ao direito
apenas porque ele é direito quando as sancfes ndo estdo sobre a mesa. Se 0s
préprios agentes publicos ndo estiverem sujeitos a restricdes e se elas ndo forem, em
geral vinculadas pelas mesmas regras que se aplicam aos cidaddos comuns, entdo a
regra final ndo é posta pelo direito, mas pelas pessoas que controlam o recurso do
poder.118

No Brasil, juizes e membros do ministério publico apenas podem ser civiimente
responsabilizados se agirem com dolo ou fraude, ficando escancarada a porta para

admitir o erro por imprudéncia, negligéncia ou falta de qualificacéo técnica, sem que

116 SCHAUER, Frederick. A forca do direito. Traducdo André Luiz Freire. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2022, p. 135.

117 SCHAUER, Frederick. A forca do direito. Traducdo André Luiz Freire. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2022, p. 135.

118 SCHAUER, Frederick. A forca do direito. Traducdo André Luiz Freire. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2022, p. 136-137.



80

isso resulte em consequéncias sancionatorias. Um sistema de fiscalizacdo que
recaisse sobre 0s juizes, ndo quanto ao mérito de suas decisbes, mas quanto aos
aspectos atinentes a possiveis nulidades, notadamente relacionadas a auséncia de
fundamentacé&o para aplicar ou deixar de aplicar determinada norma (legal ou judicial),
poderia ser um caminho para impor algum tipo de constrangimento, legal, com vistas
a impedir a prolacéo de decisdes nulas ou que desrespeitem precedentes obrigatoérios.

No Brasil, at¢é mesmo quem defende a necessidade de uma legislacdo mais
rigorosa quanto ao cumprimento dos precedentes, o faz tendo em mira a figura das
partes e dos advogados. Rocha Jr., em tese de doutoramento da Universidade de Séo
Paulo, defende que a legislacédo deveria prever a aplicacdo, de modo automatico, de
“sangdes processuais e financeira severas” para a parte que apresente recurso contra
decisdo monocratica baseada em precedente.'® Entretanto, para o juiz que deixe de
aplicar o precedente ou que o aplique de forma errénea, o referido autor ndo defende
qualquer tipo de sancéao.

Registre-se o art. 5°, da Resolucdo 106/2010 do CNJ estipula, de forma
expressa, que, dentre os critérios objetivos para aferir a possibilidade de promocéao
por merecimento dos magistrados seréo levados em consideracao a “pertinéncia da
doutrina e jurisprudéncia, quando citadas” e “o respeito as sumulas do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores”.

Por outro lado, o art. 10 da mesma Resolugéo afirma:

Art. 10 Na avaliacdo do merecimento ndo serdo utilizados critérios que
venham atentar contra a independéncia funcional e a liberdade de
convencimento do magistrado, tais como indices de reforma de decisfes.
Paragrafo Unico. A disciplina judiciaria do magistrado, aplicando a
jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, com registro de eventual ressalva de entendimento, constitui
elemento a ser valorizado para efeito de merecimento, nos termos do
principio da responsabilidade institucional, insculpido no Cédigo Ibero-
Americano de Etica Judicial (2006).

E de se questionar como a pertinéncia da doutrina e da jurisprudéncia citadas
em uma deciséo pode ser considerado critério para fins de progressao na carreira (de
acordo com o item d do art. 5° da Resolucdo), mas, ao mesmo, tempo, ndo podem ser
utilizados critérios que venham a atentar contra a independéncia funcional e a

liberdade de convencimento do magistrado. Parece ser impossivel atestar a
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pertinéncia ou a impertinéncia de uma jurisprudéncia utilizada pelo magistrado, sem
gue isso ndo represente uma incursdo na sua independéncia funcional. Ademais,
faltou ao CNJ incluir como critério de afericdo a ndo utilizacdo de uma jurisprudéncia
guando ela deveria ser aplicada, pois se trata apenas da outra face da mesma questéo
posta na Resolucao, a impertinéncia da fundamentacéao.

Para fins de fundamentar as razdes aqui postas, foi questionada a Ouvidoria
do CNJ a respeito da existéncia de algum normativo que discipline de que modo deve
ser aferida a pertinéncia da jurisprudéncia utilizadas pelos magistrados e a qual 6rgéo
caberia essa afericdo. Em resposta, a ouvidoria, em 27.04.2023 respondeu que tal
guestionamento ndo poderia por la ser respondido e que deveria ser encaminhado a
Corregedoria Nacional de Justica (documento constante dos anexos), o que foi
realizado por meio de correspondéncia eletrénica encaminhada em 08.05.2023
(documento constate dos anexos), mas que até a finalizacdo deste texto ndo houve
recebimento de resposta.

Esse tema ganha ainda mais relevo em raz&o de nova Recomendagédo do CNJ,
a de n.° 134, de 09 de setembro de 2022, que, em 50 artigos, dispbe sobre “o
tratamento dos precedentes no Direito brasileiro”. A referida resolugdo sera aqui
objeto de anélise mais a frente, quando da apresentacado dos aspectos que se entende
devem ser relevantes para a aplicacdo e distincdo dos precedentes.

Voltando a Resolucédo 106/2010, certo € que, se se entende que ha um dever
de os magistrados seguirem os precedentes obrigatdrios e que isso nao atenta contra
sua independéncia funcional, uma vez que essa existe dentro dos limites da lei,
deveria sim, ser critério de pontuacao para aferir a qualidade do trabalho presentado
pelo magistrado, a obediéncia a esse dever. Entretanto, ao que parece, em relagéo a
esta norma do CNJ ndo h&a mecanismo que permita aferir sua efetiva aplicabilidade,
nao existindo dados publicos que apresentem uma estatistica do quantitativo das
decisBes dos magistrados que tenham aplicado doutrina e jurisprudéncia de forma
impertinente ou que nao tenha respeitado sumula dos tribunais superiores. Inclusive,
a Resolucéo veda que se utilize indices de reformas de decisbes como critério para a

promo¢do de merecimento. Os proprios juizes (conforme se vera adiante em
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apresentacdo de pesquisa publicada em 2021, por Smith e Quintas!?®) se colocam
contra a utilizacdo desses critérios para fins de progressao na carreira.

E de se pensar, entdo, de que modo o direito brasileiro exerce coergéo sobre
0S agentes publicos que tenham o dever de aplicar precedentes obrigatérios. A
independéncia dos magistrados no exercicio de suas funcdes judicantes é uma
determinacao constitucional e legal (extraida dos arts. 2° e 95 da CF/88 e do art. 41
da LOMAN), assim, impor aos juizes brasileiros o dever de seguir os precedentes
seria violar essa independéncia? H& posicionamento no sentido que sim,
considerando, inclusive, que essa imposicdo de padrao decisorio € um elemento de
constrangimento da atividade judicial, que além de se curvar aos atos normativos,
deve seguir, preferencialmente as regras elaboradas pelo direito jurisprudencial e que
essa postura ndo aguiesce com a garantia constitucional de uma ordem justa!?..
Entretanto, esse aspecto, se ha ou ndo violacdo a independéncia do magistrado, ndo
€ aqui objeto de discussédo, cumpre questionar como forcar esse cumprimento, ja que
esse € desejado pelo sistema que esta posto, uma vez que atribuida a qualificacéo de
obrigatdrio a determinados precedentes.

Os instrumentos para garantir a forca normativa dos precedentes no Brasil sdo
puramente de ordem processual, notadamente, a interposicdo de recursos com o
objetivo de reformar ou anular a decisdo que tenha desrespeitado orientacao
obrigatéria. E, mesmo assim, como se vera adiante, todos esses instrumentos
possuem requisitos processuais especificos que, a depender do caso, podem fazer
com que se eternize decisdo contraria a entendimento vinculante, em razdo nao ser
possivel atender a determinado requisito processual.

Do ponto de vista disciplinar, ndo ha fundamento para impor uma sanc¢ao
pessoal ao julgador que deixe de cumprir um precedente obrigat6rio ou, tdo grave
guanto, que o aplique para uma situacao na qual ele ndo tenha cabimento, uma vez
que, nos termos da legislagao brasileira, os magistrados apenas podem responder

pessoalmente por atos que pratiguem com dolo ou fraude (art. 143, I, CPC).

120 QUINTAS, Fabio Lima; SMITH, Carl Olav. A aplicacdo dos precedentes vinculantes: um estudo
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No ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica — CNJ publicou, em conjunto
com a Universidade Federal de Minas Gerais, documento intitulado “A for¢ca normativa
do direito judicial — uma andlise da aplicagéo pratica do precedente no direito brasileiro
e dos seus desafios para a legitimacédo da autoridade do Poder Judiciario”?2. Algumas
constatacdes desta publicacdo sédo relevantes para averiguar os aspectos tratados
por Schauer no que diz respeito a coercao que € exercida sobre o agente publico.

De acordo com o que consta do trabalho produzido pelo CNJ, seu objeto de
andlise foi composto por decisdes dos mais diversos érgaos do Poder Judiciario que
realizam um “discurso de aplicagao” de regras e diretrizes jurisprudenciais ao
seguirem, estenderem (per analogiam) ou diferenciarem (pela técnica do
distinguishing) precedentes judiciais e sumulas jurisprudenciais (sejam estas
vinculantes ou nao). Nele é afirmado que, buscou-se compreender, entre outros
pontos destacados na proposta de pesquisa: i) as razdes pelas quais 0s juizes se
apartam de um precedente judicial, pela via da diferenciacdo (distinguishing) entre
casos; ii) 0 processo argumentativo seguido para a aplicacao de precedentes judiciais,
em particular a luz dos procedimentos atualmente existentes no sistema processual
brasileiro; iii) a forma como sao utilizados os mecanismos processuais de garantia da
eficacia do precedente judicial; iv) 0s eventuais Obices ou incentivos que 0S
precedentes tém representado para a individualizacdo do Direito e para a
racionalidade e coeréncia do sistema juridico; v) a contribuicdo que as técnicas
propostas no projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, ja aprovado pelo Congresso
Nacional, pode oferecer para o aprimoramento do sistema processual atual e o
aumento da coeréncia da aplicacao do direito pelos tribunais brasileiros.

Ainda, consta do estudo que foram realizadas entrevistas com juizes,
desembargadores, assessores e partes a fim de constatar também os padrbes
decisérios que, apesar de influirem sobre a tomada de decisdo, nem sempre se
apresentam como visiveis apenas no texto dos votos e acordaos.

A ampla pesquisa realizada pelo CNJ, em algumas de suas conclusdes,
afirmou, expressamente, as seguintes constatacdes: presenca de decisdes que, em

grande maioria, ndo efetuam, no momento do sobrestamento ou suspensao, um juizo

122 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da
aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacéo da
autoridade do Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.
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de adequacado da ratio decidendi dos precedentes judiciais ao caso concreto. Na
justificacéo da decisdo de sobrestamento ou suspensao de um processo (enquanto
se aguarda regra obrigatéria a ser produzida pelo Tribunal Superior), ndo ha, na
maioria dos casos analisados, uma comparacdo analitica entre os argumentos e as
guestdes de direito presentes nos casos; e que, percebe-se que ha uma tendéncia
preocupante de o tribunal de origem ignorar os argumentos dos Recorrentes que nao
foram analisados no recurso representativo de controvérsia, uma vez que metade
deles tiveram seus argumentos ignorados. Assim, como ndo foram também
analisados pelos tribunais de segunda instancia, esses argumentos ficam muitas
vezes sem apreciacdo jurisdicional, de modo que o jurisdicionado fica sem uma
resposta para suas alegacdes.'?® Pois bem, apesar de todas essas graves
constatacOes apresentadas na pesquisa promovida pelo CNJ, em suas consideragdes
e conclusbes finais ndo hd uma sO proposta de solucdo para que haja um
constrangimento (legal) aos magistrados que atuarem dessa forma.

A pesquisa foi realizada sob a égide no CPC/73 e trazia em suas conclusfes a
esperanca de que o novo CPC, que estava por vir, iria implementar um discurso de
aplicacdo dos precedentes judiciais por meio de analogia e contra-analogias
informadas por principios juridicos e pelo principio da universalidade, que é uma
exigéncia do principio da equidade ou justica formal. As conclusfes da pesquisa do
CNJ apontavam, que o art. 499, § 1°, do projeto do CPC (que vem a ser o atual art.
489, § 1° do Cdbdigo) seria o dispositivo que traria os preceitos fulcrais para
compreender a sistematica do precedente vinculante no direito brasileiro, pois tornaria
obrigatéria uma cultura argumentativa na praxis juridica nacional. Entretanto, essa
cultura é algo que, como se vera adiante, ndo pode ser implementado apenas com a
criacao de um artigo de lei,

E relevante pontuar que a pesquisa patrocinada pelo CNJ, apesar de ter
constatado graves situacdes de auséncia de fundamentacdo nas decisfes que lidam
com a aplicacdo de precedentes judiciais, em nenhum momento apontou a falta de
qualificacéo técnica dos julgadores para proferir julgamentos com base nesses novos

paradigmas como sendo uma das causas dos achados encontradas no estudo. Da

123 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da
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autoridade do Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015, p. 106; 115.
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mesma forma, o estudo ndo aponta um caminho para impor alguma forma de coercao
aos magistrados no que diz respeito a aplicacdo dos precedentes.

Para ndo cometer aqui a mesma falha, deve-se pontuar que eventual déficit de
qualificacd@o técnica, nos termos do atual CPC (da mesma forma do anterior), ndo
pode gerar responsabilizacdo do julgador, entretanto, é possivel, sim, pensar em
instrumentos de constrangimento (legal) que busquem forcar os julgadores a bem
aplicar os instrumentos de um sistema de precedentes.

A nédo utilizacdo ou a mé aplicacdo dos instrumentos de um sistema de
precedentes é um tema diretamente relacionado, pura e simplesmente, a falta de
fundamentacéo das decisdes judiciais. Decisdo que aplica precedente onde ele ndo
tem lugar, ou deixa de aplica-lo quando deveria ser, € uma decisdo que possui vicio
de fundamentacdo. Esse ponto foi também reconhecido na pesquisa do CNJ que
afirmou “o numero de decisées mal fundamentadas ou carentes de fundamentagao é
preocupante e recomendaria uma previsdo expressa de que todas essas decisdes
fossem fundamentadas e realizassem uma comparagdo analitica entre casos, sob
pena de nulidade”. Sucede que a “pena”’ de nulidade das decisbes nao se mostra
suficiente.

N&o se pode chegar ao ponto de entender que um erro de julgamento, por mais
grave que o seja, imponha sancédo disciplinar a um magistrado, em razao de ele
possuir algum déficit técnico na utilizacdo dos instrumentos do sistema. Por outro lado,
algo precisa ser feito e o proprio CNJ poderia ser o veiculo para algumas medidas
necessarias.

Cabe avaliar, se uma estatistica a respeito do quantitativo de decisdes de
determinado érgao jurisdicional que sdo objeto de reforma ndo deveria permitir o
encaminhamento — compulsério, mas sem carater sancionador e sem gerar qualquer
tipo de Obice na progressao da carreira - para um curso de (re)qualificacdo. J& em
relacdo as decisdes declaradas nulas, erro que possui uma gravidade qualificada,
salutar que o CNJ, a semelhanca do que possui para sentengca que promovem
condenacéo por acéo de improbidade'?*, tenha um banco de dados com a indicagéo
de drgdos jurisdicionais que tenham tido suas decisfes cassadas/anuladas por
auséncia de fundamentacdo ou por proferirem decisdes teratoldgicas. Assim, esse

tipo de divulgacdo, poderia ser legitimamente utilizada para promover um

124 Banco disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/improbidade_adm/consultar_requerido.php>. Acesso
em: 02 mai. 2023.



86

constrangimento legitimo, referente a atuacdo de um agente publico em relacdo ao
exercicio de suas atribuicbes. Desse modo, talvez fosse possivel afastar a afirmacao
de Schauer no sentido de que 0s juizes seriam imunes a coergdo sobre sua atividade.

Nada obstante o que aqui foi exposto sobre a coercdo como elemento
essencial dos sistemas contemporaneos do direito, ndo se deve desprezar que o
Direito faz muitos mais do que simplesmente punir, induzir, controlar, pressionar e
nem sempre se faz necessario o uso da coercdo para que se faca o que precisa ser
feito, entretanto, a coercdo auxilia na compreensdo dos motivos pelos quais €
necessario se valer do direito para situacao nas quais outros sistemas sao incapazes

de alcancar certos obijetivos.

1.7 Conclusdes do capitulo

Para fins de sistematizacdo, cabe aqui pontuar o que, de cada uma das teorias
acima analisadas, serd utilizado para o fim de apresentar uma contribuicao a pesquisa
cientifica.

De Hart, tomar os precedentes como exemplos de autoridade e que
representam uma atividade criadora do poder judiciario, reconhecendo-se que sempre
havera um grau de imprecisdo na regra e esse, quanto mais puder ser reduzido,
melhor seréa ao sistema.

De MacCormick, a l6gica dedutiva com parte da estrutura da argumentacao
juridica, os problemas que essa ndo consegue solucionar e os critérios de
universalidade, consisténcia e coeréncia para justificacdo da decisao judicial.

De Schauer, entender os precedentes como regras, sob a 6tica de um
positivismo presumido e atentar para a necessidade de alguma forma de coercéo sob
0S agentes estatais no cumprimento dos precedentes obrigatorio.

A partir desses elementos teoéricos, aliados a pesquisa empirica realizada,
busca-se apresentar uma contribuicdo para o prosseguimento do desenvolvimento
cientifico dos temas em debate, apresentando ideias que colaborem para a solu¢éo
dos problemas identificados por essa triade de tedricos, no ambito de um sistema de
precedentes a ser aplicado no ordenamento brasileiro. Ainda que seja consenso a

inexisténcia de um método Unico para determinar como uma regra deve ser aplicada,
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a apresentacao de proposicdes pode colaborar para otimizar o uso dos institutos,
reduzindo a margem de erro, ainda que néo a elimine.

Antes, para a elaboracéo dessa proposta, faz-se necessaria uma compreensao
aprofundada do que é um sistema judicial baseado em precedentes.
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2. UM SISTEMA PROCESSUAL BASEADO EM DECISOES JUDICIAIS
ENQUANTO PRECEDENTES

No presente capitulo, cabe situar onde se encontra localizado objeto da
presente pesquisa — mecanismos de distinguishing — apresentando o quadro geral da
sua localizacdo que é justamente dentro de um sistema baseado em precedentes
judiciais.

Nos sistemas de Common Law, em especial no Direito Inglés, é pacifico o
reconhecimento doutrinario de que o precedente judicial passou por natural evolugéo
em seu significado, saindo de uma decisdo meramente ilustrativa, passando por uma
forca persuasiva, até chegar ao seu caréater vinculante. Incialmente, os juizes ingleses,
na idade média, valiam-se dos precedentes como uma forma de ilustrar ou explicar o
direito que estava sendo aplicado ao caso, ndo havendo qualquer crenca de que a
Corte estava juridicamente vinculada aos precedentes.'?®

Ja nos séculos XVI e XVII, os precedentes comecam a desempenhar um papel
no processo de tomada de decisdo judicial’®®, passando a ter forca persuasiva na
medida em que eram utilizados como um “critério para decisdo do caso”. Sucede que
essa funcao persuasiva fazia do precedente uma simples opcao que era colocada a
disposicdo do julgador, servindo para abrir um amplo juizo de conveniéncia ao
julgador.t?”

A terceira fase da evolucdo do precedente no direito inglés teve como grande
precursor Jeremy Benthan, para quem o direito inglés com precedentes apenas
persuasivos ndo permitia uma autodeterminagédo pessoal, diante da inexisténcia de
efetiva seguranca juridica. Benthan entendia que o direito inglés daquela época
atuava como um “dog law”, nunca antes informando, de antemao, o que deveria ou
ndo deveria ser feito, mas apenas punindo o cidaddo posteriormente ao agir dele.1?8
Além do que, a regra criada por um juiz ao pronunciar uma deciséo, seria nada mais

do que uma regra particular a incidir sobre uma determinada pessoa e determinadas
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702.
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questdes postas a julgamento. “Regras? sim. Regras de direito? Nao. Nao para uma
decisdo cuja forga vinculante ndo vai além do caso particular”, pontuava Bentham.'?°

Preocupado com a falta de previsibilidade do sistema da época, Benthan iniciou
uma campanha pela codificagao do direito inglés, o que, segundo seu entendimento,
seria capaz de prover previsibilidade. A campanha de Benthan por uma codificacédo
nao teve éxito, entretanto, ela pode ser considerada a origem para a adocédo de
mudanc¢as fundamentais no common law do Direito inglés: os law reports (um
repositorio de casos decididos) passaram a ser fontes de consulta mais precisas e
cientificas com vistas a identificar quais 0s casos mais relevantes em determinada
matéria e, paulatinamente, durante o século XVII, formou-se o carater vinculante, e
nao apenas persuasivo, do precedente inglés, na medida em que, a possiblidade de
afastamento do precedente pela discordancia de suas razbes, como ocorria
anteriormente, tornavam os fundamentos invocados nas decisfes judiciais simples
exemplos despidos de valor normativo.13°

O caréter obrigatério do precedente — que instituiu a doctrine of binding
precedent - buscou resolver a questao relativa a falta de previsibilidade/seguranca
juridica, mas, por outro lado, logo se atentou que uma absoluta vinculacdo dos
tribunais aos seus proprios precedentes levaria a uma inviabilizacdo do
desenvolvimento do direito. Conhecida e multiplas vezes citada € a construcdo de
Goodhart no sentido de que uma vinculagao absoluta tornaria o juiz um escravo do
passado e um déspota para o futuro.13!

Esse dilema - muito comum quando se esta diante da fixacdo de parametros
gue busquem fornecer seguranca juridica - na Inglaterra, foi solucionado mediante um
Pratice Statemente da House of Lords de 1966, onde foi assentado que o Tribunal
poderia superar seus precedentes, em determinadas situacfes, a fim de nao
perpetuar solucdes injustas e ndo frustrar a necessaria abertura que o direito deve

proporcional para acolher a evolugéo social. 132
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No Brasil, decisdes judiciais pretéritas que sirvam de referéncia para
julgamentos futuros nao representam, em absoluto, qualquer novidade no
ordenamento juridico, uma vez que a jurisprudéncia dos tribunais, desde sempre, foi
considerada fonte — secundaria, mas, ainda assim, fonte - de direito. Nada obstante,
a partir de 2006, o sistema juridico brasileiro iniciou um processo de mudanca, por
meio de alteracdes legislativas (iniciadas pela Lei 11.418/2006) passando a erigir
especificas decisdes judiciais (aquelas proferidas na sistematica da repercusséao geral
— STF — ou dos recursos repetitivos — STJ) a um patamar até entdo inexistente.
Passou-se, entdo, a permitir que essas decisbes obstem o conhecimento de outros
recursos sobre a mesma matéria; a prolacéo de sentencas liminares de improcedéncia
quando a pretensao for contraria ao ja decidido nessas sistematicas; e gerando uma
vinculacao dos demais érgao jurisdicionais e, até administrativos (no caso de Sumula
Vinculante do STF) em relacédo aquilo que ja foi decidido sobre a mesma matéria. O
Caodigo de Processo Civil de 2015 foi um produto desse inicio de reforma, vindo a
consolidar as mudancas iniciadas em 2006 e as potencializando.

A partir dessas mudancas impostas pela legislacao, todo o sistema processual
precisa ser instrumentalizado para saber lidar com as decisfes veiculadas nos
precedentes, seus elementos, sua forma de elaboracdo e de aplicacdo. E evidente
gue, ao contrario do que aconteceu nos paises de commmon law, no Brasil, o caréater
obrigatério dos precedentes ndo decorreu de natural evolugdo do direito patrio,
ocorrida ao longo de décadas, nada disso. Aqui, a for¢a obrigatéria dos precedentes
decorreu de uma imposicdo legal e, por se adotar um sistema de civil law, assim
precisava ser feito. Era necessaria uma legislacéo que conferisse forca obrigatéria aos
precedentes das cortes brasileiras e até mesmo que delineasse o que pode ser
considerado precedente judicial obrigatério dentro do sistema que passou a ser
implementado.

Como j& era de se imaginar, a adocdo de instrumentos de um sistema de
common law impostos a um sistema de civil law por meio da edicado de leis traria
Obvias dificuldades que s6 com o tempo, a ciéncia e a pratica poderdo ser

solucionadas. MacCormick e Summers!33 ha muito alertam que, nos paises de civil

133 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert Samuel. Further General Reflections and Conclusions. In:
MACCORNICK, Neil. SUMMERS, Roberts (org.). Interpreting Precedents: a comparative study.
New York: Routledge, 2016, p. 536-539.
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law, o trato com o precedente judicial € qualitativamente inferior, notadamente, em
razao de: (a) publicacdo das decisbes com escasso detalhamento dos fatos e da
fundamentacéo; (b) auséncia de andlise detalhada do precedente a ser aplicado no
caso concreto; (c) ndo diferenciacdo entre ratio decidendi e obter dictum; (d) n&o
desenvolvimento de uma metodologia de distingdo entre precedentes ja fixados e
novos casos trazidos a julgamento; (e) insuficiéncia de um Unico precedente para
gerar vinculacdo, sendo necessaria a chamada line of precedentes;(f) superagéo ou
distingdo de precedente sem sequer mencionar fato ou fundamenta-lo. E no contexto
desses seis alertas, notadamente os itens “b”, “d” e “f’, que se insere o presente

trabalho.

2.1 A localizacao do distinguishing no precedente judicial

E possivel raciocinar que toda decis&o judicial € um precedente em relacéo a
outras que futuramente serdo proferidas analisando questdo fatica semelhante.
Entretanto, quando se esta a falar de um sistema processual baseado em precedentes
judiciais, estes apenas sdo representados por decisdes que analisem questdo
juridicas e que possuam especificas caracteristicas que |Ihe permitem servir de
paradigma obrigatério para a orientacdo dos cidaddos e dos juizes. Assim, de todo
precedente se extrai uma decisdo, mas nem toda decisao representa um precedente.

Para que uma decisao se constitua em precedente judicial, necessario que
enfrente todos os principais argumentos relacionados a questdo de direito
devidamente delineada e posta na moldura fatica do caso concreto, dai porque, o
natural € que um precedente apenas pode ser produzido a partir da analise de varios
casos semelhantes. Além disso, como sua producdo se da em sede de Orgaos
colegiados — tribunais — necessario que o fundamento adotado seja compartilhado
pela maioria de seus membros, ndo se podendo falar em precedente que, apesar de
haver maioria quanto a concluséo, o fundamento adotado também n&o alcance essa

condigdo.3

134 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 154.
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Ha quem distinga entre precedentes de criacdo do direito e precedentes
interpretativos.13> Os primeiros seriam os tipicos precedentes da common law, onde o
juiz decide a partir dos fatos do caso, ndo importando se h& lei ou julgados pretéritos
sobre a matéria. J4 os interpretativos sdo aqueles por meio dos quais o julgador
profere decisdo a partir de um arcabouco legislativo, interpretando as normas e
determinando como devem ser elas aplicadas ao caso concreto. Se se parte da
premissa de que o0 juiz ndo pode decidir apenas com base em principios para
reconhecer direito ndo previsto em lei, a decisdo que assim o faz sera identificada
como um precedente criador do direito; por outro lado, se se entende que o juiz deva
considerar 0s principios e concretizar direitos, essa decisdo € apenas tida como
interpretativa.

Mas é certo que essa distincdo entre precedentes interpretativos e criadores
tem se tornado in6cua, na medida em que, tratando-se de questdes constitucionais
ou de clausulas gerais previstas na legislacéo, o espaco de atuacdo do julgador num
sistema de civil law aproxima-se daquela desenvolvida no common law. Isso €
evidenciado, inclusive no Brasil, onde os precedentes sempre tiveram nitido contetdo
interpretativo, sem que isso lhe retire importancia operacional, pois, tome-0s como
criadores ou interpretativos, os precedentes sempre terdo grande relevancia para fins
de concretizacdo da igualdade, transparéncia, seguranca juridica, previsibilidade e
politica judiciaria.

No Brasil, tem-se como principais produtores de precedentes judiciais
obrigatérios, em ambito nacional, o STF e o STJ, os quais, analisando casos
concretos, produzem pautas gerais em matéria constitucional (julgamento de recurso
extraordindrio sob o rito da repercussao geral no STF) ou de lei federal (julgamento
de recurso especial sob o rito dos recursos repetitivos no STJ). Marinoni, em 2012,
afirmou que esses julgamentos de recursos extraordinarios e especiais sao restritos a
valoracdo de questbes de direito ou de teses juridicas, 0 que conferiria a esses
precedentes natureza genuinamente interpretativa e, afirma o autor, as razbes de
decidir desses precedentes sdo assimilaveis exclusivamente a partir das razdes de

direito dadas pela corte ao decidir.*3® Posteriormente, em obra de 2019, Marinoni fez

135 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. Fatores para a identificacdo dos precedentes com eficacia
vinculante. Dissertagédo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2017.

136 MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragdo dos Conceitos de Ratio Decidendi (Fundamentos
Determinantes da Decis@o) e Obiter Dictum no Direito brasileiro. In: A Forca dos Precedentes:
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pontual retificacdo nessa afirmacédo, para asseverar que o sentido atribuido (pelo
precedente) a lei ou a Constituicdo s6 pode ser compreendido a partir da moldura
fatica do caso em que se insere a questéo de direito resolvida.%’

Pontual, mas fundamental, a autocorrecdo que Marinoni se impds. E impossivel
dissociar a ratio decidendi de um precedente proferido em julgamento de REsp ou RE
do quadro fatico nele delineado. Nao pode a ratio ser devidamente extraida e
compreendida sem a precisa delimitacdo da situacado fatica sobre a qual o tribunal faz
incidir a tese juridica estabelecida no julgamento. Ndo ha como assimilar a “tese
juridica” ou a “valoragao de questdes de direito” sem apreender os fatos da demanda
onde essas foram estabelecidas. Compreender as “razdes de decidir’ exclusivamente
a partir das razbes de direito dadas pelo precedente € o que podera justamente
resultar em sua aplicagéo equivocada, ao se imaginar que, por se tratar de um mesmo
direito, a mesma solucdo deve ser dada, deixando-se de fazer o devido
confrontamento fatico.

Quando se produz um precedente a partir da interpretacéo de norma legislada,
0 quadro fatico presente no caso concreto posto a julgamento substitui, a partir de
entdo, os fatos que eventualmente estivessem descritos na lei que foi interpretada.
Dali em diante, sdo os fatos do precedente que importam para decidir lide semelhante
e € neles que deverao ser encontrados os elementos de distin¢ao.

Ja no que se refere aos precedentes proferidos pela Corte Constitucional, ndo
em sede de recurso extraordinario (analise a partir de caso concreto), mas, sim, nos
julgamentos de controle de constitucionalidade em abstrato, onde o que ocorre € um
julgamento objetivo, sendo a analise restrita a compatibilidade da norma legal com as
disposicdes previstas na Constituicdo, a questado fatica, realmente, é considerada
apenas hipoteticamente, pois ndo se esta a julgar um “caso concreto”. Entretanto,
mesmo para esta situacao, ha, sim, um quadro fatico a ser considerado, que € aquele
contido na norma legal cuja constitucionalidade esta sendo averiguada.

Identificar o quadro fatico da norma cuja (in)constitucionalidade vem a ser
declarada € de fundamental importancia para que seja possivel decidir-se pela

aplicacdo da mesma ratio, na hipétese de, futuramente, eventual outra norma legal de

Estudos dos Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. 2010, p. 602-
603.

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Thomson Reuters: Sdo Paulo, 2019,
p. 182
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conteudo assemelhado venha a ter sua validade questionada. Assim como ocorre com
qualquer outra, nos casos de decisao proferida em controle abstrato, sé pode ela ser
um precedente judicial quando for considerada sua ratio decidendi, que € o verdadeiro
valor do julgamento.

Desse modo, também é no quadro fatico analisado pelo precedente judicial
onde serdo localizados os elementos a serem utilizados na aplicacdo de eventual

distinguishing, conforme adiante se vera.

2.2 Elementos do precedente judicial

Precedente judicial, enquanto decisdo emanada pelo Poder Judiciario que
possui forca obrigatoria, sé existe a partir de uma posi¢ao hierarquica do tribunal que
a profere. Esse € o primeiro ponto: para que determinada decisdo possa vir a ser
considerada um precedente, necessario verificar a posi¢cdo hierarquica do o6rgao
prolator dentro do Poder Judiciario. Para que haja forca vinculante da deciséo, deve
ela ser oriunda do mesmo 6rgao que esta a aplica-la ou de 6rgéo superior a ele.

Em um sistema juridico que pretende pautar suas decisdes em precedentes
judiciais, além da necessidade de esses terem forca obrigatoria, exige-se, ainda, como
ja pontuado, uma hierarquia funcional devidamente estabelecida entre os 6rgéos do
Poder Judiciario, bem como o uso da autorreferéncia como fundamentacdo das
decisdes. Quanto aos julgamentos proferidos possuem como caracteristica a
“autorreferéncia” jurisprudencial, impde-se a exigéncia de que a corte invoque, para
acolher ou rejeitar um pedido, um julgado ou julgados anteriores. Assim, a
fundamentacdo da decisdo devera, necessariamente, conter expressa alusdo a
jurisprudéncia de tribunal superior ou da prépria corte.3

No Brasil, pode-se afirmar que possuem essa caracteristica de precedente,
agueles julgados emanados pelos tribunais superiores ou até mesmo por tribunais de
2° grau, quando esses estejam decidindo sobre matéria em relacédo a qual possuam

competéncia exclusiva.

138 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
GZ, 2021, p.108.
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Quanto ao seu conteudo, o precedente deve decidir uma “questédo de direito”
aplicada a um dado quadro fatico e, para isso, deve veicular uma tese juridica que se
considere necesséria e suficiente para decidir essa questao, sob o ponto de vista de
todos os argumentos em relacdo aos quais possa ela vir a ser enfrentada. Esse ndcleo
€ a ratio decidendi do precedente (chamada de holding no common law norte-
americano), trata-se do “principio de direito” contido na decisdo®°. Ao contrario do que
Paschoal e Andreotti'*® afirmam, ratio decidendi ndo se confunde com tese juridica,
sendo mais precisa a afirmagéo de Marinoni no sentido de que a ratio decidendi n&o
possui correspondente no processo civil brasileiro, pois ndo se confunde com a
fundamentac&o ou com o dispositivo, ela é extraida e elaborada a partir do conjunto
de todos os elementos da decisdo: da fundamentacéo, do dispositivo e do relatério.14!
A ratio é a porcao vinculante do precedente, vinculante ndo em efeitos processuais,
trata-se de uma vinculacdo argumentativa, do reconhecimento de que um juiz ou
tribunal devem prestar contas ao fundamento de um precedente quando for decidir
sobre a mesma matéria.'#?2 Buscando uma referéncia direta da Common Law, para
MacCormick a ratio decidendi é uma regra expressa ou implicita, contida no
julgamento, e que é suficiente para solucionar uma questao juridica em debate, sendo
necessaria para justificar a decisédo do caso.143

S6 ha se falar em precedente judicial, quando se esta diante de decisdes de
tribunais quem efetivamente, possam, produzi-lo, em regra, tribunais superiores que
deliberam por meio de decisbes colegiadas. E, nessa particularidade da decisao
colegiada, € possivel que haja maioria em relacdo ao resultado, mas divergéncia em
relacdo ao fundamento, havendo, ai, uma decisado plural, de onde ndo se pode extrair

uma ratio decidendi.1#4

139 GOODHART, Arthur. The Ratio Decidendi of a Case. The Modern Law Review, Volume 2, n.° 2,
1959.

140 PASCHOAL, Gustavo Henrique; ANDREOTTI, Paulo Antonio Brizzi. Consideragfes sobre o sistema
de precedentes judiciais no novo cddigo de processo civil. Revista Juris Toledo, Aragatuba, SP, v. 03,
n. 04, out./dez. 2018, p. 45-60.

141 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 220.

142 GLEZER, Rubens. Ratio decidende: um guia para pensar precedentes judiciais no Brasil.
Enciclopédia Juridica da PUC/SP, Tomo 1, Sao Paulo, 2017.

143 MACCORMICK, Neil. BANKOWSKI, Zenon. MARSHALL, Geoffrey. Precedent in United Kingdom.
In: MACCORMICK, Neil. SUMMERS, Roberts (org.). Interpreting Precedents. New York: Routledge,
p. 338

144 DIDIER Jr., Fredie. A ordem do processo nos tribunais no CPC-2015 e o sistema de precedentes:
voto vencido, redacdo de acordado e colheita de votos. Revista Eletrnica da PGE RJ, Rio de Janeiro,
v. 1, n. 1, maio/ago, 2018.
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De todo modo, havendo precedente, necessariamente tem-se um quadro fatico
gue nele deve ser expressamente emoldurado, para o fim de bem identificar quando
a ratio decidendi produzida devera ser replicada nos casos futuros. A ratio vincula-se,
de forma indissociavel, ao quadro fatico do precedente onde ela foi produzida.

O precedente também pode conter, aqui ndo de forma obrigatoria, mas, sim
ocasional/acidental, um obiter dictum, que € uma parte da fundamentacéo do julgado
nado necessaria para a solucdo da demanda e que se apresenta apenas cOmo
argumentacgéao paralela ou simples opinido. N&o tem nenhuma eficacia e ndo pode ser
invocada nas decisfdes de casos subsequentes, vez que ndo condicionaram a decisao
do caso anterior. 14°

Nada obstante, ndo possua forga vinculativa para 0os casos posteriores, um
obter dictum pode ter segundas intencdes de preparar o caminho para fatos futuros.46
Sob esse aspecto, veja-se a deciséo proferida pelo STJ no REsp 1.961.488/RS, Rel.
Min. Assusete Magalhdes, 2° Turma, em 16.11.2021, nela foi expressamente
reconhecido que o proprio tribunal e também o STF, julgando matérias diversas,
afirmaram, em sede de obter dictum, que o investimento VGBL (Vida Gerador de
Beneficio Livre) teria natureza de seguro de vida. Essas consideracfes, apresentadas
em outros processos, que tratavam de outras questdes e que foram langadas apenas
como dicta, serviram para que, posteriormente, o STJ, entdo, produzisse uma ratio
decidendi aplicavel especificamente para decidir pela impossibilidade de incidéncia do
imposto sobre transmissdes causa mortis sobre esse investimento, afirmando-se sua

natureza de contrato de seguro. A Ministra Relatora na oportunidade afirmou:

“A proposito, embora tratando de questdo tributaria diversa, esta Segunda

Turma, no REsp 1.583.638/SC, de relatoria do Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, ja teve a oportunidade de assentar que o plano VGBL constitui
espécie de seguro” e “o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
5.485/DF, ja teve a oportunidade de afirmar, em obiter dictum, a natureza
securitaria do VGBL (...)".

Trata-se de um efetivo exemplo no qual o obter dictum serviu para assinalar
como deveria ser julgado o caso futuro.

Entretanto, deve-se ter muito cuidado no uso, por parte dos julgadores das
instancias ordinarias, de obiter dictum que seja lancado em decisdo de tribunal

superior. Uma situacdo atual que gera controvérsia diz respeito a dicta lancada pelo

145 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Civilistica.com, volume 3, n. 2, 2014.

146 SABIA, N. Gladys de Barberis. El Valor Juridico de Los Obter dicta em las Decisiones de la
Corte Internacional de Justicia. Aspectos Actuales de las Fuentes del Derecho Internacional.
Consejo Argentino para las relationes Internacionales (CARI), 2022.
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Ministro Alexandre de Moraes no voto condutor proferido no RE 796.376/SC (Tema
796). Na oportunidade se discutia a abrangéncia da imunidade tributaria prevista no
art. 156, § 2° |, da CF/88'%, se ela alcancaria todo o valor dos bens imdéveis
transferidos para integralizar o capital social de pessoa juridica ou se haveria alguma
limitacdo. Decidiu o STF que a imunidade seria limitada ao valor do capital que se esta
a integralizar, devendo haver pagamento do imposto sobre o valor dos iméveis que
ultrapassar o capital que esteja sendo integralizado. Sucede que, no voto proferido, o
Relator fez consignar um obiter dictum, o de que, o inciso | do § 2° do art. 156 da
CF/88 veicularia dois tipos de imunidade, uma condicionada ao objeto social da
pessoa juridica — ndo pode ela se dedicar a comercializacdo de iméveis; e outra
incondicionada, abrangendo toda pessoa juridica, mesmo aquelas que explorem
atividades relacionadas a compra, venda, aluguel e arrendamento mercantil de
imoveis.

Essa discussdo sobre a existéncia de duas imunidades, uma condicionada e
outra incondicionada, ndo era objeto de discussdo no RE 796.376/SC, mas tal
afirmacdo constou do voto do Ministro Relator, com isso, os tribunais de 2° grau
passaram a ser demandados sobre o tema, o que tem gerado divergéncias sobre
aplicacao da manifestacao do STF afirmada na condicdo de mera dicta. No TJSP tem-
se afirmado “tal arguicdo configurou mera obiter dictum, sem qualquer explicitacédo
dos fundamentos que levaram a essa afirmacao, realizada de maneira superficial e
pontual, ndo tendo nem mesmo integrado a tese fixada no Tema n° 796, de
Repercussao Geral, razdo pela qual ndo tem eficacia vinculante para outros 6rgaos
do Poder Judiciario, assim como eventuais decisdes posteriores em sede de recursos
extraordinarios™“®, por outro lado, no TIDFT, em sede de incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade em face de lei distrital, decidiu-se:

“A despeito da conclusdo obtida a partir da interpretagéo literal da norma,
nado se desconhecem as divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais sobre o
tema, as quais, entretanto, restaram superadas com o julgamento do RE n°

796.376/SC — Tema 796 da Repercussao Geral pelo Supremo Tribunal
Federal (...) no julgamento do Recurso Extraordinario, o Supremo Tribunal

147 Art. 156, § 2° O imposto previsto no inciso II: | - ndo incide sobre a transmisséo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmisséo de
bens ou direitos decorrente de fuséo, incorporacdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacéo de bens iméveis ou arrendamento mercantil;

148 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Processo n.° 1014886-65.2021.8.26.0320.
Relator (a): Silva Russo; Orgéo Julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Foro de Limeira - Vara da
Fazenda Publica; Data do Julgamento: 25/05/2023.
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Federal ndo se limitou a tratar da incidéncia ou ndo do ITBI sobre o valor
excedente ao limite de integralizacéo do capital social. Também foi tratado o
tema relativo ao préprio alcance da norma imunizante”.14°

Este caso mostra o quao arriscado pode ser a adocdo de razdes colaterais
manifestadas em decisdes de tribunais superiores para o fim de julgar demandas
cujos meéritos sao distintos do caso julgado.

Prosseguindo nos elementos do precedente, € possivel, também, que o
precedente veicule dissenting opinion de algum dos membros do tribunal que tenha
decidido de maneira contraria a maioria dos outros membros. O fundamento desses
votos minoritarios também néo faz parte da ratio decidendi, entretanto, identificar em
gue medida se deu essa divergéncia e se ela incide sobre a fundamentacdo e a
conclusao ou apenas sobre a fundamentacéo, € de grande importancia para que se
verifique qual a real ratio decidendi e, até mesmo, se daquele julgado é possivel extrair
uma ratio. Os elementos de distingdo entre as demandas (distinguishing) deveréo ser
buscados na ratio decidendi.

2.3 Do efeito obrigatorio do precedente e dos instrumentos para sua revisao ou

afastamento

Para que seja considerado como tal, um precedente precisa ter forca
obrigatdria, notadamente, perante os oOrgaos judiciais inferiores na hierarquia do
sistema judiciario e perante o préprio 6rgao prolator. Sem forca vinculante, haveria
apenas um carater informativo e persuasivo do julgado, sendo insuficiente para
fornecer a previsibilidade que se busca com a ado¢éao de um sistema de precedentes.

Esse efeito possui eficacia vertical, perante os 6rgaos judiciarios inferiores, e
horizontal, perante o préprio 6rgao prolator, sendo célebre o caso London Tramways
v. London County Council (1898) onde a House of Lords considerou-se absolutamente
vinculada as suas proprias decisGes pretéritas?®®. No caso, tratava-se de uma acgdo

movida por uma empresa privada de transportes que foi desapropriada pelo governo

149 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Processo
07051150320218070018. Relator: CESAR LOYOLA, Conselho Especial, data de julgamento:
11/4/2023, publicado no DJE: 28/4/2023.

150 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority os Precedent. Cambrige: Cambrige University Press,
2008, p. 122-128
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local e que buscava indenizac&o ndo apenas pelo patrimoénio imobilizado que perdeu,
mas, também, pela previsibilidade do lucro futuro que restou frustrada com a
desapropriacdo. Valendo-se de precedente produzido quatro anos antes em demanda
analoga (London Street Tramways Lt. v. London County Concil, 1984) foi decidido que
a mesma solucédo anterior — impossibilidade de pagamento pelos lucros frustrados -
deveria ser aplicada, ndo podendo a House of Lords deixar de aplicar seus préprios
precedentes.

A partir desse julgado, ficou estabelecida a moderna doutrina do stare decisis
(stare decisis et non quieta movere = mantenha-se a decisdo e ndao se moleste o que
foi decidido) como forca obrigatéria para todas as cortes inferiores. Essa caracteristica
também é chamada de Docrtine of Binding Precedent.

Como ja pontuado, no Direito Inglés houve todo um processo historico que
culminou a adoc¢éo da obrigatoriedade na aplicacdo dos precedentes, diferentemente,
no Brasil essa caracteristica veio imposta pela norma legislada. Essa diferenca no
processo de construcdo do efeito vinculante, sem duvida, tem consequéncias,
notadamente, quanto a adaptacdo do sistema a essa mudanca. Nada obstante, os
fundamentos para a sua adocéo, seja no common law, seja no civil law sao similares:
previsibilidade, transparéncia, isonomia, sempre em relacao a esses elementos € que
gravita a justificativa para a atribuicdo de efeito vinculante aos precedentes.

Esse efeito surge como uma barreira ao julgamento discricionério ou, mesmo,
arbitrario, impedindo que, a partir da interpretacdo das mesmas normas legais e diante
de um mesmo quadro fatico, juizes possam decidir de maneira diversa daquela que
ja foi estabelecida pelo precedente. O Superior Tribunal de Justica, ainda antes das
novas regras trazidas com o Cédigo de Processo Civil de 1916, em voto do Min.
Humberto Gomes de Barros, ja teve oportunidade de assim afirmar:

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o
Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relagdo ao
Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em
verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e a
seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das
convicgBes pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas
instituicbes. Se noés - os integrantes da Corte - ndo observarmos as decis6es
gue ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais 6rgaos
judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde
sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la.15!

151 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. AQRg nos EREsp 228432. Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJ 18.03.2002.
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O certo € que (ou seria que), a obrigatoriedade para que um tribunal siga seus
préprios precedentes e 0s que tenham origem em cortes superiores seja natural
decorréncia do Principio da Seguranca Juridica, no Brasil, inserto no art. 5°, XXXVI,
da CF/88. Nada obstante, a experiéncia brasileira mostra que essa expectativa, que
deveria ser natural, muita das vezes ndo se concretizava e esse ambiente, de
auséncia de uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia, fomentou a reforma
ocorrida em 2006 e, posteriormente, a edicdo Codigo de Processo Civil de 2015.

O efeito vinculante, que confira aos jurisdicionados estabilidade de uma dada
interpretacgéo judicial s6 efetivamente ocorre se houver respeito ao precedente e, mais
que isso, um “dever judicial” de respeito ao precedente, dever esse que, de acordo
com Marinoni, pode ter a sua intensidade medida ou graduada, variando de um
respeito absoluto a um respeito despido de vinculagéo, podendo, assim, ter eficacias
variadas.'®> Por outro lado, esse regime de precedentes vinculantes traz riscos,
sendo o pior deles a possibilidade de serem prolatadas decisdes padronizadas, em
prejuizo do caso concreto que se esteja sendo decidido. Abre-se espaco para a
prolacdo de decisGes generalizaveis, em quebra da busca pela deciséo correta.%3

Nada obstante, da mesma forma que o0 sistema reconhece a necessidade de
conferir efeito vinculante, ele também assume que instrumentos de controle e de
revisdo dos precedentes devem existir para fins de aferir a aplicacdo ou superacao
dos precedentes, tendo em vista 0 caso concreto a ser decidido. Assim, a eficacia
absolutamente vinculante estabelecida em London Tramways v. County Council
passou a ser relativizada, com o Pratice Statement de 1966 onde afirmou-se que uma
aderéncia muito rigida aos precedentes pode levar a injustica em um caso concreto e
também restringir excessivamente o desenvolvimento do direito.'>*

No common law dos Estados Unidos da América, essa possibilidade de
revogacdo de um precedente sempre foi admitida e exercida (ao contrario da

Inglaterra que apenas passou a admiti-la, pelo menos expressamente, em 1966), seja

152 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 86.

153 VIANA, Antdnio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes a Mutacdo no Onus
Argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 119.

154 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority os Precedent. Cambrige: Cambrige University Press,
2008, p. 129-130.
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pelas cortes superiores ou inferiores. Exige-se uma justificacdo especial para tanto,
mas nunca houve uma proibi¢&o.®®

Assim, no common law, existem diversos instrumentos que sdo postos a
disposicéo para o controle da aplicacdo dos precedentes.%¢

O overruling é o instrumento de tomada de decisédo que altera de forma total o
entendimento exarado no precedente. Varios fatores podem levar a sua ocorréncia,
inclusive a mudanca de membros na composicdo da Corte (ainda que n&o se possa
tomar isso como correto ou natural). A mudanga da jurisprudéncia pode ser
considerada como a correcdo de um erro ou como uma mudanca do direito
estabelecido. Entender que a nova interpretacdo cria regra ou corrige um erro do
passado nado altera o efeito surpresante que pode nela estar contido; por mais que
houvesse um erro, a conduta estava chancelada pela orientagcdo pretoriana. E a
mudanca da forma como o Judiciario passa a compreender um mesmo problema, e
nao a extensdo dos poderes interpretativos do magistrado, que devem servir para
justificar a protecdo das expectativas legitimas depositadas em uma orientacao
antiga.t®’

Eisenberg entende que o overruling tem lugar quando, concomitantemente: a)
nao se satisfazem mais as exigéncias de congruéncia social e consisténcia sistémica
e b) os valores que legitimam o efeito vinculante, tais como protecédo de justificavel
confianga, defesa contra a injusta surpresa, previsibilidade, isonomia, etc., néo
prevalecem sobre os motivos que justificam sua invalidacdo®®®. A implementacéo do
overruling, no entanto, ainda que se mostre necessaria, leva em consideracao as
expectativas geradas pela regra anterior, dai que a alteracdo do precedente pode
ocorrer com efeitos limitados, aplicando-se aos processos pendentes de julgamentos
(limited prospectivity) ou excluindo de forma absoluta a eficacia ex tunc (pure

prospectivity).

155 SUMMERS, Robert S. Precedents in the United States (New York State). In: Interpreting
precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016. p. 355-406.

156 Essa apresentacao dos instrumentos ja foi feita pelo autor do presente texto em dissertagédo de
mestrado (SILVA, Rafael Santos de Barros e. Cambios de jurisprudéncia: venire contra factum
proprium do poder judiciario. 2012. 179 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012).

157 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de
tutela do cidad&o diante do Estado. Niterdi, RJ: Impetus, 2009, p. 181-182.

158 EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Cambrige: Havard University Press,
1991, p. 104-105.
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Outro instituto do Common Law, o overriding, por sua vez, ocorre quando a
corte reduz o d&mbito de uma doutrina anteriormente estabelecida em favor de uma
regra ou principio legal que surgiu depois que a antiga doutrina foi estabelecida.'>®
Essa técnica ja foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal ao anular a Sumula 394,
alterando o entendimento sobre a sua competéncia para processar autoridade com
foro especial por prerrogativa de funcéo, passando a entender que essa sé existe
enquanto persiste o exercicio da fun¢ao publica (Inquérito 687-4).

Tem-se, entdo, que o overriding representa uma revogacgao parcial de um
precedente geral que acaba por ter sua aplicacao restringida diante de uma norma
especial que justifica a alteracdo da abrangéncia do precedente.

Outro importante instituto presente no direito norte-americano e que serve
igualmente para garantir previsibilidade as decisdes judiciais € o signaling ou caveat,
uma técnica de sinalizacdo ou aviso pela qual a corte segue um precedente, ao
mesmo tempo em que coloca a comunidade juridica em alerta sobre o fato de que
aquele precedente ja ndo € mais confiavel. Pelo uso da sinalizacao, a corte pavimenta
o caminho para invalidar uma doutrina que, de outro modo, teria que ser preservada
em razdo de uma justificada confianca nela depositada. Apdés o aviso, nenhuma
confianca justificada pode ser utilizada como argumento para manutencdo da
doutrina, tanto que, muitas vezes, quando a antiga regra € invalidada, ndo € incomum
que as cortes facam retroagir sua decisao até a data em que houve a sinalizacao, pois
a partir dai, ndo se justificaria mais a confianca na regra.°

Nada obstante os instrumentos existentes no common law para lidar com os
precedentes, no préprio direito-norte americano a questao dos efeitos temporais das
decisdes que implicam overruling ndo é tema pacifico, existindo diversos precedentes
que discutem a questdo e estabelecem balizas nas quais seria ou ndo o caso de

aplicar-se uma mudanca de precedente com efeitos apenas prospectivos.t6!

159 EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Cambrige: Havard University Press,
1991, p. 135.

160 SILVA, Celso Albuquerque. Do Efeito Vinculante: sua legitimacao e aplicacdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 296.

161 Ver Chevron Oil Co. v. Huson (404 U.S. 97 — 1971) onde a Suprema Corte estabeleceu trés balizas
para identificar a necessidade, ou ndo, da aplicacdo apenas prospectiva da mudanca jurisprudencial:
1) a decisdo ndo se aplica retroativamente se estabelecer um novo principio que altere um claro
precedente com o qual os litigantes contavam; 2) Deve-se sopesar os méritos e deméritos de cada
caso para considerar a histdria do direito em questéo, seu propdsito e efeito e se a aplicagdo retroativa
fomentara ou retardara sua operacdo; 3) Ponderar a injustica gerada pela aplicacdo retroativa.
Disponivel em: <http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=404&invol=97> Acesso
em: 23.05.2023. Nada obstante essas balizas fixadas em 1971, a questao néo é pacifica nos EUA. A
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E, por fim, o instrumento do Distinguishing (distincdo ou diferenciacéo) que é o
tema central do presente trabalho e que sera aprofundado em capitulo proprio, mas
aqui ja foi registrado tratar-se de técnica por meio da qual é afastada a aplicacdo do
precedente em razdo de critérios distintivos que diferenciam o caso posto a
julgamento daquele que foi analisado no precedente.

No ambito do Superior Tribunal de Justica (tribunal de onde sdo oriundos os
precedentes utilizados na pesquisa a frente apresentada), a necessidade de
observancia dos precedentes por ele produzidos decorre da fungéo que Ihe é atribuida
pela Constituicdo da Republica, a de garantir a unidade do direito federal no pais. E
contra-légico imaginar que seja natural um tribunal estadual ou federal possa,
legitimamente, divergir dos entendimentos veiculados nos julgados do STJ. Admitir tal
possibilidade é negar a Constituicdo e a necessidade de se ter uma ordem juridica
coerente, 62

A funcao constitucional imposta ao STJ exige respeito as suas decisdes e, para
isso, é imprescindivel saber bem lidar com os institutos da ratio decidendi e do
distinguishing. Nado ha como trabalhar com precedentes judiciais sem ter plena
compreensao desses dois instrumentos, 0s quais, por sua vez, so existem em razao
da forca vinculante, do contrario, sem forca obrigatéria, cumprir ou afastar um
entendimento pretérito passa a ser uma mera opcéo de escolha, semelhante a uma
atividade discricionéria, o que ndo se pode admitir.

Essa obrigatoriedade, das decisbes do STJ proferidas em sede de recurso
repetitivo, resulta na impossibilidade de interposicéo de recurso contra decisées que
tenham aplicado a ratio decidendi do precedente (art. 1.030 do CPC), bem como, a
possibilidade de o magistrado, independentemente de citacdo do Réu, julgar,
liminarmente, improcedente o pedido autoral (art. 332 do CPC).

2.4 Da néo aplicacao dos precedentes

Deixar de aplicar os precedentes deve ser a excecao, em regra, a ndo aplicacéo

€ uma violacao ao ordenamento. Todo sistema judicial deve possuir instrumentos para

titulo de exemplo, ver os debates travados sobre a aplicacdo retroativa de uma nova interpretagéo em
Davis x United States, n.° 09-11328, disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supct/html|/9-
11328.ZS.html>, acesso em 23.05.2023.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 353.
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solucionar questdes referentes a ndo aplicacao de suas regras, sejam elas legisladas
ou judiciais. Nao se deve cogitar a existéncia de um sistema sem falhas, mas néo se
pode admitir um sistema que ndo possua especificos instrumentos para identificar e
corrigir esses erros.

Ao adotar-se, numa concepc¢ao positivista, um imperativo de se fazer cumprir
0s precedentes judiciais, deve-se, também, ter estabelecidos instrumentos para
solucionar uma néo aplicacdo desses. A auséncia de mecanismos que combatam o
desrespeito aos precedentes denotara que eles ndo possuem qualquer conteudo
vinculante/obrigatorio e, assim, o0s juizes poderdo decidir casos iguais de formas
diferentes.

Summers anota que as ocasifes e as pressfes fazem com que os juizes
decidam casos semelhantes de formas diferentes e concomitantemente, ou em
tempos diferentes; ou, ainda, casos idénticos sdo julgados diferentemente por juizes
distintos, e que tudo isso ocorre de maneira intensa e incessante, qualquer que seja
o sistema juridico. Cada litigante tende a defender que o seu caso € um tanto especial
em relacdo aos precedentes desfavoraveis que lhe poderiam ser aplicaveis,
buscando, sempre, defender um carater distintivo que lhe permita uma solugéo
favoravel.163

Se um sistema nao corrigir aplicacdes e afastamentos inapropriados, 0s juizes
nao sentirdo qualquer obrigatoriedade em seguir os padrbes decisérios, sacrificando-
se os valores que sao almejados pelo proprio sistema. Assim, qualquer que seja o
modelo adotado, € importante que ele tenha instrumentos para garantir a consisténcia
no respeito aos precedentes. Por outro lado, sem que isso seja contraditério, o sistema
também deve fornecer, de forma apropriada, o reconhecimento de situacdes
especificas nas quais se realize o afastamento do precedente, de maneira
devidamente justificada e fundamentada, de um modo a que néo se afaste o dever de
seguir o precedente. As situagbes que justificam a ndo aplicagdo de um precedente
devem ser bem definidas.

Primeiramente, sé se pode falar em afastar a aplicacdo de um precedente ao
caso concreto que se esta a julgar se ele realmente trata de questdo distinta, é
necessario verificar se os fatos materiais sdo idénticos. Em sistemas de civil law, onde

as publicacdes dos julgados de tribunais superiores, muitas das vezes, nao detalham

163 SUMMERS, Robert S. Departures from Precedent. In: Interpreting precedents: a comparative
study. New York: Routledge, 2016, p. 520.
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os fatos de forma pormenorizada isso € um problema, pois gera a necessidade de um
esforco maior por parte de quem esta analisando o precedente. Isso acontece
bastante no sistema brasileiro. Ja nos julgados proferidos nos sistemas judiciais do
Reino Unido e dos Estados Unidos da América os fatos de cada caso estdo completos
e cuidadosamente reportados nas decisdes, tanto dos tribunais intermediarios, quanto
nos tribunais superiores.'®* Essa questdo relativa aos fatos (da demanda e do
precedente), inclusive, € o que pode fazer com que uma ratio decidendi antes
estabelecida deixe de ser aplicada sem que isso seja prontamente identificado, caso
os fatos envolvidos ndo estejam suficientemente transparentes e delimitados.

A nado aplicacdo de um precedente pode se dar de forma explicita, sendo
proferida decisdo que o anula, modifica ou reduz seu alcance, o correto é que essa
forma explicita seja realizada dentro de um procedimento especifico onde haja a
devida publicidade a respeito de que se estara alterando um precedente. Nos paises
de civil law, onde a obrigatoriedade dos precedentes néo é regra, € comum gue haja
o afastamento dos precedentes de forma implicita e, neste caso, ndo ha como
mensurar com precisdo a frequéncia com a qual isso ocorre. Essa nao aplicacao
implicita do precedente pode ocorrer de varias maneiras, inclusive por meio de
distin¢des irreais. No civil law, comum, também, que ndo haja muita preocupacao em
realizar distincdo entre precedentes, porque esses, por regra, ndo sao obrigatérios.

Seja qual for o sistema judicial, o correto é que, ao se decidir pela ndo aplicacdo
de um precedente, essa decisdo deve ser especialmente justificada e podem existir
varias bases para tanto: a ratio firmada anteriormente contém uma interpretacéo
incorreta; foi ela alterada pela legislacéo; ja foi ela afastada em outras oportunidades;
esta ela obsoleta dadas as mudancas sociais, etc. Qualquer uma dessas justificativas
pode servir de para deixar de aplicar um precedente, entretanto, essas podem nao ser
bastantes, pois a justificativa precisa possuir fundamentacdo adequada e
suficientemente forte para superar todos os principios que fundamentam a forca
obrigatoria.

A frequéncia com a qual precedentes deixam de ser aplicados é uma
constatacdo importante, mas € dificil ou mesmo impossivel de se aferida,
notadamente quando essa ndo aplicacao é realizada de forma implicita. Apesar disso,

Summers identifica fatores que afetam essa frequéncia: a) acessibilidade ao conteudo

164 SUMMERS, Robert S. Departures from Precedent. In: Interpreting precedents: a comparative
study. New York: Routledge, 2016, p. 521.
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dos precedentes; b) o volume, a quantidade de precedentes existentes — quanto
maior, maior também a possibilidade de conflitos e afastamentos; c) as possibilidades
de recurso contra as decisdes judiciais, quanto menor essas, menores as chances de
reverter a ndo aplicacdo de um precedente, essas ocorrerdo com mais frequéncia; d)
guanto mais subdividido for um tribunal (em sec¢des, camaras, turmas, etc)., maior a
chance de serem desenvolvidas linhas variantes do precedente, podendo um delas
provocar afastamentos; e) a producéo legislativa, se for ela bastante ativa, renovara
os precedentes, reduzindo as ocasides para seu afastamento; f) a possibilidade dada
pelos Tribunais Superiores para que os litigantes argumentem pela anulacdo ou
modificacdo dos precedentes; g) a adocdo, ou ndo, de divulgar e publicar os votos
minoritarios; h) a existéncia, ou ndo, de uma tradicao de critica vigorosa em relacéo
aqueles que se apresentem como “maus precedentes”; i) juizes que ndo provenham
de uma carreira no servigo publico sdo mais receptivos a renovacao dos precedentes;
e, por ultimo, j) a producdo académica existente pode ser um fator para inibir ou
fomentar o afastamento dos precedentes.6°

Diante desses fatores, Summers propde cinco regras — procedimentais — para
limitar ou circunscrever os afastamentos: 1) Relatérios oficiais completos e disponiveis
contendo todas as decisdes de tribunais superiores que sejam formalmente
obrigatorias e que estejam em vigor; 2) facilidade de apresentar e julgar recursos em
casos nos quais tenha havido um afastamento de precedente por tribunal superior; 3)
0 estabelecimento de que apenas os tribunais superiores possam afastar a aplicagao
de um precedente, sendo isso vedado aos tribunais inferiores e intermediarios; 4)
existéncia de procedimentos especiais para que os tribunais superiores possam
anular ou modificar os precedentes; 5) facilitar a identificac&o da n&o aplicagcdo de um
precedente, por meio da publicacdo das discordancias proferidas e do estimulo a
avaliacdo académica.%6

Percebe-se que essas sdo premissas procedimentais, a respeito de como 0s
sistemas e os tribunais devem se comportar para fins de bem delimitar situacées em
que se deixard de aplicar um determinado precedente. Analisando essas cinco
orientacdes sugeridas por Summers sob a perspectiva do sistema judicial brasileiro,

algumas consideracdes podem ser extraidas.

165 SUMMERS, Robert S. Departures from Precedent. In: Interpreting precedents: a comparative
study. New York: Routledge, 2016, p. 527.
166 |pbidem, p. 529.
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Quanto a transparéncia/publicacdo dos julgados dos tribunais superiores, é
certo que sdo disponibilizados instrumentos de pesquisa para que a comunidade
juridica possa ter conhecimento dos precedentes obrigatérios, sendo esse requisito
atendido. Nada obstante, questbes relativas a vigéncia dos precedentes e ao
detalhamento pormenorizado da questdo fatica nele tratada sdo temas que nao
possuem padronizacao.

Quanto a facilidade para interpor e julgar recursos contra a decisédo que tenha
afastado ou aplicado de forma errbnea um precedente, a tendéncia no sistema
brasileiro, ao contrario do desejado por Summers, é a de dificultar esse tipo de
recurso. Essa dificuldade se apresenta diante da impossibilidade de o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justigca reexaminarem os fatos da demanda,
dai, sendo firmada, por parte do tribunal intermediario, premissa fatica equivocada,
essa ndo podera ser corrigida pela instancia superior.

No que se refere ao terceiro requisito, impossibilidade de tribunais inferiores
afastem a aplicacdo de um precedente, isso, em tese, encontra-se posto no sistema
brasileiro como natural decorréncia da for¢a obrigatéria que deles emana. Entretanto,
na pratica, nem sempre € iSso 0 que ocorre, existindo situacdes em que, a pretexto
de afirmarem ser um caso de distin¢ao, os tribunais inferiores realizam verdadeira ndo
aplicacao do procedente.

Quanto a existéncia de um procedimento especial para que 0s proprios
tribunais superiores anulem ou modifiquem seus precedentes, este existe (art. 927,
88§ 2°, 3° e 4°, do CPC)'%’, o problema que pode ocorrer é a realizacdo de uma
anulacdo ou modificacéo implicita, a qual ndo tera respeitado esse procedimento.

Quanto ao ultimo requisito, a identificacdo de quando um precedente deixou de
ser aplicado € algo dificil de aferir, justamente diante da ndo aplicacdo ou modificacao

implicitas desse, 0 que nao é facilmente identificado, ocorrendo, muitas das vezes,

167 Art. 927 Os juizes e os tribunais observarao:

(..r)

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipo6tese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos
da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.
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apenas a posteriori. O papel da academia, dos pesquisadores, € fundamental nesse

ponto.

2.5 O uso dos precedentes como fundamentacé&o das decisdes: nao se trata de

aplicar analogia

Cabe aqui analisar um dos possiveis usos que pode ser conferido aos
precedentes judiciais: sua aplicagdo por meio da analogia. Todo precedente judicial
parte de um determinado quadro fatico para, a partir dele, formular uma regra juridica
gue sera aplicavel a todos os futuros casos que apresentem a mesma moldura fatica.
Nada obstante, ap6s a sua producao, € impossivel exercer um controle aprioristico
dos usos que os demais julgadores — em especial as instancias inferiores — daréo a
norma judicial que foi produzida.

Nesse contexto, ndo € raro encontrar situacées nas quais determinada decisao
judicial que, em sua fundamentacéo, faz referéncia a determinado precedente judicial,
entretanto, esta a analisar questao fatica distinta. Tal pratica, sem davida, representa
um uso possivel dos precedentes judiciais, mas ndo se confunde com a efetiva
aplicacao destes. Se o quadro fatico é distinto, ndo se pode afirmar que se esteja,
exatamente, aplicando o precedente.

Para bem analisar e extrair conclusdes dessa pratica — uso do precedente para
outro quadro fatico — necessario, antes, bem compreender quais sédo os elementos de
um precedente judicial e qual deve ser o seu uso ordinario, habitual. Identificar ratio
decidendi, eventual obtier dicta, bem como considerar possiveis opinides dissidentes
gue tenham sido proferidas no julgamento onde produzido o precedente sao tarefas
imprescindiveis para compreender as razdes que levam a utilizagdo de uma decisédo
judicial pretérita para decidir sobre quadro fatico distinto daquele que nela foi
considerado.

Ainda que haja alguma margem para estender um principio de direito
estabelecido além dos limites do caso onde foi ele produzido ou possibilidade de
restringir a aplicacdo deste mesmo principio ou de reconhecer sua inaplicabilidade ao
caso em julgamento, essas posturas — de ampliagéo, restricdo ou afastamento dos
precedentes — exigem uma especial fundamentacao a ser justificada com base em

analise dos fatos e da regra juridica estabelecida — no precedente e no caso posto a
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julgamento. Da mesma forma que ocorre nos sistemas de direito codificado, ha um
dever de justificar as razdes de aplicacéo ou rejeicdo do precedente. Nos termos do
que leciona Tucci, essa é uma atividade I6gica complexa, realizada por um método de
confronto, pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou n&o ser
considerado idéntico ao paradigma anterior. O precedente, para ser obrigatorio, deve
guardar absoluta pertinéncia substancial com a ratio decidendi do caso sucessivo,
deve ser considerado um precedent in point.16®

O juiz, num sistema de precedentes, apds examinar o tema a ser decidido no
caso concreto que |lhe é apresentado para julgamento, realiza um processo indutivo e
empirico, cotejando a lide posta com a ratio decidendi do precedente. O processo
hermenéutico culmina com a identificacdo dos elementos necessarios para
estabelecer se efetivamente os casos séo idénticos ou discrepantes.'6®

Esse processo de aplicacdo dos precedentes pode resultar numa atividade
criadora e legislativa por parte do tribunal, uma vez que pode ele decidir de forma
contraria aquela veiculada em um precedente, ao identificar uma diferenca
juridicamente relevante entre os elementos dos dois casos. Ao revés, também pode
ocorrer de o tribunal aplicar o precedente a um caso que possui circunstancia fatica
distinta, mas entendendo que essa diferenca é irrelevante para a solucdo da lide, a
qual deve ser a mesma. Ha, nesta ultima hipétese, uma ampliacdo da regra do
precedente para incluir situacdo cujos fatos especificos ndo haviam sido nele
considerados.

MacCormick afirma que a interpretacdo do precedente se aproxima da
interpretacdo da lei, porque sempre havera um contexto de justificacdo a legitimar a
deciséo pleiteada.'’® Ocorre que a existéncia desse “contexto de justificagao” é algo
gue nao parece ser suficiente para afirmar semelhanca entre esses processos de
interpretacdo (o da lei e o do precedente). A correta fundamentacao para aplicacédo
ou afastamento de um precedente é tarefa mais densa do que a direta aplicacdo de
uma norma legal. Exige maior fundamentacéo e maior preciséo técnica do julgador.

Muitas das vezes, a obrigatoriedade de aplicar a norma legislada confere ampla

liberdade hermenéutica para o julgador, tanto para conferir a norma a interpretacao

168 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
GZ, 2021, p. 110.

169 |bidem, p. 115.

170 MAcCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. New York: Oxford University Press, 2005,
p.144.
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gue Ihe pareca ser a correta, quanto para definir a quais fatos ela se aplica. Ja quando
a norma a ser aplicada € uma norma judicial, um precedente, essa ja possui um
conteudo fatico devidamente delineado, exigindo do julgador que faca a correta
identificacdo desses fatos no precedente e no caso que esti posto a julgamento,
exigindo-lhe, ainda, saber identificar quais diferenca ou semelhancas faticas que séao
relevantes e irrelevantes para a solucao da lide posta.

Assim, tem-se que julgar com base em precedentes ndao se confunde com
aplicar analogia. Precedentes séo aplicados por meio do processo de deduc¢do, como
ocorre com as regras do direito em geral, se for o caso de aplicacdo de um precedente
a passagem das premissas para a conclusio ocorre dedutivamente.1’1172 E por meio
da subsuncdo dos fatos do caso concreto em uma norma universal previamente
existente que sao aplicados os precedentes judiciais. Bustamante, expressamente,
pontua que se o precedente possui uma ratio decidendi do tipo regra, sua aplicacao
no futuro se ocorrerd por meio da subsuncéo.'’® Entdo, pelo menos quando o
precedente for do tipo regra, sua aplicacdo se dara da mesma maneira que ocorre
com as normas legisladas.

Lopes Filho faz forte contraponto a aplicacdo do precedente por meio de
subsuncdao, afirmando sua absoluta inadequacao deste modelo de légica para lidar
com o instituto. Afirma, inclusive, que a subsuncéo € posta na berlinda em todo o
Direito, ndo se sustentando sua aplicacdo em qualquer campo.’* A razdo apontada é
a, ja sabida, insuficiéncia da légica dedutiva para justificar a validade das premissas.
Entretanto, Lopes Filho ignora a concepcdo de MacCormick para usar a logica
dedutiva como estruturante da argumentacéo, bem como, Lopes Filho busca focar sua
analise apenas em questdes constitucionais a serem a decididas pelo STF, ignorando
todo um universo de processos que sao decididos por tribunais ordinarios, aplicando
normas infraconstitucionais, muitas delas que ja tiveram seu teste de validade

superado e que ja foram utilizadas para decidir demandas semelhantes aquela que

171 SCARPARO, Eduardo. Precedentes sdo aplicados por analogia apenas quando ndo sédo
precedentes. Revista Brasileira de Direito processual — RBDPRO, Belo Horizonte, n. 108, p. 141-
163, 2019.

172 Aqui, cabe uma observacédo de que, quando se trata de um hard case, MacCormick assinala que
esses nao poderdo ser solucionados pelo uso dos precedentes numa logica dedutiva, justamente
porque, em relacdo a eles, ndo havera precedentes diretamente aplicaveis (MACCORMICK, Neil.
Argumentacdo juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2021, p. 83-123).

173 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicacéo
de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 470-501.

174 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 430.
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esteja em analise. Esta visdo parece ignorar que, no direito, nem tudo diz respeito a
guestdes constitucionais de alta indagacao e ineditismo.

A subsuncdo, como estruturante do raciocinio juridico, apresenta-se, sim
adequada a aplicacdo dos precedentes. Ocorre que, no Brasil, os Tribunais nao
realizam a publicacéo da ratio decidendi de seus julgados, limitando-se a divulgar a
“tese decidida”, sucede que essa nao traduz a completude e a complexidade do caso
que foi decidido. Da analise da “tese publicada”, ndo se sabe exatamente quais seus
exatos aspectos, que, aqui, defende-se sao obrigatoriamente necessarios: subjetivo
(qual pessoa pode se encontrar na posi¢cao de ter para si aplicado o precedente?);
temporal (essa regra judicial é aplica indefinidamente ou é limitada a determinado
periodo?); espacial (essa regra do precedente se aplica no espaco territorial de
qualquer ente politico ou é limitada a determinada regiao?); material (qual o comando
decisério — declaratério, obrigacdo de fazer, de ndo-fazer, de pagar - emana do
precedente?). Sem esses elementos, a estrutura l6gica da argumentacdo € mais
trabalhosa, pois exigird toda uma atividade prévia — que néo é realizada por deducéo
— para que, entdo, seja possivel utilizar uma estrutura logica.

“Enunciado”, “tese firmada”, nada disso se confunde com a ratio decidendi do
precedente, que € algo muito mais especifico e aprofundado e que é extraido do
conjunto dos elementos do processo que foi julgado. E a partir da ratio decidendi do
julgado que sera possivel realizar eventual distinguishing, overriding, overruling ou
modulagéo temporal do precedente. Nao havendo uma ratio devidamente identificada
no julgado, a utilizacdo dessas técnicas ficara severamente prejudicada.

Para que o precedente possua ratio devidamente identificada e essa, entéo,
sirva de guia para aqueles que irdo aplica-lo, deve ele bem identificar seus aspectos
espacial, temporal, subjetivo e material, sdo esses que servirdo para identificar ndo
apenas a necessidade de aplicar o precedente, mas, também para eventual juizo a
respeito de sua superacao, total ou parcial, ou seu afastamento para casos distintos.

Ainda que o uso da analogia para aplicar o precedente néo se confunda com a
sua efetiva aplicacdo, a identificacdo desses aspectos da ratio decidendi s&o
igualmente fundamentais para que se possa realizar uma analise de aproximagao dos
fatos que justifique ou rejeite a possibilidade de aplicacado desta forma de utilizag&o

da regra judicial.
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2.6 Do uso do precedente judicial por meio da analogia

Os precedentes representam orientagcdo para uma forma de agir (julgar
conforme o decidido), mas essa forma nem sempre €, simplesmente, acatada pelos
tomadores de decisdo. O fato de nem sempre haver obediéncia ao precedente néo
significa seja ele uma autoridade fraca. Em verdade, a simples existéncia do
precedente j& impde uma maior exigéncia para a fundamentacdo da decisdo que
decida ndo o seguir e, também, sua simples existéncia j& inibe que determinados
caminhos de fundamentacdo sejam seguidos.

Assim, um precedente, a medida em que impde uma regra para julgamento,
inibe a aplicacdo de tantas outras que a ele sejam contrarias. Duxbury pontua que,
embora um juiz, com bons fundamentos, pode afastar a aplicacdo de um precedente,
a sua existéncia pode leva-lo a decidir de forma distinta de como ele teria decidido se
nao existisse. O precedente lembra o peso do passado e a decisdo que for tomada,
embora ndo esteja conforme o precedente, deve respeitar, de alguma maneira, as
marcas da tradicdo. O fato de um juiz, explicitamente, afastar um precedente, pode
ser considerada uma evidéncia de que o precedente possui alguma autoridade, pois
o0 seu afastamento explicito, invariavelmente, exige uma explicagéo.’®

Os precedentes colocam sobre os julgadores um peso argumentativo a respeito
de sua aplicacdo ou de seu afastamento. Sempre que um julgador decide aplicar um
dado precedente, tem ele a obrigacdo de justificar essa aplicacdo, apontando as
identidades faticas e juridicas existentes entre os casos. Por outro lado, sempre que
se decida afastar a aplicacdo de um precedente, existe a obrigacdo de esclarecer 0os
motivos para tanto, a recusa deve ser devidamente justificada.

Assim, um sistema que se vale da aplicacdo de precedentes deles se utiliza
sob dois aspectos, o0 positivo, que exige a adoc¢do de sua fundamentacgéo para casos
idénticos e que assim devem ser devidamente identificados; e o negativo, que tem
dois vieses: impede a adocéo de fundamentacao diversa da veiculada no precedente;
e afastada a aplicacdo do precedente para casos distintos. O distinguishing € uma

forma de justificar a ndo aplicacao de um dado precedente.

175 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority os Precedent. Cambrige: Cambrige University Press,
2008, p. 112.
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Entretanto, decidir com base em precedentes judiciais ndo € decidir com base
em analogia. O uso de analogias € comum no argumento juridico, entretanto, ao
decidir com base em precedente ndo se estd, a rigor, realizando um raciocinio
analogico. Precedente judicial ndo se confunde com um “caso anterior” que possa ser
utilizado “de forma analoga”.

Conforme assinala Schauer, ao se fazer uma analogia, afirma-se que “alguns
aspectos” do problema atual sdo semelhantes a um problema passado e, portanto,
deve-se aprender com 0 evento anterior para, as vezes, segui-lo ou evita-lo. A
psicologia estuda a analogia referindo-se ao fato anterior como fonte e o caso atual
como alvo. Quando um juiz fundamenta ou quando um advogado argumenta que
alguma caracteristica do caso fonte esté presente no caso alvo é porque esse deveria
ser decidido da mesma forma que aquele.1’® Entretanto, a pessoa que faz a analogia
tem a possibilidade de realizar a escolha das fontes analogas e seleciona uma entre
multiplas possibilidades, baseando-se naquela que seja mais util para fundamentar
uma decisdo ou para persuadir alguém para que tome uma decisdo em determinado
sentido.

As analogias ndo determinam a norma, elas ajudam a tomar decisdes, a
persuadir outras pessoas sobre a exatiddo das decisdes ja tomadas e delimitam
aspectos de uma situacdo atual que podem ndo estar suficientemente claros.
Argumentar ou fundamentar com analogia € realizar escolhas, selecionar
circunstancias que, acredita-se, ajudara a acolher ou rejeitar uma pretensdo ou
fundamentar uma decisdo. O cerne de um argumento baseado em analogia € a
alegacao de que algum ato, evento ou coisa encontrado agora “é parecido” com algo
encontrado no passado.

Advogado do autor e advogado do Réu podem, num mesmo processo,
argumentar com base em analogia, assinalando identidades ou diferencas da lide com
casos anteriores e, ambos, em seus argumentos, estardo corretos, uma vez que, de
fato, sempre havera semelhancas e diferencas, entretanto, o que ird guiar o
julgamento da lide € a identificacdo da diferenca ou da semelhanca que seja relevante
para o julgamento do caso posto. O que distingue os bons dos maus argumentos é
identificar aqueles que se baseiam em semelhancas relevantes. Assim, o raciocinio

baseado em analogia € importante no direito, mas essa importancia esta no poder de

176 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer — A New Introducion to Legal Reasoning.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2012, p. 86.
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persuasdo para convencer que a existéncia das semelhancas tem maior forca
(relevancia), do que as eventuais diferencas.

A aplicacdo de precedente judicial € uma tarefa sensivelmente distinta. Um
verdadeiro precedente judicial, em virtude do seu status autoritario, podera obstruir
seja proferida uma deciséo diversa no caso atual. Os precedentes operam de forma
restritiva, limitando a margem de escolha do julgador. Enquanto na analogia a decisao
anterior é selecionada com o objetivo de apoiar um argumento ou uma
fundamentacéo, no uso do precedente esse se impOe para excluir qualquer outro
resultado, eliminando opc¢des de escolhas.

Seguir o precedente, eliminando outras opcBes de decisdo, mesmo
considerando-o errado, € a verdadeira base da doutrina do stare decisis. Seguir a
decisédo anterior somente pelo fato de sua existéncia, ainda que se acredite ser ela
errada, essa € a forca do precedente. Ao contrario da analogia, aqui ndo ha liberdade
de escolha. Por certo, diante da auséncia de um precedente obrigatério para o caso
que esteja em andlise, é natural que advogados e juizes se valham da analogia para
persuadir pelo acolhimento de sua pretensdo ou reforcar a fundamentacéo de suas
decisdes.

Na jurisprudéncia brasileira encontramos casos em que o0s julgadores,
expressamente, referem-se a analogia para fins de utilizar em suas fundamentacées
um julgamento pretérito. Em diversas situagfes, os tribunais reconhecem que a
questao fatica ndo € a mesma, mas, opta-se por aplicar 0 mesmo entendimento de
um julgado anterior, por meio de uma analogia que é realizada com base numa opc¢ao
de escolha diante das semelhancas existentes, desprezando-se as diferencas.

Em pesquisa realizada na base de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica no dia 23.07.2022, valendo-se, como critério de pesquisa, da expressdo
“aplicacao, por analogia, do precedente”, foram identificados 06 (seis) acdrdaos que
literalmente se valeram desta expressao para assinalarem que, efetivamente,
estavam chancelando a aplicacao de um precedente do tribunal por meio da analogia.

Os seis acordaos identificados foram: EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp n.
108.562/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
4/10/2012, DJe de 10/10/2012; EDcl no REsp n. 1.235.510/SP, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 25/9/2012, DJe de 3/10/2012; AgRg
no REsp n. 1.302.226/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 16/8/2012, DJe de 24/8/2012; AgRg no AREsp n. 108.562/RS, relator Ministro
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Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20/3/2012, DJe de 12/4/2012; REsp
n. 1.151.058/RS, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 19/10/2010, DJe de 28/10/2010; REsp n. 909.980/CE, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24/6/2008, DJe de 19/12/2008.

Desses seis acordaos, em quatro deles (EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp n.
108.562/RS, EDcl no REsp n. 1.235.510/SP, AgRg no REsp n. 1.302.226/RS e AgRg
no AREsp n. 108.562/RS), o STJ decidiu que o precedente formado no REsp.
1.090.898/SP (repetitivo), cuja ratio decidendi afirma que a Fazenda Publica pode
recusar a substituicdo do bem penhorado por precatdério, também deve ser aplicado
gquando se tratar ndo de uma substituicio do bem penhorado, mas, do préprio
oferecimento do precatério a penhora, que também pode ser recusado. Ja no REsp.
1.151.058/RS, o STJ decidiu a aplicacdo, por analogia, do REsp. 1.046.376/DF
(repetitivo), o qual afirmou a desnecessidade de notificacdo pessoal do contribuinte
para que houvesse sua exclusdo do programa de parcelamento de débitos tributario
previsto na Lei 9.964/00 (o REFIS), para exclusdo de programa de parcelamento
previsto em outra legislagédo (na Lei 10.684/2003), ou seja, mesmo se tratando de
outro programa de parcelamento, a mesma ratio decidendi deve ser aplicada. Por fim,
no REsp 909.980/CE, o STJ decidiu que os comerciantes varejistas ndo tém direito a
creditamento do Impostos sobre Produtos Industrializados - IPI, da mesma forma que
as empresas de construcdo civil também nao tém (precedentes REsp 941.847/RJ,
Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 04.09.2007, DJ 26.11.2007;
e AgRg no AgRg no REsp 868.434/SE, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira
Turma, julgado em 12.12.2006, DJ 08.03.2007, aplicados por analogia), uma vez que
tal atividade néo é tributada pelo IPI.

Como visto, dos seis acorddos que fizeram expressa e literal referéncia a
respeito da aplicacao de precedente por meio de analogia, em cinco deles o relator foi
0 Ministro Herman Benjamin e um da relatoria do Min. Mauro Campbell Marques.
Curiosamente, todos os acordaos que se valeram dessa expressao sao anteriores ao
Caodigo de Processo Civil/2015.

Também foi pesquisado pela expressao “aplicacao, por analogia, do julgado”,
sendo identificados dois acoérddos (ambos posteriores ao CPC/2016): HC n.
478.088/GO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
19/2/2019, DJe de 1/3/2019 e AgRg no HC n. 465.900/RJ, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 4/10/2018, DJe de 11/10/2018. Em ambos, o STJ
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afastou a analogia pretendida pelos recorrentes para aplicar os precedentes do STF
gue se referiam a possibilidade de execucao provisoria da pena apds a condenacgao
em 22 instancia, para 0s casos em que o condenado buscava revisdo criminal antes
do transito em julgado da sentenca condenatéria, pontuando a distincdo decorrente
da existéncia de previsao legal que exige esse requisito para a revisao.

Igualmente, foi realizada pesquisa pela expressao “aplicagao, por analogia, do
decidido” ndo retornando essa pesquisa qualquer acordao.

Cumpre registrar que a pesquisa aqui apresentada teve por objetivo localizar
situacdes nas quais, de forma expressa e literal, foi analisada uma possibilidade de
aplicacao de precedentes por meio da analogia. Entretanto, deve-se reconhecer que
h& uma multiplicidade de decisdes que, sem afirmar isso de forma expressa, fazem
uso da analogia para aplicar determinado precedente. Cabe aqui a observacédo Ruiz
e Laporta a respeito de como os paises que adotam um sistema de civil law proferem
seus julgamentos, no sentido de que, nesses paises, ndo € uma pratica expressa
distinguir ou explicar os precedentes, mudangas na doutrina judicial tendem a surgir
sem discussao ou consideragdes expressas sobre os critérios prévios que ja foram
estabelecidos.’’

Faltam critérios precisos que permitam identificar essa gama de decisdes onde
os tribunais fagam uso da analogia, sem expressamente assim afirmar. Entretanto,
para o que aqui importa, é relevante identificar que um tribunal superior, responséavel
pela uniformizacdo da legislacdo federal, expressamente admite, e faz uso, dessa
técnica.

Cumpre registrar que pesquisa idéntica, valendo-se das mesmas expressdes
de busca, foi realizada na base de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas

nenhum acérdao retornou na pesquisa.

2.7 Vantagens e riscos da aplicagcdo do precedente para fatos que nao foram

considerados na sua formulacéao

Ha de se distinguir entre a aplicacdo analdgica de um precedente por um 6rgao

177 MIGUEL, Alfonso Ruiz; LAPORTA, Francisco J. Precedent in Spain. In: MAcCCORMICK, Neil.
SUMMERS, Roberts (org.). Interpreting Precedents. New York: Routledge, 2016. p. 338.
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jurisdicional inferior aquele onde ele foi produzido e pelo proprio 6rgao prolator.

Quando um tribunal de apelacdo ou um juiz de primeiro grau decidem fazer
uma aplica¢ao do precedente por meio de analogia, estéo eles realizando uma tarefa
de predicdo, ao desenvolverem o raciocinio de que, se aquele quadro fatico da
demanda tivesse sido submetido ao tribunal superior, teria ele decidido da mesma
forma que fora posta no precedente que se esta a aplicar por analogia. E uma
atividade na qual o aplicador da analogia se coloca no lugar do tribunal superior para
afirmar que aquele quadro fatico distinto merece a mesma solucdo que foi dada no
caso anterior que ja foi decidido.

Por outro lado, quando é o proéprio tribunal superior — prolator da decisao
paradigma — quem faz uso da analogia para aplicacao dos seus proprios precedentes
tem-se ai uma forma distinta de atuacao. Aqui, tem-se o proprio 6rgao prolator do
precedente afirmando que aquele caso fatico que até entédo néo havia sido apreciado,
merece a mesma solucao de direito que foi dada no precedente. Para essa situacao,
tem-se um caso de ampliative distinguishing.

Quando o tribunal realiza um ampliative distinguishing, ele reconhece que os
quadros faticos sdo distintos, entretanto, apesar disso, afirma que a mesma solugéo
de direito deve ser adotada. Esse mecanismo, entdo, implica na ampliacdo da
abrangéncia do precedente. Por certo, tal tarefa deve ficar restrita ao 0Orgéo
jurisdicional que produziu a decisdo anterior, os Orgaos inferiores, por meio da
analogia, poderdo apenas apontar nessa dire¢cdo, mas nao terao o poder decisério de
efetivamente ampliar o alcance de um julgado que néao foi por eles produzido, apenas
conseguem fazer um exercicio de predicéo.

Seja pelos 6rgaos inferiores, seja pelo proprio tribunal prolator, o uso dos
precedentes por meio da analogia resulta em vantagens, mas, também, em riscos. No
primeiro grupo, podemos identificar a existéncia de um instrumento de reforco
argumentativo e de fundamentacao para as decisdes judiciais que, sem encontrarem
um exato paradigma que Ihe sirva de justificacdo, podem se valer de uma situacao
analoga que Ihe dé suporte. Assim como a aplicacéo direta do precedente, a aplicacao
por analogia também se presta a sintetizar a fundamentacgéo, por meio da afirmacgéo
gue a mesma solucdo do precedente dele ali ser aplicada, tornado, muitas vezes,
desnecessarias maiores digressoes.

Por outro lado, os riscos de ser prolatada uma decisdo injusta com 0 uso da

analogia sao grandes. Com efeito, da mesma forma que para aplicar um precedente
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deve-se verificar a identidade dos seus elementos com o caso dos autos, para usa-lo
por meio da analogia € necessario realizar um juizo de “aproximagao dos elementos
do precedente” para verificar o quéo proximos eles sdo a ponto de justificar seja
aplicada a mesma solucao de direito. Enquanto para a aplicagdo do procedente se
verificard a presenca dos mesmos elementos de identidade, no uso da analogia
devera sera verificado o grau de aproximacao, ja se partindo da premissa de que nao
h& identidade de elementos entre os casos, pois, se houvesse, ndo haveria
necessidade de utilizar a analogia.

Nesta tarefa de verificar o grau de aproximacao, fundamental sera, além de ter
bem identificados quais sdo os fatos materiais do precedente, ser possivel mensurar
uma determinada gradacao fatica que permita identificar que as premissas estédo se
aproximando ou se distanciando. Por exemplo, faz-se necessario identificar qual o
grau de aproximacao existente entre um precedente que estabeleceu um determinado
limite de indenizacdo pecuniaria para um caso de responsabilidade civil que envolveu
uma colisdo dentre dois veiculos de passeio, particulares, e um caso onde a colisdo
se deu com um veiculo de transporte escolar de crian¢as da primeira infancia, para, a
partir dai, verificar a possibilidade de se valer da analogia para aplicacdo do
precedente.

Também, essencial sera identificar os fatos irrelevantes e os fatos
incontroversos. Os primeiros sdo aqueles que foram ou nao referenciados no
precedente, mas que sua presencga ou auséncia em nada alterariam a concluséo do
julgado, a regra de direito estabelecida. Ja os incontroversos sdo aqueles que foram
tomados pelo precedente como ocorridos, uma vez que em relacéo a eles ndo houve
qualquer controvérsia ou impugnacao.

Saber bem trabalhar com a identificacéo e a utilizacdo de fatos irrelevantes e
incontroversos é fundamental para que se possa bem exercer pretensdes e realizar
julgamentos em um sistema processual que que utiliza de precedentes judiciais.

Aplicar precedentes para casos nao idénticos, mas apenas tidos por analogos,
sempre ira trazer riscos ao julgamento proferido, uma vez que nessa tarefa: podera
passar despercebida distincdo que, apesar de ténue, seja relevante para o caso;
podera haver erro na mensuragdo da aproximacgao existente entre os fatos; podera
deixar de ser considerada situacdo do caso presente que nao se fez presente no
precedente e que, por isso, la nem mesmo foi tida como fato material.

Almeida e Cavalcanti afirmam que o raciocinio por analogia para aplicar
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precedentes confere maior autonomia para 0s magistrados analisarem o caso
concreto, com o fito de conferirem ao respectivo o0 sentido mais coerente para a
demanda judicial'’®. Ocorre que ao usar a analogia os magistrados ndo estdo
aplicando precedentes e essa “maior autonomia” decorre justamente do fato de que,
para o caso em analise, ndo ha precedente aplicavel.

Por certo, a mera “tese juridica” de um precedente ndo pode simplesmente ser
tomada para fins de aplicacdo por meio de analogia. Tese juridica nunca pode ser
dissociada do quadro fatico onde foi ela produzida. Infelizmente, a pratica mostra que,
por vezes, juizes e tribunais fazem um uso pouco técnico dos precedentes, seja
guando afirmam estarem aplicando-os diretamente, seja quando deles se utilizam por
meio da analogia. O afa de produzir decisées de uma forma célere, acaba fazendo
com que sejam produzidas decisbes que, em suas fundamentagbes, fazem
referéncias a julgados que ndo deveriam ter aplicacdo ao caso concreto que se estar
a decidir.

Veja-se 0 precedente produzido pelo Superior Tribunal de justica no REsp
1257665/CE (recurso repetitivo, Tema 538), que firmou a seguinte tese: A fixacdo de
limitacdo temporal para o recebimento da indenizacdo prevista no art. 53, I, da Lei
8112/1990, por meio de normas infralegais, ndo ofende o principio da legalidade. O
quadro fatico apreciado pelo STJ na formacéo deste precedente envolvia a situacao
de um magistrado federal que havia mudado de domicilio duas vezes, em um periodo
inferior a 12 meses, em razao de duas remoc¢des sucessivas. O precedente, entéo,
decidiu que é legitima a limitacdo — prevista em ato normativo infralegal - ao
pagamento de apenas uma ajuda de custo por mudanca de domicilio dentro de um
periodo de 12 meses. Na fundamentacao do acérdao, consta que essa solugcédo busca
impedir “a conversédo dos magistrados em peregrinos”.

Sucede que ha uma outra situacéo fatica, distinta de que foi apreciada pelo STJ
e para a qual alguns julgadores das instancias ordinarias passaram a também aplicar
o Tema 538, qual seja, magistrado federal que realiza duas mudancas de domicilio
dentro de um periodo de 12 meses, mas nao em razdo de duas remogdes sucessivas

e, sim, porque foi promovido e removido posteriormente (ou removido e

178 ALMEIDA, Renato Augusto de; CAVALCANTI, Thais Novaes. Precedentes como forma de
argumentacao juridica: o equilibrio de competéncias entre legislativo e judiciario nas decisbes de
direitos fundamentais e a judicializacdo da politica. Revista de Estudios Brasilefios, volume 5, nimero
10, 2018.
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posteriormente promovido) sendo ambas as movimentacdes realizadas dentro de um
periodo de 12 meses.

A aplicagdo do decidido no Tema 538 para um caso que nao envolve duas
remogodes sucessivas dentro de 12 meses, mas, sim, trata de uma promogao e uma
remocao, € uma aplicacédo de precedente por meio de analogia, ja que o quadro fatico
é distinto. Essa aplicacdo por meio de analogia ja foi chancelada pelas Turmas
Recursais da SIMG:

“Se devem ser observadas as disposi¢Oes da Lein. 8.112/91 sobre a matéria,
o precedente do STJ, firmado em regime de recurso repetitivo, Tema n. 538,
gue tratou da ajuda de custo prevista na referida lei é plenamente aplicavel
aos magistrados. (...) O fato gerador da ajuda de custo é o deslocamento para
nova sede. Logo, 0 que importa, no caso, é a natureza da verba e, ndo, do
motivo da mudanca, se por promog¢do ou remocdo. A vantagem paga em
ambos os casos é a mesma e, ndo havendo decurso de mais de doze meses
entre um ato e outro, é incabivel novo recebimento a esse titulo.”17°

Sucede que, nesse quadro fatico onde uma das mudancas decorreu de
promocao, a gradacado da semelhanca entre os fatos ndo deveria permitir a aplicacéo
da mesma solucéo. Ainda que tenha havido duas mudancas de domicilio dentro do
prazo de 12 meses, elas se deram por diferentes razes, jA que uma mudanca
decorreu de promocao, que € uma movimentacdo vertical do magistrado que esta
ascendendo na carreira.

Aplicar o Tema 538 para um caso em que uma das mudancas ocorrida dentro
do periodo de 12 meses decorreu de promocao, tolhendo o magistrado de receber a
verba indenizatéria da ajuda de custo nesta situacdo, € causar danos ao juiz que esta
ascendendo na carreira e realiza mudanca de domicilio por forca de sua progressao
funcional. Neste caso, o magistrado néo estéa buscando realizar sucessivas mudancas
gue lhe caracterizariam como um “peregrino”, como afirmado pelo STJ.

Este critério distintivo, que afasta a aplicacdo do uso da analogia para esta

situacdo ja foi atentada pela Turmas Recursais da Secao Judiciaria do Distrito Federal:

“Todavia, no caso dos autos, ha que se fazer importante distincdo em relacdo
ao precedente citado acima. N&o se trata de sucessivas remocdes, a ensejar
a aplicagcéo do precedente que limitou a percepcéo de ajuda de custo antes
de decorridos 12 meses. O caso concreto diz respeito a promocao,
progressdo vertical na carreira, seguida de remocado, as quais demandam
requisitos diferenciados”.180

Por certo, o uso da analogia para aplicar precedentes sempre possibilitara que

179 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Secéo Judiciaria de Minas Gerais. Processo
8893-44.2017.4.01.3807. Rel. Juiz Carlos Henrique Borlido Haddad, 22 Turma Recursal da SIMG.

180 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Sec&o Judiciaria do Distrito Federal. Processo
0028270-24.2018.4.01.3400. Rel. Juiza Lilia Botelho Neiva Brito, 12 Turma recursal da SJDF.
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qualquer das partes do processo sustente a existéncia de um distinguishing presente
Nno caso concreto que sirva para impedir a pretendida analogia. A analogia pressupde
semelhancas, mas exige que, essencialmente, as situagfes refiram-se a relacdes
distintas, por isso, ha uma assimetria da relacdo logica estabelecida entre duas
situacOes particulares.'® Com efeito, como o caso em julgamento ndo possui o
mesmo quadro fatico do precedente — se tivesse seria 0 caso de simplesmente aplica-
lo — sempre seré possivel alegar que as diferencas existentes levariam a uma solugéo
juridica distinta, dai a importancia de se fazer a devida gradacdo dessas diferencas
existentes para o fim de identificar-se até que ponto é possivel utilizar como
fundamentacéo regra juridica que foi produzida em caso distinto.

Assim, o0 uso da analogia requer, além de encontrar a holding do caso-fonte,
justificar porque essas razbes se aplicam ao caso objeto, apesar das diferencas
existentes. Para que esta aplicacdo ndo resulte numa decisdo arbitraria, deve-se
buscar um principio mais amplo que justifique porque a similitude ou a diferenca deve
prevalecer naquele caso, ou seja, a decisao em favor de um principio diante de outro
também deve estar fundamentada em principios substantivos.*?

Infelizmente, no Judiciario brasileiro, € possivel identificar uma indiscriminada
“utilizacdo de ementas” de precedentes para o fim “fundamentar” decisdes judiciais.
Em verdade, aquele classico entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que, para o0 conhecimento do recurso especial fundado em divergéncia
jurisprudencial ndo se presta a mera transcricdo de ementas'®?, deve ter sua aplicacédo
também no que concerne a fundamentacdo das decisdes judiciais. No Brasil,
historicamente, a utilizacdo de precedente se restringiu a uma padronizacdo das
decisbes, em razao de uma aplicacao superficial e, consequentemente, equivocada
do direito jurisprudencial.'® Colacionar simpléria transcricdo de ementas é uma forma

de propor uma indugao ampliativa, tratando precedente como se fossem “exemplos”,

181 SCARPARO, Eduardo. Precedentes sado aplicados por analogia apenas quando ndo sédo
precedentes. Revista Brasileira de Direito processual — RBDPRO, Belo Horizonte, n. 108, p. 141-
163, 2019.

182 MAUES, Antonio Moreira. Jogando com os precedentes: regras, analogias, principios. Revista
Direito GV, Séo Paulo 8(2), p. 587-624, jul-dez 2012.

183 A comprovacgédo da divergéncia ndo se faz mediante simples transcricdo de ementa ou de voto de
acorddo paradigma. E imprescindivel o cotejo analitico entre o aresto recorrido e o divergente, com a
demonstracdo da identidade das situac@es faticas (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGREsp
1657417. Min. Rel. Jorge Mussi, 52 Turma, DJE 19.12.2019).

184 LEITE, Martha Franco; SANTOS, Lais Carvalho Leite. Precedente e fundamentacdo adequada:
estudo da aplicagdo do instituto do distinguishing no primeiro e no segundo grau. Revista OAB
Sergipe, n. 1, dezembro de 2016.
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tal pratica conduz invariavelmente a vicios de fundamentagéo.8®

Imaginar que pontuar as identidades e diferencas entre o caso posto e 0s
precedentes existentes seria obrigacdo apenas das partes e ndo do julgador, é
desconsiderar tudo que, ha séculos, foi construido a respeito do dever de
fundamentacéo das decisfes judiciais.

Assim, a par das vantagens existentes, o uso da analogia para aplicar
precedentes sempre deixara em aberto uma grande variedade de situa¢des para que
se alegue a existéncia distinguishing. O controle dessa variedade estara justamente
na gradacdo que seja realizada na semelhanca fatica das demandas.

Tem-se, entdo, que um dos possiveis usos que podem ser dados aos
precedentes judiciais é a sua aplicacao pode meio da analogia. Esse, entretanto, ndo
se confunde com a aplicacdo do precedente, a qual exige perfeita identidade fatica
entre 0s casos — 0 do precedente e o0 que esteja sob analise.

O uso da regra juridica do precedente para um caso fatico distinto deve ser
visto como um refor¢co de fundamentacdo, que é uma pratica valida, mas que traz
consigo, ao lado de suas vantagens, riscos decorrentes da adog¢do de uma
padronizacdo decisoria onde ela nao tenha lugar. A reducéo desses riscos deve ser
buscada numa especifica verificacdo das semelhancas e diferencas exigentes entre
0S casos, atividade essa que deve considerar todos o0s aspectos da ratio decidendi do
precedente que se busca aplicar por meio da analogia.

Pesquisa realizada na base de jurisprudéncia do STJ demonstra que o préprio
tributal ndo sé admite, como também faz uso de seus precedentes por meio da
analogia. Quando essa pratica é realizada pelo proprio tribunal construtor do
precedente, tem-se um caso de ampliative distinguishing que é uma verdadeira
ampliacdo da regra juridica antes estabelecida, trazendo para dentro dela novos fatos
gue antes nao haviam sido considerados.

Aplicar precedentes por meio da analogia exige um duplo esforco de
fundamentacgédo do julgador que assim venha a agir: profundo conhecimento da ratio
decidendi do precedente que se pretende aplicar, notadamente em relacéo aos seus

elementos temporal, espacial, subjetivo e material; e demonstrar, na fundamentacgéo

185 SCARPARO, Eduardo. Precedentes sado aplicados por analogia apenas quando ndo sao
precedentes. Revista Brasileira de Direito processual — RBDPRO, Belo Horizonte, n. 108, p. 141-
163, 2019.
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gue venha a ser adotada, que a gradacao de semelhancas justifica a aplicacdo da

mesma regra juridica.

2.8 Conclusbes do capitulo

No Brasil, a adoc&o de decisfes judiciais com efeito obrigatério ndo partiu de
natural evolucdo histérica e cultural. Dai, necessaria uma incursdo naquilo que,
efetivamente, representa um sistema judicial baseado na obediéncia a precedentes
para, analisando os instrumentos que se fazem presentes no ordenamento brasileiro,
em comparacdo aqueles presentes na common law, ser possivel verificar se se esta
seguindo um caminho correto.

Com efeito, estabelecido um padrédo judicial decisério, podera ele vir a ser
aplicado por subsuncao (ou algo muito préximo a isso), mas também podera ter outros
usos, servindo para a construcao de analogias ou, mesmo, se prestando a atuar como
um principio, acaso se trate de padrdo amplo e sem marcos delimitadores especificos.
O risco de serem cometidos erros na aplicacao de precedentes aumenta a medida em
gue esses tenham pretenséo de serem regras sobreinclusivas, incluindo um conjunto
de elementos muito variados, tracando-se um Unico padrao para todos os elementos,
pouco importando suas caracteristicas, bem como, também aumenta, em razéo das
expressoes utilizadas, no precedente, para realizar sua delimitacéo.

Quanto mais sobreinclusivo for o precedente, maior sera o risco do
cometimento de injusticas na sua aplicacdo e quanto mais vagos forem seus marcos
delimitadores, mais dificil sera ter previsibilidade quanto ao seu correto uso.

E indispensavel a um ordenamento que queira se valer de precedentes
obrigatérios que, ao mesmo tempo em que impde a aplicacdo destes, sejam
fornecidos especificos instrumentos para seu controle (distinguisghing, overruling,
overriding, signaling). Sem esses, 0 que haverd é, tdo somente, a imposi¢cdo da
aplicacado de uma tese juridica, sem qualquer preocupagdo com a concretizacao de
justica ao caso concreto.

Usar um precedente em situagdo na qual o quadro fatico é diferente daquele
que foi considerado na sua producao sempre traz riscos. As mesmas razdes que
justificam sua aplicacdo por meio da analogia, podem justificar sua nao aplicacao por

meio do distinguishing, a solucédo para afirmar qual, dentre essas, seria a solucao
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adequada passa pela analise da ratio decididendi do julgado onde formado o padrao

decisorio. E sobre esse elemento que se tratara no capitulo seguinte.
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3. ARATIO DECIDENDI DO PRECEDENTE COMO FONTE PARA IDENTIFICACAO
DOS ELEMENTOS DE DISTINGUISHING

No presente capitulo, busca-se estabelecer a relagéo entre a ratio decididendi
de um precedente judicial e 0 mecanismo de distinguishing que precise ser utilizado
para identificar semelhancas e distingbes perante casos futuros. Identificar a precisa

ratio do precedente € o que ira guiar a futura tarefa de realizar distingdes.

3.1 Precedente judicial e ratio decidendi

Dentre os diversos conceitos possiveis, aqui se adota o precedente judicial —
no sistema brasileiro - como sendo uma decisao colegiada que, enfrentando todos os
principais argumentos relacionados a demanda, define uma questdo de direito para
uma determinada moldura fatica posta a julgamento, construindo determinada
interpretacdo da norma legal para o caso concreto, exigindo, sempre, maioria dos
julgadores do colegiado em relacdo aos fundamentos da decisao (e ndo apenas em
relacdo ao resultado) e que tera a funcéo de guiar, em carater obrigatorio, a solucéo
dos casos semelhantes que venham a ser julgados a partir de entéo.

A forca cogente do precedente dependera de varios fatores. Qual o tribunal
prolator (se de apelacao ou corte superior); qual a matéria de direito decidida (lei local,
lei federal ou norma constitucional); se a norma legal atribui, ou ndo, carater vinculante
aguele precedente. Dai porque, também ser possivel falar-se em precedentes
persuasivos (sem forca vinculante) ou obrigatérios (com forca vinculante).

N&o se deve confundir precedente com decisdo judicial, nem com
jurisprudéncia. A decisdo que apenas aplica uma interpretacdo legal jA consagrada
em decisdes pretéritas ndo é precedente. Decisdo que apenas soluciona uma questao
de fato, sem produzir interpretacdo legal de norma, ndo é precedente. Decisdo
monocratica ndo é precedente. Decisdo colegiada que néo alcan¢a maioria quanto ao
seu fundamento ndo € precedente. Ja a jurisprudéncia, como bem pontuado por

Sidnei Agostinho Beneti, € a interpretacdo consistente dos tribunais a respeito das
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lides, o precedente, por outro lado, € um julgamento individual que interagira com
outros julgados para a formacéao, ou néo, de jurisprudéncia.'8®

De todo precedente uma regra € extraida para ser aplicada nos casos
semelhantes que venham a ser postos a julgamento, essa regra € a ratio decidendi
do precedente e ndo se confunde com a fundamentacéo do julgado, nem com o seu
dispositivo. E a tese juridica suficientemente apta para decidir o caso concreto, que
produz eficacia obrigatéria para nortear a interpretacdo judicial em oportunidades
posteriores. Tese juridica e caso concreto sdo as bases do instituto.

Para MacCormick, a ratio decidendi € uma regra expressa ou implicita, contida
no julgamento, e que é suficiente para solucionar uma questao juridica em debate,
sendo necessaria para justificar a decisdo do caso.'®” Tais Schilling Ferraz identifica
a ratio decidendi como os motivos determinantes da decisdo, necessarios para que o
julgador chegue a um determinado resultado.'®® Discorda-se dessa identidade, uma
vez que a ratio decidendi sempre deve estar relacionada (também) ao dispositivo de
uma decisdo, enquanto que os motivos determinantes, por si s0s, ndo possuem
relacdo com um especifico dispositivo, podendo, decisdes distintas, para objetos
diversos, valerem-se dos mesmos motivos determinantes, os quais, na verdade,
esses sim, estdo mais relacionados aos fundamentos da deciséo.

Victor Marcel Pinheiro, analisando o efeito vinculante das decisbes do STF,
também identifica ratio decidendi como sendo 0s motivos determinantes da
decisdo’®. De fato, se a andlise se refere apenas as decisdes proferidas em sede de
controle abstrato, onde apenas ha analise do confronto da norma impugnada com o
texto constitucional, € possivel imaginar-se essa identidade entre a ratio e 0os motivos
determinantes, pois inexistird um quadro fatico — em concreto (existe apenas o quadro

fatico hipoteticamente previsto em lei'®) a ser apreciado, analisado e delimitado.

186 BENET], Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e organizacao judiciaria. RDA, set./dez, 2007,
p. 318.

187 MACCORNICK, Neil. BANKOWSKI, Zenon. MARSHALL, Geoffrey. Precedent in United Kingdom.
In: MACCORNICK, Neil. SUMMERS, Roberts (org.). Interpreting Precedents. New York: Routledge,
p. 338

188 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na Jurisdigdo Constitucional. Construcao e eficacia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 255

189 PINHEIRO, Victor Marcel. Decis6es Vinculantes do STF. A Cultura de Precedentes. Séo Paulo:
Almedina, 2021, p. 128.

190 Nada obstante o STF tenha, cada vez mais, buscado realizar audiéncias publicas que visem
subsidiar seus julgamentos em controle abstrato, os debates nelas travados, além de néo vincularem
a decisao a ser proferida pela Corte Constitucional, ndo séo capazes de abarcar a total pluralidade de
eventos que a vida cotidiana é capaz de apresentar e que, individualmente, podem ser levados ao
Poder Judiciério.
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Entretanto, quando se trata de decisdo que aprecia caso concreto, essa identidade
ndo pode ser feita, pois o instituto da ratio decidendi € mais amplo que a
fundamentacdo da decisdo. Também equivocado entender, como fazem Leite e
Santos®®!, que a ratio estaria “contida na fundamentacéo da decisdo”, em verdade, é
0 contrario.

Marinoni, para o sistema brasileiro, apesar de também fazer essa identidade
(entre ratio e motivos determinantes), afirma que a ratio decidendi ndo possui
correspondente no processo civil brasileiro, pois ndo se confunde com a
fundamentacdo e com o dispositivo. Na common law, ela é extraida e elaborada a
partir do conjunto de todos os elementos da decisdo: da fundamentacdo, do
dispositivo e do relatério.’®> Ou seja, essa identificacdo do instituto com a
fundamentacdo ou com os motivos determinantes € uma forma equivocada de querer
adaptar o instituto ao sistema brasileiro, fugindo do seu real conceito.

O que determina a aplicacdo de um dado precedente a um novo caso posto a
julgamento é a aproximacao entre os fatos presentes em um e outro e que ir4 justificar
a adocdo da mesma ratio decidendi. Sucede que, no sistema de civil law, nunca houve
uma preocupacao do julgador para com uma detida analise dos fatos da demanda,
uma vez que, o raciocinio decisorio parte da lei e os fatos relevantes ja foram
considerados na norma produzida pelo Poder Legislativo, restando ao juiz fazer a
conformacao entre os fatos da norma e os do caso concreto para os fins de acolher o
rejeitar a pretensao autoral. Essa concepcéo parte da ideia de subordinacdo do Poder
Judiciario ao Poder Legislativo, de modo que o juiz deveria ficar restrito a declarar as
palavras contidas na lei.

Entretanto, atualmente, tem-se uma nova configuracédo dos poderes dos juizes
na civil law a partir do constitucionalismo, da forca normativa dos principios e das
clausulas gerais utilizadas pelo Legislador que passam a exigir uma postura decisoria
com menos amarras em face do texto legal e traz uma maior importancia aos fatos da

demanda, exigindo detida identificacdo das particularidades faticas do caso concreto.

191 | EITE, Martha Franco; SANTOS, Lais Carvalho Leite. Precedente e fundamentacdo adequada:
Estudo da Aplicacdo do Instituto no Distinguishing no primeiro e no segundo grau. Revista OAB
Sergipe, dezembro, 2016, n.° 1.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 220.
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Theresa Wambier associa a ratio decidendi ao coracdo de um julgamento, a
proposition of law, explicita ou implicita, considerada necessaria para a decisdo!%. Ao
adjetivo necesséria, deve-se acrescer o adjetivo suficiente, j& que, para tanto, ela
basta. Assim, deve-se entendé-la como uma propositura necessaria e suficiente para
se chegar a concluséo do julgado, excluindo-se, dai, as proposi¢cées ou fundamentos
expressados em obiter dictum, que sdo meramente paralelas ou de mero reforco e
que nao se prestam a alcancar a concluséo do julgado. Ja Luiz Rodrigues Wambier
assinala que a ratio somente vem a ser identificada na decisao posterior que vier a
aplicar aquele precedente.*® Isso é verdade, na medida em que, muitas das em geral,
apenas no momento posterior, quando se vai realizar o uso de um precedente, é que
h& a realizacéo do trabalho de dele extrair sua ratio decidendi.

A ratio deve ser extraida do caso concreto posto para julgamento, como dito,
ela ndo se confunde com a fundamentacdo da decisdo, ainda que dessa também se
origine. Ela deve ser extraida a partir da compreensdo de todo o conjunto de
elementos da decisdo e do processo: do relatério, da fundamentacédo e do dispositivo
da deciséao; dos pedidos, causas de pedir e argumentos deduzidos pelas partes.

Marinoni afirma que a ratio decidendi, no direito brasileiro, ao contrario do que
ocorre no sistema de common law, ndo deveria ser restrita a especifica solucdo que
foi dada ao caso concreto. Mas, na verdade, a compreenséo que Marinoni busca dar
a essa sua afirmacéo é a de que, de um julgamento, mais de uma ratio decidendi
podem ser extraidas. E isso € verdade, mas ndo desnatura a restricdo do instituto a
solucdo de um dado caso concreto. O que ocorre é qgue em um julgamento varias
questdes podem ser decididas a luz do quadro fatico apresentado (preliminares,
prejudiciais, pedido cumulados, mais de uma causa de pedir, etc.) e cada uma dessas
decisdes produz uma ratio para o ponto que esta sendo apreciado. Marinoni chega a
afirmar que seriam varios precedentes dentro de um mesmo julgamento!®®. Parece

que o melhor € compreender a presenca de varias ratio em um mesmo precedente,

193 WAMBIER, Theresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. Direito Jurisprudencial.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 44.

194 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Afinal, podem os precedentes ser utilizados no direito de familia?
Migalhas, 1° de julho de 2016. Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/coluna/entendendo-
direito/241651/afinal--podem-os-precedentes-ser-utilizados-no-direito-de-familia>. Acesso em: 20 nov.
2021.

195 MARINONI, Luiz Guilherme. A Forgca dos Precedentes: Estudos dos Cursos de Mestrado e
Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. 22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2012, p. 599.
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todas decididas e analisadas em um mesmo julgamento, dado um mesmo quadro
fatico.

Sob o aspecto analitico, sdo trés os elementos que a integram: a) a indicacao
dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio l6gico-juridico da
deciséo (legal reasoning) e c) o juizo decisorio (judgement). Goodhart esclarece que
€ na escolha dos fatos relevantes para a demanda que o juiz cria o direito, excluindo
agueles que nao interferem na solucdo a ser dada (que séo os fatos irrelevantes) e
baseando suas conclusdes naqueles que sao materialmente influentes para a solucao
do caso.1%

Um desencontro entre a conclusao do julgamento e os fatos materiais nos quais
essa conclusdo se baseia seria algo ilégico que levaria a resultados arbitrarios. Com
base nesses material facts e por meio de um raciocinio I6gico, o julgador estabelece
as razoes pelas quais é alcancada determinada solucéo, criando uma regra geral de
direito para o objeto em questdo. Ja o judgement é a decisdo do caso concreto
resultante dos fatos relevantes e do raciocinio légico realizado no estabelecimento da
regra geral.

E a ratio decidendi que ir4 guiar e, sendo o caso, vincular, as decisdes
posteriores que devam obediéncia ao precedente, dai porque, todos os elementos do
processo onde formado o precedente devem ser considerados, pois, a auséncia de
um desses elementos podera implicar em um distinguishing para o fim de afastar
obediéncia a norma judicial pretérita. Ela possui uma pretenséo de ser universal, para
todos os casos idénticos, dai a necessidade de que possua um certo grau de
generalizacéo.

Assim, a ratio de um precedente transcende 0 caso concreto, servindo de guia
para 0s casos posteriores que sejam semelhantes e a medida em que o sistema
processual brasileiro vai sendo legalmente alterado para conferir forca cogente a
determinados julgados, bem como passa a conferir maior relevancia as decisbes
judiciais como um todo, a discusséao a respeito da identificacéo e aplicacdo da ratio de

um precedente ganha relevo no direito nacional.

196 GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio Decidendi of a Case. Yale Law Jornal, vol. XL,
dezembro de 1930, n.° 2, p. 161-183.
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3.2 ldentificacdo da ratio decidendi

A individuacdo da ratio decidendi € uma operacdo heuristica de natureza
casuistico-indutiva, pela qual a regra juridica é extraida do confronto entre a anterior
decisdo e o caso concreto submetido a apreciacdo judicial.1®” Sua identificacdo e
extracdo do precedente, por vezes, ndo € uma tarefa facil. Algumas técnicas ja foram
propostas pela doutrina.

Wambaugh propés a Técnica da Inversdo para identificar a ratio decidendi de
um julgado®®®. Por meio desta, insere-se na proposi¢cdo uma palavra com fim de lhe
inverter o sentido e, na sequéncia, questiona-se se a Corte houvesse considerado
verdadeira ou adequada aquela proposicdo o resultado seria 0 mesmo, caso a
resposta seja afirmativa, isso significa que aquela proposi¢do nao faz parte da ratio
do precedente. Caso a resposta seja negativa, isso significa que se esta diante de
uma proposicao que integra a ratio, sendo a regra geral sem a qual ndo se teria
chegado aquela solucdo da demanda. Imagine-se uma acdo de restituicdo de
pagamento indevido realizada por um consumidor, onde o tribunal condena o réu a
devolver em dobro a quantia paga com base no art. 42 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Caso o demandante fosse um “ndo consumidor” (invertida a condicao do
sujeito-autor), a solucao do caso ndo seria a mesma, pois restaria afastada a aplicacéo
das normas do CDC, neste caso, a condi¢cdo de consumidor é elemento essencial
para identificar a ratio produzida no processo. Em suma, o teste da inversao busca
identificar aquilo que, na decisdo proferida, € realmente necessario para se alcancar
a conclusao de seu dispositivo.

Apesar de bastante util, a Técnica da Inversdo apenas é segura para indicar
aquilo que nao faz parte da ratio, ndo se prestando a identificar qual é sua extensao e
elementos, bem como, ndo tem utilidade quando se esta diante de decisdo que se

sustenta em mais de um fundamento, todos eles por si s6s independentes.*®®

197 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
GZ, 2021, p. 117.

198 WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in Reading and stating
reported cases. Composing had-notes and briefs. Crticising and comparing authorities and
compiling digests. Boston: Little, Brown and Company,1892. p. 3-11.

199 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na Jurisdi¢do Constitucional. Construcgao e eficacia do
julgamento da questdo com repercusséo geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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De qualquer modo, verifica-se que a Técnica da Inverséo é de grande valia para
a identificacéo dos fatos da demanda que sejam relevantes para a solucdo da lide (os
fatos materiais), separando-os dos irrelevantes. Pode-se perguntar, se tal fato
presente na demanda néo tivesse ocorrido, a solugéo da lide seria a mesma? Em caso
positivo, verifica-se que a ocorréncia de tal fato é irrelevante para a solucéo da lide.
Esse raciocinio mostra-se relevante, inclusive, para exigir maior fundamentacéo do
julgador a respeito da correta qualificacdo dos fatos (se efetivamente s&o eles
qualificados da forma que as partes 0s apresentam).

Outra técnica para fins de identificar a ratio foi proposta por Goodhart?%°, para
ele, o primeiro passo para tanto € identificar quais os fatos essenciais da demanda
que basearam as conclusdes do juiz. A ratio ndo deve ser buscada numa regra juridica
abstrata, mas, sim, nos fatos da demanda, identificando-os, seria ela encontrada. A
dificuldade desta proposta é como separar os fatos em substanciais e nao
substanciais e como afirmar que aqueles que foram substanciais para o caso do
precedente, sdo também substanciais para o caso onde o precedente podera ser
aplicado. Ao que parece, a Técnica da Inversdo de Wambaugh pode servir,
justamente, para complementar a proposta de Goodhart, mas, mesmo assim, a
guestao ficara limitada a analise do quadro fatico, o que néo é suficiente.

Atualmente, ha um consenso doutrinario quanto a inexisténcia de uma técnica
universal e infalivel para o fim de extrair a ratio de um julgado. Isso sempre vai
depender da analise do julgado, caso a caso. Entretanto, ainda que ndo haja um
método pré-determinado, a realizacao desse processo de identificacdo é fundamental
em um sistema que trabalha com precedentes. E neste processo que se encontra a
justificacao e a validade das decisoes.

Quando essas dificuldades para a identificagéo da ratio de um dado precedente
sdo pensadas no sistema judicial brasileiro, sdo elas maximizadas, uma vez que, pela
propria formacdo dos atores de um sistema de civil law, muitas das vezes, tem-se a
falsa percepcdo de que a lei teria, nela contida, a exposicdo de todos os fatos
relevantes para sua aplicacdo, o que néo € verdade. Ao contrario, no common law,
sao os fatos da demanda — e n&o os fatos descritos em uma lei - que guiam a solugéo

do caso concreto.

200 GOODHART, Arthur. The ratio decidendi of a case. The Cambrige Law Journal, v. 3, 1928, p. 195-
208.
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N&o € incomum, em um sistema de civil law, que, da analise de uma dada
deciséo, ndo seja possivel extrair sua ratio decidendi, por faltarem, nela, os elementos
necessarios para tanto. Quando isso ocorre, ndo deve ser possivel utilizar tal julgado
como precedente (no sentido obrigatério) para demais casos, pois, sem a correta
identificacdo de seus elementos, a aplicacdo de sua solugcédo para outras demandas
pode, indubitavelmente, resultar em erro.

Aqui, defende-se que a identificagdo da ratio decidendi passa,
obrigatoriamente, pela investigacdo de se a decisdo judicial demonstra todos os
elementos faticos e juridicos que levaram a conclusdo exposta em seu dispositivo, a
partir da andlise de quatro aspectos (temporal, espacial, subjetivo e material, conforme
se vera adiante). E certo que so os fatos que guiam a solu¢do da demanda: os fatos
definem a norma legal aplicavel e a interpretacdo que desta sera conferida para o
caso concreto. Nada obstante, necessario identificar quais fatos sédo efetivamente
relevantes para se chegar a solucéo da lide e quais séo irrelevantes, sucede que, para
isso, ndo basta considerar a presenca ou a auséncia de determinado fato, é
necessario fazer a andlise deste fato a partir dos aspectos com o0s quais ele se
relacione.

Num caso de responsabilidade civil, por exemplo, o fato de um acidente
envolver dois veiculos pode levar a solu¢des distintas se um deles for um 6nibus
escolar ou uma ambulancia. J& em outras situacdes sera irrelevante a especifica
identificacdo do tipo do automoével envolvido no acidente. Assim, a identificag@o dos
fatos relevantes pela Técnica da Inversédo nao € suficiente, porque se faz necessario
analisar cada um dos aspectos inerentes aquele fato e como ele se relaciona com as
partes do processo.

Por fim, importante destacar que € possivel existir precedente sem ratio
decidendi, ainda que isso ndo seja desejavel. Ocorre, por exemplo, quando, em
decisdes plurais, os membros do colegiado chegam a uma conclusdo quanto ao
dispositivo do julgado, mas divergem quanto a fundamentacéao.

Tome-se um exemplo no qual, analisando-se uma clausula contratual, um
colegiado de 10 membros chegue a conclusdo de sua nulidade, entretanto, a
deliberacdo ocorreu por maioria, de modo que, um julgador entendeu pela validade
da clausula, trés entenderam pela sua nulidade por violar regra do Codigo Civil, trés
entenderam-na nula por contrariar o Codigo do Consumidor e trés a consideraram

nula por violar a Constituicdo da Republica. Ainda que, nove julgadores tenham
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reconhecido a nulidade da clausula, ndo ha uma ratio decidendi definida para o
julgado, uma vez que nado foi construida regra judicial majoritaria quanto ao
fundamento legal para a decretacao da nulidade.

Em processos nos quais exista deliberagéo colegiada pela admissibilidade do
recurso, por preliminares e prejudiciais e, também, pelo mérito da demanda, podera

ser dificil identificar a ratio do precedente e, as vezes, iSso ndo sera possivel.

3.3 Como o Superior Tribunal de Justica se refere a ratio decidendi em sua

jurisprudéncia

Interessante aqui apresentar uma amostragem de como o STJ se refere a ratio
decidendi em seus julgados.

Em pesquisa realizada na base de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica em 1°.02.2020, utilizando-se as expressoes “processo civil” e “ratio decidendi”,
foram localizadas 24 decisdes colegiadas onde o instituto foi utilizado para tratar da
similitude ou distingdo na solugéo de determinados casos. Registre-se que, quando o
STJ se utilizada da expressado “ratio decidendi”, o tribunal, basicamente, esta se
referindo ao fundamento de um dado julgado pretérito, as razdes de decidir que la
foram adotadas, para entdo, aferir, ou ndo, similaridade com o caso que se esta a
julgar.

Assim, o instituto ndo € utilizado em sua acepcdo completa e originaria do
common law, ndo havendo a identificacdo de todos os elementos que sdo necessarios
para se chegar a ratio decidendi. De todo modo, € interessante observar como o STJ
se vale deste conceito para reconhecer ou afastar similitude de solu¢ao entre os casos
postos a apreciagao.

Das 24 decisGes colegiadas identificadas na pesquisa, pode-se extrair as
seguintes premissas (que nao constam expressamente dos julgados, mas foram

extraidas a partir da analise feita na elaboragdo da presente pesquisa):
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a) E necessario extrair a ratio decidendi do inteiro teor do acérddo para
seu manejo como precedente vinculante, devendo a tese extraida ser
com ela consentanea.?o*

b) A compreensédo de um enunciado de sumula deve ser aferida a partir
da ratio decidendi dos precedentes que a ela deram origem.2%?

c) Ainda que os legitimados extraordinarios sejam distintos (um Sindicato
e 0 Ministério Publico), € possivel aplicar a ratio decidendi de um
julgado para demanda referente a outro (interrupgéo prescricional
promovida pelo sindicado aproveita seus substituidos, assim como uma
interrupcdo promovida pelo MP aproveita aos consumidores
substituidos)?3, ou seja, o fato de os legitimados extraordinarios terem
natureza diversa é fato irrelevante para que se aplique a mesma ratio.

d) Para fins de admissibilidade recursal, faz-se necesséario impugnar todos
0s aspectos da ratio decidendi, sob pena de aplicar-se a Sumula
283/STF para nao conhecer do recurso, uma vez que restaria
fundamento inatacado.?%

e) Ratio decidendi fulcrada em elementos faticos obsta o conhecimento
do recurso especial em face do ébice da Sumula 7/STJ?%%.

f) A partir de uma ratio decidendi fixada pelo STJ, cabe as instancias
ordinarias reconhecerem a existéncia ou inexisténcia do direito que se
pede?%,

g) A ratio decidendi utilizada para exigir prévio requerimento
administrativo de beneficio previdenciario como condi¢cdo da acdo —
interesse processual — para demandar judicialmente, também se aplica

para as pretensdes de repeticdo de indébito tributario?®’.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Pet 12.344/DF. Rel. Ministro Og Fernandes, Primeira Secéo,
julgado em 28/10/2020, DJe 13/11/2020.

202 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agint no AREsp 1598301/SP. Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 10/08/2020, DJe 14/08/2020.

203 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EDcl no REsp 1587492/MS. Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 25/02/2019, DJe 28/02/2019.

204 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1714978/RJ. Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 23/10/2018, DJe 16/11/2018.

205 |Jdem. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1704669/MG. Rel. Ministro Francisco Falcéo,
Segunda Turma, julgado em 14/08/2018, DJe 20/08/2018.

206 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1657675/RS. Rel. Ministra Regina Helena Costa,
Primeira Turma, julgado em 07/08/2018, DJe 13/08/2018.

207 |Jdem. Superior Tribunal de Justica. REsp 1734733/PE. Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 07/06/2018, DJe 28/11/2018.
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h) A ratio decidendi é o que justifica a aplicacdo ou afastamento de
determinada norma legal?°8,

1) A ratio decidendi do decidido pelo STF no RE 574.706/PR — nao
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS - deve
ser aplicada para afastar o ICMS da base de céalculo da Contribuicéo
Previdenciaria sobre Receita Bruta/CPRN, bem como afastar
créditos presumidos outorgados em um contexto de incentivo fiscal
de integrarem a base de célculo do IRPJ e da CSLL (apesar de
serem tributos distintos, a mesma solucéo deveria ser aplicada)?°°.

j) A partir da ratio decidendi fixada em um recurso repetitivo é possivel
concluir pela compatibilidade entre normas legais.?1°

k) Embargos de declaracdo ndo se prestam a impugnar a ratio
decidendi da decisdo embargada.?!?

l) A afericdo da aplicacdo da ratio decidendi de determinado julgado
deve ser feita a partir dos fatos da demanda em analise.?'?

m)Sendo a ratio decidendi pelo acolhimento da prescricao,
consideracbes outras que tenham sido insertas no julgado
representam mero obiter dictum.?13

n) E possivel que entre dois julgados tenha-se uma mesma ratio
decidendi, ainda que tenham eles partido da interpretacdo de leis

diversas.?14

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EDcl no RMS 52.243/MG. Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Segunda Turma, julgado em 03/04/2018, DJe 09/04/2018; Idem. Superior Tribunal de Justica.
Agint nos EDcl no REsp 1468404/SP. Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
21/03/2018, DJe 26/03/2018.

209 |dem. Superior Tribunal de Justica. REsp 1568493/RS. Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgado em 13/03/2018, DJe 23/03/2018; Idem. Superior Tribunal de Justica. EREsp
1517492/PR. Rel. Ministro Og Fernandes, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Secéo, julgado em 08/11/2017, DJe 01/02/2018. Nada obstante, posteriormente, o STF decidiu que a
ratio decidendi do caso do ICMS/PI/COFINS ndo pode ser aplicada para o caso da contribuicdo
previdenciaria sobre a Receita Buta.

210 |dem. Superior Tribunal de Justica. AgIint no REsp 1609652/MG. Rel. Ministra Regina Helena Costa,
Primeira Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 03/02/2017.

211 |dem. Superior Tribunal de Justica. EDcl no RHC 57.488/RS. Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 27/09/2016, DJe 10/10/2016.

212 |dem. Superior Tribunal de Justica. HC 351.194/SP. Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 02/06/2016, DJe 13/06/2016.

213 |dem. Superior Tribunal de Justica. AQRg no REsp 1412478/SP. Rel. Ministra Assusete Magalhées,
Segunda Turma, julgado em 17/09/2015, DJe 28/09/2015.

214 1dem. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1452875/RS. Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 23/06/2015, DJe 30/06/2015.



136

0) Um enunciado de siumula ndo se confunde com a ratio decidendi que
inspirou sua formulacéo.?1®

p) A ratio decidendi da Rcl 2.138/STF — inaplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa para Ministro de Estado para evitar
duplo regime sancionatdrio — ndo deve ser utilizada quando se trate
de atos praticados por legisladores municipais quando néo ha risco
de duplicidade sancionatéria.?'6

q) A ratio decidendi utilizada para determinar que a Fazenda Publica
pode recursar a penhora de precatério € também utilizada para
verificar a possibilidade de substituicdo de bem penhorado, ambas
situacdes dizem respeito a ordem legal de nomeacdo de bens a
penhora.?t’

r) Os elementos de prova séo relevantes para a formulacdo da ratio
decidendi.?!®

s) A ratio decidendi de um precedente deve ser aplicada aos demais
casos idénticos que venham a ser julgados.?'®

t) Identificar a ratio decidendi do precedente é fundamental para
aplicacédo do art. 285-A do CPC/73.2%0

u) Ratio decidendi se faz presente, também, em julgamento singular.

v) Argumentacdo obiter dictum ndo se confunde com a ratio
decidendi.??*

As premissas supra, extraidas a partir da andlise dos julgados que retornaram

na pesquisa, apontam algumas conclusdes.

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no REsp 1405686/AM, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 22/05/2014, DJe 25/09/2014.

216 |dem. Superior Tribunal de Justica. REsp 1314377/RJ. Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 27/08/2013, DJe 18/09/2013.

217 |dem. Superior Tribunal de Justica. REsp 1337790/PR. Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secéo, julgado em 12/06/2013, DJe 07/10/2013.

218 |dem. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1329267/RJ. Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 11/04/2013, DJe 17/04/2013.

219 |dem. Superior Tribunal de Justica. AQRg no REsp 1297152/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 04/09/2012, DJe 24/09/2012.

220 |dem. Superior Tribunal de Justica. RMS 31.585/PR. Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 06/04/2010, DJe 14/04/2010.

221 |dem. Superior Tribunal de Justica. Rcl 2.850/DF. Rel. Ministro Luiz Fux, Corte Especial, julgado em
19/11/2008, DJe 12/02/2009.
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Primeiramente, observa-se que ha um efetivo uso da ratio decidendi como
elemento para fins de atrair ou afastar a aplicacdo de conclusdes pretéritas ao caso
gue se esteja julgando.

Verifica-se, também, que é recorrente o uso da expressao para identificar “o
fundamento” ou “a tese” da decisao, o que é um erro, uma vez que a ratio decidendi
nao se confunde com a fundamentagao da decisdo, nem com a “tese juridica” nela
veiculada, sendo um elemento mais amplo, que leva em consideracdo diversos
aspectos do processo decidido, como visto linhas acima.

Arigor, 0 STJ ndo poderia entender que a ratio decidendi de um caso que partiu
da analise de uma lei x, seria a mesma de outro julgado que analisou a lei y. Se a
norma juridica aplicada e interpretada € distinta, ndo ha como afirmar que se trata de
mesma ratio decidendi. E possivel que a conclusdo dos julgados e os fundamentos
adotados sejam 0s mesmos, mas tais aspectos ndo se confundem com a ratio.

Por outro lado, acerta o STJ ao afirmar que os elementos de prova séo
relevantes para identificar a ratio decidendi, uma vez que o quadro fatico do caso é
que serve para o delinear as hipéteses onde precedente sera aplicado. Nada obstante,
igualmente correto entender que alteracdes faticas irrelevantes ndo afastam a
aplicacao da ratio decidendi do precedente.

Por certo, muito desse uso ndo uniforme da expressao, deve-se, também, ao
fato de os precedentes que hoje existem no sistema processual brasileiro, aqueles
com forca obrigatdria, ndo vém acompanhados da publicacdo de sua ratio decidendi,

mas, apenas, de um verbete que sintetiza a tese decidida.

3.4 Um exemplo de mal aplicacdo do precedente, em razdo da errbnea
identificacdo de sua ratio

Tomemos como exemplo os Recursos Especiais n.°s 1.104.900 (Temas 103 e
104) e 1.110.925/SP (Tema 108), decididos pelo STJ em sede de recurso repetitivo e
gue analisaram a responsabilidade tributaria do socio de pessoa juridica que tenha
seu nome incluido na certiddo de divida ativa e a possibilidade de sua exclusédo da
execucao fiscal por meio de excec¢do de pré-executividade.

No sitio eletrénico do STJ, ha a disponibilizacdo do inteiro teor do julgado, sua

ementa e a “tese firmada” no julgamento. Entretanto, sua ratio decidendi ndo se
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encontra publicada, devendo ela ser buscada por cada operador que com tenha que
trabalhar com o precedente em um dado caso concreto. Como iSso hem sempre é
realizado da forma adequada, ha um maior risco de aplicar-se erroneamente um
precedente firmado pelas cortes superiores. E isso efetivamente acontece.

O REsp 1.110.925/SP, tema 108, acabou, por ser mais abrangente que o REsp
1.104.900, abarcando os temas 103 e 104, e formando a seguinte tese que se
encontra devidamente publicada no sitio eletrdnico do STJ: “Nao cabe excecéo de
pré-executividade em execucgdo fiscal promovida contra socio que figura como
responsavel na Certiddo de Divida Ativa - CDA”.

Entretanto da analise da “tese publicada”, ndo se sabe exatamente qual seus
exatos aspectos: subjetivo (qual s6cio? qualquer um que seja sécio da sociedade
devedora?); temporal (essa regra € aplica indefinidamente ou € limitada a determinado
periodo?); espacial (essa regra do precedente se aplica no espaco territorial de
qualquer ente politico ou € limitada a determinada regido?); material (porque nao é
cabivel a excecdo de pré-executividade nesse caso?).

Como dito, “enunciado”, “tese firmada”, nada disso se confunde com a ratio
decidendi, que é algo muito mais especifico e aprofundado e que é extraido do
conjunto dos elementos do processo que foi julgado. Ao se analisar o processo onde
foi proferido o julgamento do REsp 1.110.925/SP, verifica-se sua ratio decidendi é
composta por aspectos que nao Sao expressos na tese publicada, nem em sua
ementa.

O aspecto subjetivo desse julgado, em verdade, ndo se refere a qualquer
“socio”, a norma de responsabilidade tributaria objeto de interpretagcado neste recurso
especial foi o art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, o qual apenas tem aplicacdo ao
“socio-gerente”, ou seja, aquele que desempenha poderes de administracdo na
sociedade.???

Esse aspecto subjetivo ndo foi devidamente delimitado e expressado no

julgamento, quando assim deveria ter sido feito. A “tese firmada” e a propria ementa

222 CTN. Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacGes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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do julgado acabam expressando uma generalidade que ndo é aquilo que efetivamente
foi decidido no processo.

A auséncia de uma correta delimitagdo da ratio decidendi do julgado, num
sistema processual que atualmente busca otimizar a utilizagéo dos precedentes na
solugao de conflitos, causa danos com efeito “bola de neve”, uma vez que, a errbnea
compreensao daquilo que foi decidido refletira em uma multiplicidade de julgamentos
equivocados, pulverizados por todas as instancias inferiores que vierem a aplicar a
“tese firmada” por um tribunal superior.

Neste caso, a norma legal objeto de interpretacdo pelo STJ foi o art. 135 do
CTN e ela limita o alcance subjetivo do precedente, uma vez que sua aplicacao deve
ficar restrita aos personagens listados no dispositivo legal.

Para comprovar os efeitos danosos do que aqui se afirma, veja-se um exemplo
extraido de julgado oriundo do TJDFT. No processo n.° 1998.01.1.070809-6, uma
sécia cotista de pessoa juridica — mera investidora, sem poder de geréncia — teve seu
nome incluido na certiddo de divida ativa por débito da pessoa juridica. Opds, entéo,
excecao de pré-executividade, buscando a decretagcdo de sua ilegitimidade,
apresentando, como prova documental, pré-constituida, o contrato social da pessoa
juridica devedora, e suas respectivas alteracdes, para deixar comprovado que nunca
exerceu funcéo de administradora da sociedade.

Em primeira insténcia, o pleito da sdcia-cotista foi acolhido, sob o seguinte
fundamento: A alegacgédo de ilegitimidade passiva merece ser acolhida, as certidoes
da junta Comercial do Distrito Federal, fls... e a alteracao de fls... demonstram que ....
era apenas sobcia cotista, sem poderes de geréncia ou administracdo.??3

A Fazenda Publica interpds agravo de instrumento, sendo esse provido para
manter a sécia cotista no polo passivo da execucdo, com base nos seguintes

fundamentos:

De acordo a fl. 9, ID 1604373, verifica-se a descricdo do nome da
agravada na CDA.

A excecao de pré-executividade é admissivel a suscitacdo de questdes que
devam ser conhecidas de oficio pelo juiz, como as atinentes a liquidez do
titulo executivo, aos pressupostos processuais e as condi¢cdes da acéo
executiva. Portanto, a discussdo sobre a ilegitimidade passiva dos
sOcios perpassa pela necessidade de dilacdo probatéria, o que ndo é
permitido em sede de excecdo de pré-executividade.

Nesse sentido é o enunciado 393 do STJ:

223 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Processo 1998.01.1.070809-
6. 12 Vara de Execucéo Fiscal do Distrito Federal, decisdo proferida em 18.01.2017.
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"A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem
dilacédo probatdria".

O colendo Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos Recursos
Especiais Repetitivos n. 1.104.900/ES (Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/03/2009, DJe 01/04/2009) e
1.110.925/SP (Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe 04/05/2009), pacificou o entendimento
de que, se a execucdo fiscal foi promovida contra s6cio cujo nome
consta da CDA, a ele incumbe o 6nus de demonstrar que néo agiu de
forma ilegal ou com excesso de poderes, ndo sendo, nesse contexto, a
excecado de pré-executividade o veiculo adequado para se discutir a
ilegitimidade passiva dos sécios, por exigir dilagdo probatoéria.

DOU PROVIMENTO ao recurso, reformando a deciséo agravada, para que a
... permaneca no polo passivo da acéo.

E como voto.

(g.n.)224

Como visto, o TIDFT aplicou o REsp 1.110.925 (Tema 108) para um processo
no qual a ratio decidendi do precedente ndo se fazia presente, tendo em vista que seu
aspecto subjetivo é limitado o caso de socio-gerente, conforme o dispositivo legal que
foi interpretado pelo STJ, o art. 135 do CTN.

Esse é um exemplo. Evidentemente, para que se tenha um panorama da real
situacédo a respeito de como os Tribunais de 2° Grau estdo bem, ou mal, aplicando a
ratio decidendi dos precedentes firmados pelas Cortes Superiores, necessario sejam
realizas pesquisas quantitativas e qualitativas de grande amplitude, a respeito de cada
processo decidido pelo STF em sede de repercussao geral ou pelo STF em sede de
recurso repetitivo. Mais a frente, apresenta-se analise mais abrangente em relacdo a
aplicacdo REsp 1.110.925 (Tema 108) pelos tribunais de apelagéo brasileiros.

Nada obstante o caso apontado seja apenas um exemplo, serve ele para
mostrar a importancia e complexidade do tema, bem como a necessidade de
advogados e juizes serem devidamente capacitados para compreender e aplicar a
ratio decidendi dos precedentes judiciais. E a partir da ratio decidendi do julgado que
sera possivel realizar eventual distinguishing, overriding, overruling ou modulacéo
temporal do precedente. Ndo havendo uma ratio devidamente identificada no julgado,
a utilizagéo dessas técnicas ficara severamente prejudicada.

Para que o precedente possua ratio devidamente identificada e essa, entéo,
sirva de guia para aqueles que irdo aplica-lo, deve ele bem identificar seus aspectos

espacial, temporal, subjetivo e material, sdo esses que servirdo para aferir ndo apenas

224 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. AGI 0706304-
12.2017.8.07.0000. 22 Turma, TIDFT, julgado em 21.07.2017.
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a necessidade de aplicar o precedente, mas, também para eventual juizo a respeito
de sua superacéo, total ou parcial, ou seu afastamento para casos distintos.

A publicacdo, por parte das Cortes Superiores, da ratio decidendi dos
precedentes por elas formados seria uma medida bastantes util, ao invés de apenas
publicar um enunciado/tese que, por vezes, ndo traduz a completude e a
complexidade do caso que foi decidido. Entretanto, mais importante que uma formal
publicacdo da ratio, € a sua efetiva identificagdo no precedente formado e sua correta
aplicacdo aos casos semelhantes. Trata-se de um instituto que concretiza 0s
Principios da Igualdade — conferir mesma solucdo para casos idénticos — e da
Transparéncia — bem evidenciar as razdes pelas quais se estd decidindo de

determinada maneira.

3.5 Conclusdes do capitulo

Da analise dos julgados do STJ aqui apresentados, fica evidenciado que a
expressao ratio decidendi é, muitas vezes, utilizada fora do seu real conteudo, que é
originario do sistema de common law. No STJ, essa expressao, muitas das vezes, é
tomada como sendo os fundamentos ou motivos da decisdo, o que nao representa a
completude do instituto.

Para um sistema processual que desde 2006 (Lei n° 11.418/2006) vem
privilegiando a forga das decisdes judiciais como criadoras de pautas gerais e com
efeitos obrigatdrios, o estudo da ratio decidendi é fundamental para que se faca bom
uso dos novos institutos que agora se apresentam para juizes e advogados.

Mesmo no sistema do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo se encontra o
instituto da ratio decidendi positivado no ordenamento brasileiro, ndo se confundindo
este com a fundamentacdo da decisdo. Entretanto, essa auséncia de normatizacao
ou referéncia legal ao instituto ndo significa que ele ndo exista no processo civil
brasileiro.

Ainda que nédo exista uma técnica universal para se extrair a ratio decidendi de
um dado precedente, essa atividade deve ser realizada, caso a caso, uma vez que, é
a partir da identificagéo deste elemento que o precedente se faz como tal, emanando
um conteudo que deve ser replicado em futuros julgamentos de demandas

semelhantes.
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Além de ser a guia para as demandas futuras, bem identificar a ratio decidendi
de um precedente é fundamental para situa¢cées em que seja necessario superar, total
ou parcialmente, o entendimento firmado, distingui-lo de outras situacdes faticas ou
realizar uma modulacao temporal para sua aplicacao.

Ainda que haja grande importancia da ratio decidendi quando da aplicacédo de
um precedente, também deve ser dada atencdo a esse instituto quando da sua
formulagéo, buscando-se, ja na sua criacdo, deixar bem delimitados os aspectos de
incidéncia deste holding para os casos futuros.

Quando ndo ha uma preocupacdo com o instituto, quando o aplicador do
precedente ndo se debruca sobre ele para investigar sua especifica ratio, aplicacbes
errbneas se sucedem, utilizando-se pautas gerais para situagées onde elas néo tém
cabimento. Como exemplo, foi aqui apresentado o caso do recurso repetitivo REsp
1.110.925 (Tema 108) que cuida da responsabilidade tributaria do sdcio-gerente, mas
foi aplicado equivocadamente pelo TIDFT a um caso que envolvia sécio-cotista.

A preocupacdo com o uso do instituto ainda € muito nova e com certeza a
experiéncia e a academia trabalhar&o para aprimorar seu uso, buscando-se evitar que
a massificacdo do direito, implique na utilizacdo de pautas gerais para casos onde

elas ndo possuam aplicacao.
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4. O MECANISMO DE DISTINGUISHING

No presente capitulo sera apresentada uma andlise mais detalhada do
mecanismo para realizar distincdo entre precedentes, verificando-se de que maneira
a doutrina se debruca sobre ele e, também, apresentando-se uma amostra de como
o Supremo Tribunal Federal dele faz uso.

O distinguishing € um instrumento do direito da Common Law estando,
portanto, inserido no contexto de um sistema de precedentes judiciais como fonte de
Direito. Trata-se de uma técnica a ser utilizada quando se fizer necessario distinguir
um dado caso concreto que é posto a julgamento, de um outro ja julgado e que se
transformou em precedente judicial. Os elementos de identificacdo que ser&o
analisados para confirmar ou afastar a identidade entre os casos, séo 0s elementos
de distinguishing que, geralmente, sdo questdes de fato, mas também podem ser
questdes de direito, no caso, por exemplo, de diferentes normas que, ao longo do
tempo, sucederam-se na regulamentacao de determinada matéria, assim, o direito
aplicado em determinado momento também pode ser elemento de distinguishing.

Sempre importante frisar, uso dessa técnica exige a precisa identificacdo da
ratio decidendi do precedente para, a partir dai, identificar diferencas entre os fatos e
as circunstancias juridicas em relacéo ao instant case. Marinoni esclarece que o inicio
deste procedimento ocorre com a extracao dos fatos materiais do primeiro caso, quais
sejam, aqueles fatos que foram tomados como relevantes no raciocinio judicial
consagrado na decisdo primeira. Sucede que essa nem sempre é uma tarefa facil,
pois, como ja visto, ndo ha um critério pré-estabelecido para bem delinear a ratio
decidendi de um precedente.

Um primeiro passo, inevitavel, é separar a ratio de eventual obiter dictum
constante do precedente. Feito isso, 0 passo seguinte é verificar semelhancas e
diferencas de ordem fética entre os casos. ldentificadas diferengas, o passo seguinte
€ averiguar se essas sao relevantes ou suficientes para justificar a ndo aplicacéo da
ratio antes estabelecida.

A rule do precedente parte de fatos considerados determinantes no contexto
daquele de um dado caso concreto, dai porque, a sua aplicagdo para um caso
subsequente ndo pode ser realizada por mera deducdo, recaindo aqui em um

daqueles problemas apontados por MacCormick. O estabelecimento de uma ratio
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decidendi parte do singular para encontrar o geral e, assim, estabelecer a norma
judicial. Esse caminho, também deve ser trilhado por aquele que avalia, em um dado
caso posterior, se determinado precedente deve ou ndo ser aplicado.

Diferencas significativas entre os casos podem resultar na inaplicabilidade do
precedente, mas isso nao significa afirmar um “erro” da ratio, em verdade, ela
simplesmente ndo tem aplicacdo ao caso em analise por ter sido baseada em outro
quadro fatico e juridico. Por outro lado, pode haver um fato substancial no caso
concreto que ndo estava presente no processo onde formado o precedente e tal
situagao exija uma “adaptagao” da ratio para amplia-la ou restringi-la. A verdade é
que, por mais abrangente que seja o0 precedente, sempre havera possibilidade de
serem adicionados novos argumentos ou de serem identificadas diferengas faticas no
caso concreto com vistas a tentar alterar a interpretagcéo do direito.

Assim, essa técnica consiste em verificar diferencas relevantes entre dois
casos ao ponto de se afastar a concluséo que € apresentada por um dado precedente
que seja invocado por algum dos atores do processo??°. Ainda que isso pareca simples
(e, por vezes, pode realmente ser), exige o esforco argumentativo que pode ser
complexo, quando exige a demonstracdo do quanto os fatos que ensejam a distin¢cao
sao decisivos para a correta interpretacdo e aplicacédo do precedente. Trata-se de um
duplo juizo, primeiro identificar a presenca de distingdo, para posteriormente avaliar o
peso dessa na solucao da controvérsia. Schauer aponta que se trata de um “método
de confronto” pelo qual o juiz verifica se 0 caso e algum julgamento pode ou néo ser
enquadrado no paradigma.?26

Sao dois desafios, identificar os elementos da demanda e realizar uma
categorizagcdo dos relevantes e dos irrelevantes, uma vez que nem toda
particularidade implica distincao suficientemente forte para afastar o precedente. Ha,
ainda, que se considerar, conforme destaca Bustamante, que a distincdo pode
decorrer da presenca, no caso em analise, de um fato que néo foi considerado no
precedente ou da auséncia de um que la o foi, ou seja a distincdo pode se dar por um

acréscimo ou por uma diminuicdo dos fatos a serem considerados.??”

225 TUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Trda. Flavio Portinho Sirangelo.
Revista de Processo, Vol. 2018. P. 107. Sdo Paulo: Ed. RT, abr. 2013.

226 SCHAUER, Frederick. Precedente. DIDIER JR, Freddie et al (org.). Colegédo Grandes Temas do
Novo CPC: Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 49-84.

221 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: ajustificacdo e a aplicacéo
de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 470-501.
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Ha, ainda, que ser entendida a diferenca entre o ampliative distinguishing e o
restrictive distinguishing. Na primeira hipétese, mesmo identificando-se distingdes
entre os casos, a ratio do precedente € aplicada, por se entender que a diferenca
existente ndo deve implicar mudanca no resultado, diferenca irrelevante. J& na
restrictive, tem-se a verdadeira distin¢cdo, ao se identificar que as diferencas presentes
fazem com que a ratio do precedente ndo seja aplicada, ndo havendo vinculacao do
julgador ao que antes foi decidido. Em relagdo ao modelo ampliativo, o correto é que
a sua justificacdo se dé quando for ela realizada pelo mesmo tribunal prolator do
precedente, uma vez que assim estara sendo estendida a autoridade do padréao
anteriormente estabelecido pelo proprio 6rgao que o criou.

Ha, ainda, a chamada distincdo inconsistente (the drawing of inconsistent
distinctions), trata-se de instituto utilizado para que se evite a revogacao total do
precedente. Por ndo haver plena certeza ou aprofundada tomada de posi¢cao quanto
a necessidade de revogacao de um precedente, ao invés de promover sua revogacao,
firma-se uma distincdo “inconsistente” (porque, a rigor, aquela situagdo estaria
enquadrada no precedente), para afastar aquela solucao juridica para uma especifica
situacdo em relacdo a qual a aplicacédo do precedente se mostraria injusta?®, Muitas
das vezes, a utilizacdo dessa técnica € um primeiro passo para a revogacao da norma
judicial. Ravi Peixoto considera ser uma situacdo na qual h4 uma deturpacédo da
técnica da distingdo, mediante um discurso de que hé fatos relevantes, quando esses
na verdade, ndo existem.??° De fato, pelo menos quando um tribunal inferior € quem
realiza uma distincdo inconsistente em relacdo ao um precedente oriundo de tribunal
superior, 0 que efetivamente se tem é um desrespeito ao precedente, uma vez que
ndo cabe ao tribunal local fazer esse juizo de valor sobre a necessidade de revogéa-lo,
mas, no momento, ainda nao.

No direito brasileiro, a preocupacdo com esse instituto passou a ter relevancia
a partir das ja referidas mudancas operadas pela Lei 11.418/2006 no Cédigo de
Processo Civil de 1973, quando foram introduzidas as figuras da repercussao geral —
art. 543-A, do CPC/73 - (para o STF) e do recurso repetitivo — art. 543-B, do CPC/73

- (para o STJ). Em ambos os casos, 0s respectivos tribunais proferem decisdes que

228 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 233.

229 PEIXOTO, Ravi. O Sistema de Precedentes Desenvolvido pelo CPC/2015 — Uma andlise sobre a
adaptabilidade da distingcao (distinguishing) e da distincdo inconsistente (inconsistent distinguishing).
Revista de Processo, vol. 248, outubro, 2015.
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passam a ter carater obrigatorio perante as instancias ordinarias quando tiverem elas
gue apreciar casos semelhantes. Essa forca conferida as decisdes judiciais ganhou
ainda mais relevancia com o Codigo de Processo Civil de 2015 (entrada em vigor em
16.03.2016) que manteve o instituto dos “recursos repetitivos” e conferiu aos
precedentes importancia em diversas areas do processo civil.

Nesse novo panorama legislativo, que conta com pouco mais de de 06 anos de
vigéncia, ndo ha mais sentido falar-se nas decisdes judiciais como fontes secundarias
do direito no ordenamento nacional. Ainda que se esteja um sistema de civil law, para
diversas situacbes o0s precedentes judiciais passaram a ter forca cogente,
representando fontes de obrigacdes. E ndo se diga que o precedente s6 é fonte
porque a lei assim prevé, sao coisas distintas. A norma judicial veiculada no
precedente ndo se confunde com a regra legal nele interpretada, nem com a lei que
Ihe concedeu essa for¢ca impositiva.

Esse fenbmeno da introducéo de instrumentos da Common Law para o sistema
de Civil Law pode ser considerado uma decorréncia da globalizacdo do Direito que
leva a uma harmonizacao entre os sistemas, ainda que ndo haja uma uniformidade, e
se trata de um processo inevitavel, como afirmado por Mark Tushnet.?3°

O precedente judicial € uma norma e, como dito, € uma norma diversa daquela
contida na lei que por ele foi aplicada a um dado caso concreto. Trata-se de uma regra
que é resultado do trabalho de subsuncéo e de interpretacao realizadas pelo julgador.
Saber quando essa nova regra deve ou ndo ser aplicada € uma tarefa que passa pela
identificacdo e andlise dos elementos de distincao.

Sucede que, ao passo em que o direito brasileiro passou a erigir as decisdes
judiciais a um patamar até entdo inexistente, faz-se necessario que, ao mesmo tempo,
sejam colocados a disposicdo dos jurisdicionados, instrumentos processuais
especificamente desenvolvidos para realizar o controle da aplicacdo dos precedentes.

Em certa medida, os meios recursais ordinarios, naturalmente, ja podem servir
como instrumentos para demonstrar a identidade ou o apartamento entre o0 caso que
esta em discussédo na demanda e outro que foi analisado no precedente que se quer
aplicar ou que se quer afastar. Assim, um recurso de apelagdo ou um agravo de

instrumento podem facilmente se prestar a esse intento, além do que, as proprias

230 TUSHNET, Mark. The Inevitable Globalization of Constitutional Law. Harvard Law School Public
Law & Legal Theory Working Paper Series Paper No. 09-06. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1317766>. Acesso em: 11 mai. 2020.
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manifestacdes processuais veiculadas na peticdo inicial e na contestacdo de uma
demanda, assim podem fazé-lo.

Nada obstante, a depender do momento processual no qual se decida aplicar
um precedente a determinado caso, 0os meios ordinarios de impugnacao atualmente
existentes podem ser incabiveis. Imagine-se a situacdo em que, apenas quando do
julgamento do recurso de apelacéo, o tribunal decida aplicar um dado precedente
judicial ao caso concreto, sem que antes a aplicacdo deste tenha sido aventada.
Sendo feita essa aplicagéo, € muito possivel que a parte que se considere prejudicada
nao tenha meios para, de forma plena, demostrar os elementos de distingdo que
afastariam a aplicacao desse julgado. Se trataria de um erro de julgamento, de modo
que haveria dificuldade em utilizar-se os embargos de declaragdo para fins de
alcancar esse intento.

J& os recursos extremos — extraordinario e especial — igualmente encontrariam
grande dificuldade na sua admissibilidade, uma vez que, muito provavelmente,
haveria necessidade de apreciar o quadro probatorio para fins de confirmar ou afastar
a presenca dos elementos de distincéo, tarefa essa que encontra 6bice nas Sumulas
7/STJ e 279/STF2%L, E, mais, a legislacéo aplicada poderia ser uma lei estadual, o que
seria mais um obstaculo para a interposicao de recursos para o0s tribunais superiores
(Sumula 280/STF).

O novo Cédigo de Processo Civil traz (arts. 489, § 1°, V e VI; 926, § 2°; 979;

988; e 0 § 9° do art. 1.037)%%? determinagdes que podem ser identificadas como sendo

231 Sumula 7/STJ: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Sumula
279/STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

232 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentencga:

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

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

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacao e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica.
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o primeiro conjunto de normas preocupado em tratar do distinguishing no direito
positivo brasileiro. Dentre o0s instrumentos postos a disposicdo das partes, a
Reclamacao, em tese, destaca-se como o principal deles, podendo ser utilizada para
fazer garantir a autoridade das decisGes do tribunal; a observancia de enunciado de
Sumula Vinculante, decisbes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade e acoérdao proferido em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou incidente de assuncao de competéncia.

O CPC/2015 traz, ainda, determinacdes dirigidas ao proprio Poder Judiciario
em relacdo aos elementos de distinguishing que devem ser devidamente identificados
em seus enunciados:

Art. 489 ...

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que:

(..)

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 1° Os tribunais manterdo banco eletrénico de dados atualizados com informacgdes especificas sobre
questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de
Justica para inclusdo no cadastro.

§ 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro
eletrdnico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da deciséo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

(-.r)

Art. 988. Cabera reclamacéao da parte interessada ou do Ministério Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisédo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (Redacéo dada pela Lei n° 13.256, de
2016) (Vigéncia)

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncédo de competéncia; (Redacéo dada pela Lei n° 13.256, de
2016) (Vigéncia)

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do
pressuposto do caput do art. 1.036 , proferira decisdo de afetacdo, na qual:

| - identificara com precisdo a questao a ser submetida a julgamento;

Il - determinara a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questéo e tramitem no territério nacional;

Il - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justica ou dos tribunais
regionais federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia.

(...)

§ 9° Demonstrando distincdo entre a questao a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no
recurso especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo.
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

8§ 2° Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

(9.n.)

Ocorre que, a par de trazer imposi¢cdes ao 6rgao julgador da demanda, os
instrumentos fornecidos para que o jurisdicionado possa provocar o controle desses
elementos quando haja aplicacao equivocada do precedente, ainda ndo se encontram
suficientemente estabelecidos. Dois problemas sao, de plano, identificados na forma
como o CPC estabelece os mecanismos de distinguishing. Primeiramente, sao eles,
majoritariamente, direcionados para algumas especificas decisbes dos tribunais
(sumula vinculante, controle concentrado, IRDR, incidente de assuncédo de
competéncia e recursos repetitivos). Ocorre que os elementos de distinguishing nao
sdo exclusivos para estes tipos de decisdo. Qualquer comando judicial, seja da
Suprema Corte, seja de um juizo monocratico de 12 instancia em comarca de cidade
do interior, deve considerar bem definir os elementos discriminantes do caso em
analise.

Muito provavelmente, essa preocupagao do CPC direcionada as decisbdes
obrigatérias ou de grande abrangéncia proferidas pelos Tribunais (superiores, em
regra) decorre da percepcdo de que, para decisdes proferidas pelas instancias
inferiores os recursos ordinarios ja seriam habeis para lidar com a questao, o que nao
e totalmente correto, uma vez que existem situagbes decididas pelas instancias
ordinarias que nao poderao ser revistas pelos tribunais superiores e eventual erro na
aplicagao do precedente podera ficar sem corregao.

Imagine-se um caso que envolva interpretagdao de lei local, por exemplo, na
qual determinado tribunal de justica tenha aplicado precedente inservivel para o caso
concreto, ndo atentando para os corretos elementos de distincdo daquela demanda.
Ora, tomada esta decisdo, ndo havera instrumento recursal ao jurisdicionado para
reforma-la, diante do ébice da Sumula 280/STF. Ademais, mesmo que se trate de lei
federal, o recurso especial para o STJ encontrara grande dificuldade de ser admitido
em razao do enunciado da Sumula 7/STJ.

Assim, a primeira falha do CPC/2015 é pensar os mecanismos de distinguishing
como algo centralizado nas decisbes proferidas pelas Cortes Superiores, quando esse
instrumento deve ser tido como algo basico, insito a toda e qualquer decisao judicial.
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O segundo problema na forma pela qual sao estabelecidos os mecanismos de
distinguishing no CPC/2015 ¢é o restrito juizo de cogni¢ao permitido na Reclamagao
que &, até agora, o principal instrumento para questionar o erro na aplicagdo de um
precedente a determinado caso concreto. Com efeito, conforme se vera mais adiante,
no julgamento da reclamacéo nao pode o Tribunal reavaliar os fatos do caso concreto,
entao, se esses foram mal analisados no tribunal de origem, sera impossivel, defender
que o precedente foi erroneamente aplicado.

De uma forma geral, quando se esta tratando de elementos de distinguishing,
os fatos da demanda é que sao relevantes para se chegar a determinada solugao
juridica. Os fatos guiardo a solugao a ser aplicada. Quando sao postos a disposi¢cao
do jurisdicionado instrumentos processuais nos quais o julgador possui limitagdo para
analisar os fatos, prejudicada sera a possibilidade de efetivamente ser realizada uma
afericdo da distincdo existente entre os casos. E claro que, evidentemente, outras
questbes devem ser consideradas, como, por exemplo, a qualidade técnica dos
advogados das partes para bem delimitar as questdes desde o inicio do processo,
nada obstante, essa limitagdo do instrumento € um complicador que podera levar
manutencao da injustica no caso concreto.

Assim, tem-se um problema: a auséncia de especificos mecanismos de
distinguishing no direito brasileiro; a par de terem sido erigidos os precedentes a uma
condicdo de norma obrigatdria, ha um déficit no equilibrio que deve existir entre as
decisdes judiciais e os instrumentos para impugna-las. H4 uma dessintonia entre um
sistema que tem buscado estabelecer decisdes para serem replicadas de forma
massiva e, ao mesmo tempo, ndo informa claramente o cidadao quais os critérios para
que sua lide seja enquadrada nesta massificacdo judicial, nem lhe concede
instrumentos suficientemente habeis para que demonstre a peculiaridade do seu caso,
0 que pode gerar uma padronizacao de situacfes que nem sempre €é real. Isso pode
implicar o risco de uma justica estandardizada, com produtos iguais, produzidos na
mesma linha de montagem, tendencialmente robotizada.?33

E dever do Poder Judiciario, ao formular suas decis®es, externar os elementos
discriminantes que apartam a analise de um caso do outro, aparentemente similar.

Por outro lado, € direito dos jurisdicionados saber quais 0s pontos relevantes em uma

233 SARLET, Ingo Wolfgang; TESHEINER, José Maria Rosa; FERNANDES, Juliano Gianechini.
Instrumentos de Uniformizacdo da Jurisprudéncia e Precedentes Obrigatérios no Projeto do
Cdédigo de Processo Civil. Porto Alegre, 2013. p
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determinada situacao fatica e juridica que permitirdo a prolagdo de novas decisdes
idénticas ou que indicarao tratar-se de demanda distinta que merece solugao diversa.

Ressalte-se que existéncia de distingdo ndo significa que a solugdo do caso
deve ser a oposta da que foi definida no precedente invocado. Nao € cabivel, no uso
dos precedentes, a aplicagdo de um argumento a contrario, o qual € plenamente
possivel de ser adotado na aplicagédo da legislagdo, mas que nao pode ter aplicagao
em relagdo a uma norma judicial. Conforme assinala Macagno, a for¢ca desse
raciocinio reside na aceitabilidade da premissa do mundo fechado, o que constitui a
base da incompatibilidade entre o significado literal e outras interpretacdes, esta
premissa exclui todas as interpretagcdes ndo literais.?>* Esse mundo ndo existe no
ambiente de aplicagdo de precedente judiciais.

Quando, em uma demanda que envolve as pretensdes A e B um precedente
imp&e o acolhimento de A, diante da presencga de trés fatos X, Y, Z, isso n&o significa,
necessariamente, que diante da presenga de apenas dois fatos X e Y, devera ser
acolhida a pretensao B. A auséncia ou adi¢ao de fatos pode fazer com que a solugao
da demanda nao fique restrita as opgdes A e B, fazendo surgir todo um leque de outras
opgoes de decisao. Dai porque, para a aplicagao de precedentes n&o se pode adotar
argumento a contrario, nem deve o distinguishing ser confundido com esse tipo de
argumentacao.

Bustamante, apesar de reconhecer ser essencial a necessidade da premissa
(implicita) da auséncia de qualquer outra condi¢do suficiente para a norma cuja
aplicacao se afasta, para que seja correto usar o argumento contraio, ainda assim,
defende a possibilidade de seu uso em relacéo aos precedentes judiciais. Entretanto,
citando Guastini, reconhece que para sua utilizacdo valida, a interpretacdo do
dispositivo normativo em questdo precisa considerar que o legislador disse
exatamente o que intentava dizer, ja que se tivesse querido incluir outras situagdes na
hipétese de incidéncia, o teria feito expressamente.?3> Esse raciocinio, ndo pode ser
aplicado aos precedentes judiciais, simplesmente porque, quando da formacéo do
precedente, o julgador ndo estava obrigado a tratar de outras situagdes hipotéticas e

que nao constavam da demanda a ser decidida.

234 MACAGNO, Fabrizio. Esquemas de argumentacdo para a interpretacdo da lei. Revista Teoria
Juridica Contemporanea, julho-dezembro 2018.

235 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial. A justificacdo e a aplicacao
de regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 495.
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O fato de o argumento a contrario nao ser adequado para o fim de aplicar (ou
nao aplicar) precedente, ndo significa que isso nao ocorra, Bustamante, inclusive, cita
exemplos onde o STF usou esse argumento em relagdo a duas de suas sumulas
(Sumulas 356 e 5472%6), para decidir que sobre tema de limitagdo e restricdo de
competéncia. Aquilo que nao estiver abarcado pela sumula, n&o € atingido pela norma
judicial restritiva ou limitadora. Tratam-se de situag¢des especificas que nao se prestam
a entender como sendo adequado esse tipo argumento para o uso dos precedentes.

Sem muito esforgo é possivel usar uma situagado de norma restritiva/limitadora,
tal como apresentado por Bustamante, mas que o argumento a contrario nao fornece
uma resposta que se possa afirmar verdadeira. Imagine-se uma sumula do Supremo
Tribunal Federal que afirme ser indevida determinada gratificacdo de produtividade a
servidores publicos aposentados, o argumento a contrario levaria ao entendimento de
que o servidor da ativa faz jus a essa verba, entretanto, podem existir um sem numero
de situagcdes que afastem o pagamento dessa gratificagdo mesmo para um servidor
que esteja na ativa (por exemplo: estivesse ele de licenga sem vencimentos, néo
exercesse a atividade que ensejaria o pagamento da gratificagao; estivesse cedido a
outro orgéo, estivesse de licenga para acompanhar conjuge, haja vedagao legal — e
nao constitucional — que impedisse 0 pagamento da verba a determinado servido da
ativa, etc.).

Aplicar argumento a contrario para precedentes € trabalhar com um juizo de
predicdo para afirmar qual teria sido o precedente formado caso os fatos fossem
outros, ocorre que juizos de predicao trabalham contra estabilidade e seguranca que
se espera presentes nas relagdes juridicas. Pode ser um argumento valido para partes
e advogados na retérica do processo judicial, mas ndo pode ser uma linha que possa

simplesmente ser adotada pelo julgador.

4.1 Justificativa para a necessidade do distinguishing

23 Sumula 356/STF: O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
prequestionamento; Sumula 547/STF: N&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.



153

A existéncia de mecanismos de distingdo encontra justificativa nos Principios
Constitucionais, notadamente, o da Isonomia, para que ndo se cometam injusticas
aplicando padrdes decisorios sobre situacdes com a quais eles ndo se conformam.
Também, funcionam eles como instrumento de evolug&o do direito em um sistema de
precedentes, permitindo que mudanca paulatinas possam ser implementadas, sem
gue haja ruptura das normas anteriores.

Como dito, a técnica do distinguishing consiste na identificagdo de elementos
discriminantes entre casos postos a apreciacdo do Poder Judiciario, servindo para
justificar as razdes pelas quais se deixa de aplicar determinado entendimento
jurisprudencial a uma certa demanda ou, ao contrario, fundamenta a aplicacdo desse
por meio da comprovacéo de que os elementos considerados pelo precedente estao
presentes no caso em analise, sendo ausente qualquer distincdo relevante que
justificasse uma deciséo diferente. Valendo-se dos ensinamentos de Hart, deve-se
afirmar que casos iguais devem ser tratados da mesma forma (treat like cases alike)
e casos diferentes devem ser tratados de forma diferente (treat diferent cases
differently)?3’, havendo ai direta aplicacdo do principio da isonomia.

Distinguir entre casos é, principalmente, demonstrar as diferencas fatuais entre
0 caso anterior e 0 atual, mostrar que a ratio de um precedente ndo se aplica ao caso
em julgamento. E certo que a maioria dos tribunais pratica a técnica da distin¢éo
rotineira e corriqueiramente, sem grandes controvérsias. Entretanto, essa tarefa, para
que seja feita corretamente, nem sempre é simples.

Distinguir ndo significa, apenas, apontar diferencas entre os casos, mas, sim,
fundamentar que a diferenca existente € material (relevante), que ela fornece uma
justificativa para ndo seguir o precedente. Esse trabalho pode ser facil, é verdade,
mas, muitas vezes, ndo o €. Fazer distingcbes de forma apropriada € um dever do
julgador e decorre da propria doutrina do stare decisis e do préoprio dever de
fundamentacdo que cabe ao Poder Judiciario.

A distincéo retira a subordinacéo do julgamento presente ao que foi decidido
no caso passado, mas ela deve ser realizada com base em fatos relevantes, distinguir
com base em questdes irrelevantes seria uma postura que busca apenas encontrar
alguma justificativa para deixar de aplicar um precedente, quando essa, ha verdade,

nao existe. Distinguir ndo significa ignorar os precedentes quando assim se tenha

237 Hart, H. L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagido Calouste
Gulbenkian, 2011, p. 303.
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vontade e, também, nado significa que se esteja violando a autoridade do precedente,
em verdade, essa deve continuar intacta ao se realizar uma distingéo. A efetivacao do
distinguishing demonstra as diferencas faticas entre os casos ou que a ratio do
precedente ndo se amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um e
outro sdo diversos.?® N&o se estara afirmando que a decisdo anterior é errada,
apenas que é inaplicavel ao caso.

O distinguishing produz uma nova regra judicial para um caso diferente daquele
onde foi formado o precedente. Entretanto, isso néo significa que os juizes ao assim
agirem possuem uma agenda legisladora, ndo € isso. Assim o fazem porque seguir 0
precedente ndo produziria o resultado que entendem ser o correto para o caso. Dessa
forma, os elementos de distinguishing funcionam tanto como instrumentos de
identificacdo para aplicagdo, quanto para o afastamento dos precedentes
jurisprudenciais.

Nada obstante, diferencas faticas, por si sés, nem sempre resultam
inaplicabilidade do precedente. Para que haja o distinguishing néo basta que existam
fatos diversos, fundamental que essa diferenca seja uma justificativa para ndo se
aplicar o precedente, nao se trata de diferenca meramente formal. Dai a necessidade
de identificar-se fatos relevantes e irrelevantes para o julgamento do caso.

Ao se identificar a necessidade de realizar um distinguishing, de forma alguma
se esta a afirmar que o precedente se encontra superado?3°. Ao contrario, esta técnica
de decisédo consiste justamente em afastar a aplicacdo do precedente, mas, ao
mesmo tempo, manté-lo incélume, ndo havendo qualquer revogacao, apenas nao
sera aplicado para aquele caso onde a distincdo esta sendo realizada. Assim, a
distincdo, por si sO, ndo revela a fragilidade do precedente, mas € verdade que o
excesso de distingdes € um sinal do enfraquecimento de sua autoridade, uma vez que
passa ele a ser aplicado ao um niimero reduzido de situacées.?*°

Rocha Juanior, em tese de doutoramento defendida na USP, defende a
possibilidade de usar o mecanismo de distin¢cdo diante da identificacdo de o Tribunal

incorrido em erro quando da producéo do precedente, mas, afirma ele, nesses casos,

238 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Revista dos Tribunais. 62 ed. 2019, p. 228
239 A superacdo do precedente, como aqui ja visto, da-se por meio de outro instituto do sistema de
Common Law, o Overruling.

240 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambrige: Cambrige University Press,
2008, p. 114.
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terd que ser um erro evidente, objetivamente aferivel e decisivo.?*! \Ndo parece
adequado esse enquadramento, uma que vez que ao se realizar distincdo ndo se esta
a realizar juizo de valor sobre o acerto ou desacerto do precedente, mas, tdo somente,
que ele ndo tem aplicabilidade para o caso posto em julgamento. Caso, no exercicio
dessa atividade, seja identificado um erro no precedente, o correto deve ser adogao
das medidas cabiveis a sua superacéo (overruling).

Veja-se que o distinguishing mostra a incompatibilidade entre os resultados, o
do precedente e 0 do caso que se esté a julgar, mas ndo h4 incompatibilidade entre
as raz0es, ao contrario, devem elas serem compativeis/coerentes para levarem a
julgamentos distintos. Por exemplo, um precedente estipulou que o valor maximo de
uma indenizacdo por danos morais em um acidente automobilistico deve ser de
cinquenta mil reais. Posteriormente, um juiz ao analisar a aplicabilidade desta decisao
pretérita a um caso posterior, verifica que, no precedente, a vitima do acidente era um
homem adulto que dirigia seu carro particular, jA no caso que se encontra em analise,
tratava-se de um acidente automobilistico envolvendo um 6nibus escolar, cujas
vitimas foram criangas entre 4 e 10 anos de idade. Diante dessas caracteristicas do
caso presente, o julgador pode afastar a limitacdo de valor estipulada no precedente
e fixar condenacdo em patamar superior. Veja, o julgamento atual ndo € incompativel,
nem incoerente com o anterior, ele ndo discorda da decisédo que foi dada para aquele
caso, entretanto, diante de circunstancias faticas que foram consideradas materiais
no processo atual, decidiu afastar a limitacao de valor estabelecida no precedente.

Sem duvida o distinguishing também se justifica como uma manifestagao do
Principio da Segurangca Juridica, servindo para informar quais elementos de
identidade uma demanda deve ter para que possa ser enquadrada em um padrao ja
anteriormente analisado pelo Poder Judiciario ou, ao contrario, para que possa ser
mostrado de que maneira ela se diferencia das demais. Permitindo, assim, ao
jurisdicionado saber se a solugdo do seu caso sera igual aquele outro anteriormente
julgado.

E funcdo natural da decis3o judicial estabelecer premissas em face das quais
um caso analogo, a surgir no futuro, sera provavelmente decidido da mesma forma e
isso interfere, também, na producgado legislativa que, a partir do entendimento

jurisprudencial, busca positivar o que tem sido decidido nos tribunais ou, do contrario,

241 ROCHA JUNIOR, Paulo Sérgio Duarte da. Distincdo e Revogacdo do Precedente no Direito
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2013.
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busca mudar a base legal analisada nos precedentes objetivando revogar a norma
judicial.

A formulac&o de enunciados de jurisprudéncia a respeito de determinada tese
juridica, muitas das vezes, simplifica por demais o problema discutido e acaba por n&o
delimitar corretamente a ratio decidendi do caso. E certo que, a priori, as decisdes
servem para solver disputas entre os litigantes, ndo sao proferidas para que possam
servir de precedentes no futuro, isso € uma consequéncia. A autoridade do precedente
dependera e estara limitada aos fatos e condi¢des particulares do caso que o processo
anterior pretendeu adjudicar, dai a necessidade de uma ratio decidendi corretamente
delimitada e expressada. Deve haver especifica preocupacédo do julgador com
expressar, expor, dar publicidade, ser transparente, em relagcado aqueles fatos que ele
esta considerando relevante para a solucéo da lide, dai a relacdo com o Principio da
Publicidade.

Quando se tratam de decisdes dos tribunais superiores, a questao ganha ainda
mais relevo, uma vez que essas servem de padrao n&o apenas aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario, mas, igualmente, a populagdo que, com a facilidade cada vez maior
em ter acesso ao conteudo dessas, busca saber se “o0 seu caso é igual aquele”.

Por vezes, em um sistema judicial que ndo seja preparado para realizar
distingdes entre precedentes, a jurisprudéncia simplesmente vai sofrendo cambios e
sendo superada ou revivida de forma aleatéria, sem que haja uma preocupagéo com
a coeréncia entre as decisdes ou, ao menos, em informar que mudancgas estao
acontecendo. Em paises de Civil Law isso € comum de se ver. Vale destacar as
observacdes dos Professores Alfonso Ruiz Miguel e Francisco J. Laporta a respeito

do distinguishing no sistema judicial espanhol:

Nao ha uma pratica expressa de distinguishing entre precedentes. Os
tribunais tendem a ignorar os precedentes que poderiam ser aplicados e
afirmam, sem muita discusséo, que o caso é diferente.

(...)

Dado o fato que ndo é uma pratica expressa distinguir ou explicar os
precedentes, mudangas na doutrina judicial tendem a surgir sem discussao
ou consideragdes expressas sobre os critérios prévios que ja foram
estabelecidos.?4?

242 MIGUEL, Alfonso Ruiz; J. LAPORTA, Francisco. Precedent in Spain. In: MACCORNICK, Neil.
SUMMERS, Roberts (org.) Interpreting Precedents. New York: Routledge, 2016. p. 338.
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O mesmo pode ser afirmado no sistema judicial brasileiro que, apenas a partir
do novo CPC, passou a ter um direito positivado que atenta para a necessidade de
serem trabalhados os mecanismos de distinguishing.

Todo precedente é proferido com a intengdo de continuidade, ou seja, para que
prossiga sendo aplicado a casos idénticos, representando uma pauta de conduta a
ser seguida — judicial e, também, extrajudicialmente, de preferéncia. Revogar um
precedente, passando a considerar sua ratio decidendi ndo mais aplicavel, ndo deve
ser uma postura desejada, apenas em Uultimo caso deve ser adotada. Dai porque,
muitas das vezes, aplicar-se um distinguishing € a solucdo mais adequada para
manter o precedente e, a0 mesmo tempo, aplicar solucao diversa para casos que,
apesar de possuirem alguma semelhanca, trazem consigo elementos diferenciadores
aptos a justificar outro direcionamento.

Os elementos de distinguishing funcionam tanto para a estabilidade, quanto
para a evolucao do direito, concretizarem os Principios da Isonomia e da Seguranca
Juridica (protetores de direitos fundamentais), fornecendo transparéncia — principio
da publicidade - sobre quais premissas precisam se fazer presentes para que as
pessoas que se encontrarem naquela situacdo recebam idéntica resposta do Poder
Judiciério.

Os elementos de distincdo servem a estabilidade e manutencdo dos
precedentes firmados ao serem estabelecidas premissas que, uma vez mantidas e
presentes em outros casos levardo a aplicacdo do mesmo entendimento. Por outro
lado, servem a evolucao do direito na medida em que, na auséncia de algum dos
elementos considerados do precedente ou na presenca de outros que nao foram por
ele analisados, abre-se a possibilidade para a elaboracao de outra ratio decidendi que
passa a considerar um outro conjunto de elementos. Assim como a lei, o precedente
ndo € capaz de abarcar a multiplicidade de circunstancia que podem se fazer
presentes em uma lide.

Dessa maneira, diante do surgimento de novos casos, a extensdo ou a
limitacdo do precedente constitui uma forma de relaciona-lo com outros fatos,
tornando-se adequado a solucdo de distintas realidades. Desse modo, h4d o
desenvolvimento do significado e da forca dos precedentes, que passam a se adaptar

as situacdes que vao surgindo a medida que o tempo passa.?*?

243 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 57-
60.
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E justamente essa técnica da distingdo que faz com que o sistema de
precedentes permita o desenvolvimento do direito, dando conta de novas situacdes
que, embora antigas, ndo foram anteriormente tratadas, sem que, com isso, seja
preciso o rompimento do sistema ou a revogacdo do precedente que ainda é
necessario e suficiente para tratar das situacdes que contemplou desde a origem.
Portanto, realizar distingdo para aplicar ou deixar de aplicar um dado julgado € algo
que milita, a um sé tempo, para a estabilidade e para o desenvolvimento do direito.?4*
Por isso que o sistema de precedentes nada tem de estatico ou insuscetivel de
alteracdo ou adaptacao as novas realidades e diferentes situacées.

A técnica do distinguishing é um instrumento que imp&e a necessidade de
maior fundamentacdo e argumentacdo por parte do julgador, a utilizacdo de
precedentes ndo significa simplesmente apontar igualdades ou diferencas entre 0s
casos, muito menos, simplesmente “colacionar ementas” nas decisdes, exige-se a
devida justificativa para aplicar, ou ndo, a mesma solucdo do caso pretérito. Ao
contrario do que poderia parecer, fundamentar com base em precedentes exige muito
mais do julgador, do que fundamentar apenas com base na lei e nos fatos, utilizando,
guando muito, a jurisprudéncia como refor¢o argumentativo.

E preciso estudar o precedente, entender de que forma o tribunal que o
produziu discutiu o caso, de que maneira apreciou os fatos, quais foram considerados
serem relevantes e quais foram desprezados para a solugdo da controvérsia. Diante
de distin¢cBes identificadas, necessario raciocinar se a solucéo teria sido distinta, casos
esses fatos tivessem sido considerados pelo Tribunal que formulou o precedente.
Ganha nova conformacéao o dever constitucional de fundamentar as decisées judiciais
(art. 93, IX, CF/88) quando essa fundamentacéo é baseada em precedentes.

E natural que na formulacdo de um precedente — em especial no sistema
brasileiro onde jA se sabe, previamente, quando se estd estabelecendo um
precedente, nos termos das previsdes legais existentes — busque-se estabelecer uma
ratio abrangente, que abarcara uma multiplicidade de outros processos semelhantes,
tanto que, nos julgamentos dos processos que originam precedentes, deve-se ter em
mente todos os argumentos que podem ser deduzidos para decidir a tese posta. A
l6gica do sistema, inclusive, deve ser essa, ratio decidendi com carater expansivo,

justamente em razdo das caracteristicas do processo onde ela € produzida

244 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 232.



159

(repercussdo geral, processo repetitivo, etc). Assim, ndo pode ser qualquer novo
argumento de fato ou de direito que deva ser capaz de alterar ou afastar um
precedente.

Thais Schilling Ferraz alerta que o modelo de julgamento no Brasil é
essencialmente dedutivo, silogistico, que tende ao exame do direito “em tese” e ao
posterior enquadramento dos fatos ao preceito encontrado. O uso da técnica da
distincdo, porém, exige outro caminho de formacdo do raciocinio, muito mais
argumentativo dialégico, a exigir problematizagdo.?*°

Por fim, registre-se que a técnica do distinguishing € sempre utilizada na
perspectiva de uma disputa judicial. Uma das partes sempre estara a defender a
aplicacdo de um dado precedente ao caso concreto, a outra sempre estara a defender
a ndo aplicacdo deste e cabera ao juiz decidir sobre a aplicacédo, contengdo, extensao
ou a aplicacdo, ou nédo, do julgado invocado e nesta atuacdo, o Poder Judiciario
devera decidir tendo em conta os valores fundamentais da seguranca, isonomia,

transparéncia, coeréncia da ordem juridica e dever de fundamentacao.

4.2 O distinguishing nos julgados do Supremo Tribunal Federal

Importante verificar como o Supremo Tribunal Federal lida com o instituto do
distinguishing nos seus julgados. Pesquisa realizada em 26.04.2020, utilizando como
critério de busca a expressao “distinguishing”, bem esclarece como essa técnica é
compreendida pela Corte Constitucional.

A utilizagao do especifico termo “distinguishing” como critério de busca na base
de jurisprudéncia do STF fez com que o resultado da coleta apresentasse maior
probabilidade de os julgados terem efetivamente, tratado desse instituto. A utilizacao
de outro termo traria como resultado julgados que ndo abordaram especificamente o
instituto. Ao se utilizar a expressao “distinguishing” tem-se quase perfeita identificacao
de que decisdo efetivamente tratou do tema, qual seja, verificar a presenca ou

auséncia de elementos de identidade entre o caso posto a julgamento e um outro que

245 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na Jurisdicdo Constitucional. Construgao e eficacia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 305.



160

foi tomado como precedente (quase perfeita, porque, ainda assim, a pesquisa
retornou julgados que néo trataram da questdo, conforme se vera).

E certo que é possivel que diversos outros julgados do STF tenham se
debrucado sobre o tema sem, entretanto, utilizar-se desta expressdo em lingua
inglesa. Nada obstante, para o objetivo de apreender a visdo do STF a respeito do
instituto, este critério atende ao desejado.

Buscando-se pelo termo “distinguishing”, foram localizados 27 julgados
proferidos por 6rgdos colegiados?*®. Nada obstante, em trés deles (ADPF 186,
publicado em 20.10.2014; ADI 5062, publicado em 21.06.2017; e RE 565160,
publicado em 23.8.2017) o instituto ndo foi utilizado e a expresséo da lingua inglesa
“distinguishing” apenas neles aparece porque: consta de obra bibliografica citada em
um dos votos, mas ndo ha relagdo com a o mecanismo de distingdo entre precedentes
(ADPF 186)%*’; a expressdo foi utilizada para tratar da distincdo entre titulares
originarios e titulares derivados de obras para fins de participacao nos direitos autorais
(ADI 5062)%%%; a expressdo foi utilizada para tratar da distingdo entre verbas que
deveriam, ou ndo, compor a incidéncia da contribuicdo para a seguridade social (RE
565160)%4°. Assim, a busca resultou, efetivamente, em 24 julgados.

O detalhamento da pesquisa realizada na base de dados do STF, mostra que,

dos 24 julgados onde o instituto foi expressamente referido, tem-se que:

246 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 85.185-1. publicado em 1.°.09.2006; ADPF 186, publicado
em 20.10.2014; AP 634, publicado em 30.10.2014; HC 129708/MT, publicado em 16.12.2015; HC
128279 AgR/PR, publicado em 01.02.2016; RCL 23.300, publicado em 10.11.2016; RCL 23.616,
publicado em 10.11.2016; RE 705.423, publicado em 08.02.2017; ADI 5062, publicado em 21.06.2017;
EXT 1.362, publicado em 05.09.2017; RCL 24.632, publicado em 21.09.2017; RE 565160, publicado
em 23.8.2017; ARE 933.945/GO, publicado em 06.11.2017; ARE 953.838/MG, publicado em
11.12.2017; RCL 28.407, publicado em 27.06.2018; RE 718.874 ED/RS, publicado em 12.09.2018;
ARE 1.124.239, publicado em 21.09.2018. RE 865401, publicado em 19.10.2018; RCL 29.484,
publicado em 23.04.2019; RCL 33.100, publicado em 07.05.2019; ARE 809.397, publicado em
07.05.2019; AR AgR 2702/PB, publicado em 16.09.2019; RCL 28.694, publicado em 18.11.2019; RCL
30.283, publicado em 19.11.2019; RCL 33.268, publicado em 19.11.2019; SS AgR-terceiro-ED 5158,
publicado em 10.12.2019; RCL 29.808/SP, publicado em 13.02.2020.

247 Distinguishing five models of affirmative action. Berkeley Women’s Law Journal, 1988-1989, obra
citada em um dos votos do acérdéo e que, por conta do seu titulo, retornou na busca realizada, mas
nada trata da disting@o entre precedentes judiciais.

248 “Os titulares originarios e titulares derivados de obras intelectuais sédo diferenciados legalmente,
para fins de participa¢@o na gestéo coletiva de direitos autorais, sendo certo que o distinguishing, situa-
se dentro da margem de conformacao do legislador ordinario para disciplinar a matéria(...)".

249 “sgbemos que ha todos esses adicionais e complementos salariais que integram a concepcédo de
ganhos mensais. Dai, o texto, inclusive, falar em ganhos habituais, para distingui-los, até, de situacdes
outras, que o préprio Tribunal j& houve por bem proceder a distingéo - quando, por exemplo, discutiu a
questao do tomador de servico, dizendo: "aqui ndo ha relagdo que se possa considerar como a situagéo
de um empregador".
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22 foram proferidos apds a entrada em vigor do novo CPC;

10 foram proferidos em sede de reclamacéo;

07 foram proferidos em sede de recurso extraordinario ou agravo em
recurso extraordinario;

01 foi proferido em sede acao rescisoria,

01 foi proferido em suspenséo de seguranca;

01 foi proferido em acgéo penal originéria;

03 foram proferidos em habeas corpus;

01 foi proferido em processo de extradicao.

Apenas por esse detalhamento inicial, algumas conclusdes podem, desde logo,
ser alcancadas.

Como era de se imaginar, ainda que seja uma expressdo consagrada
mundialmente no Direito, o uso do termo “distinguishing” passa a ter maior aplicagao
no STF a partir do momento em que a legislacdo processual atribui maior valor aos
precedentes judiciais, dotando-os de maior forca cogente. Dai porque, apenas 02 dos
julgados sao anteriores ao atual Cédigo de Processo Civil.

A maioria dos julgados foi proferida, naturalmente, em sede de reclamacéo,
gue, até agora, é o instrumento mais especifico para sustentar o distinguishing frente
a casos decididos em sede de repercusséao geral.

O ministro que mais faz uso da expressao que identifica o instituto é o Min. Luiz
Fux (10 julgados como Relator). Nao por acaso, o Ministro foi um dos idealizadores
do atual CPC.

A seguir, destacam-se as manifestacdes dos Ministros nas decisdes que foram
identificadas na pesquisa, com comentarios aqui produzidos e, ao final deste tdpico,
sdo apresentadas algumas conclusdes extraidas da analise geral dos julgados.

O Ministro Luiz Fux — nos 10 julgados de sua relatoria que foram identificados
— possui uma fundamentacao padréao que utiliza em todas suas decisdes exaradas em
sede de reclamacdo. Por se tratar de um processualista, possuindo, portanto,
especifico conhecimento da matéria, o Ministro elaborou um texto padronizado,
fundamentado na doutrina especializada e deixando bem evidenciada qual é a
finalidade do instituto. Cabe aqui transcrever essa fundamentacao por ele utilizada em

Seus votos:
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A matéria também veio disciplinada pelo novo Cédigo de Processo Civil, que,
no artigo 988, prevé as hipoteses de seu cabimento.

Embora tenha sistematizado a disciplina juridica da reclamacédo e ampliado
em alguma medida seu a&mbito de aplicacdo, o novo diploma processual
ndo alterou a sua natureza eminentemente excepcional. De fato, a
excepcionalidade no manejo da reclamacéao é depreendida a todo tempo da
redacdo do novo CPC, seja quando limita sua incidéncia as hipoteses
listadas, numerus clausus, no artigo 988, seja quando condiciona seu
cabimento ao prévio esgotamento das instancias ordinarias.

Essa singularidade da reclamacéao, que a torna residual e restrita, apenas, a
auséncia de outros instrumentos juridicos aptos a gerar o mesmo resultado
almejado, decorre de pelo menos dois motivos distintos.

Em primeiro lugar, a reclamacdo é excepcional para que ndo venha a
subverter toda alégica do encadeamento processual. Sendo o Direito um
sistema, sua interpretacdo ha que considerar a totalidade do ordenamento e
ndo apenas normas isoladas. Como bem explicitado pelo Ministro Eros Grau,
“ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacgos. A interpretacdo de qualquer
texto de direito imp8e ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele do texto até a
Constitui¢éo.

Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo
expressa significado algum”. (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre
a interpretacdo/aplicacdo do Direito. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 34).
Sob essa 6tica, a interpretacao quanto ao cabimento da reclamacéo nao
pode se desvincular da leitura da integralidade do CPC e, em especial,
dos artigos 966, § 5°, e 1.030 desse diploma.

Em razéo disso, impossivel interpretar-se a regra contida no artigo 988,
8§ 5° inciso Il, como autorizativade que o STF reexamine toda e qualquer
decisdo que aplique tese firmada segundo a sistemética da repercusséao
geral, desde que esgotadas as vias ordinarias de impugnacéao.

Tal leitura do dispositivo ndo se coaduna com o iter processual
consagrado pelo novo CPC, pois esvaziaria sobremodo tanto as
hipéteses de cabimento de agao rescisoria fundada em distinguishing
contida no artigo 966, § 5° quanto a propria utilidade do juizo de
admissibilidade do recurso extraordinario realizado pelo tribunal a quo.
N&o pode ser essa, pois, a exegese mais adequada da norma em tela, face
ao sistema no qual se insere.

Sob este prisma, o instituto da repercussdo geral, introduzido no
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional 45/2004 (artigo 102, §
3°, da Constituicdo da Republica), resultou em cisdo na competéncia
funcional quanto ao julgamento do recurso extraordinario, nos
seguintes moldes: (i) a matéria de direito constitucional dotada de
repercussao geral é julgada pelo STF; (ii) o restante da matéria de fato
ou de direito é apreciada pelo tribunal de origem.

Nesse novo sistema de reparticdo de competéncias, uma vez decidida a
matéria em sede de repercussao geral, cabe, em regra, ao tribunal de
origem aplicar tal entendimento ao caso concreto, a fim de evitar o
desnecessario processamento do recurso extraordindrio perante o
Supremo Tribunal Federal.

Ao realizar essa atividade, o tribunal de origem deveréa efetuar o cotejo
entre os fatos provados nos autos e anormajuridica haurida da decisdo
oriunda da Corte Suprema tese firmada sob o regime da repercussao
geral, quando for cabivel, ou apontar a distin¢do, quando ndo constatar
essa correlagéo (distinguishing).

Impende consignhar o dever das instancias julgadoras superiores de
prestigiarem o sistema jurisdicional estabelecido pelo Poder
Constituinte, de modo que deve ser preservada a atuacdo dos demais
orgaos do Poder Judiciario que, de igual forma, ostentam competéncias
de envergadura constitucional, sob pena de se estimular a propositura
de reclamacgdes constitucionais manifestamente inadmissiveis. Aliés,
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essa competéncia que se estabelece entre os diversos graus de
jurisdicao pelos quais deve tramitar um processo é de carater funcional,
fazendo-se presente a adverténcia de Chiovenda de que a competéncia
funcional é sempre absoluta e improrrogavel, e isto constitui a sua
caracteristica e importancia pratica dessa categoria (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller,
42 Edicao, 2009, traducéo de Paolo Capitano, p. 718).

Em segundo lugar, a exegese do artigo 988, § 5°, inciso Il, tampouco pode
passar ao largo de considerac®es de cunho consequencialista, ou seja,
da avaliacdo dos possiveis resultados pro futuro decorrentes da
interpretacdo maximalista do cabimento da reclamacédo constitucional.
A consideracdo quanto aos possiveis efeitos sistémicos negativos da
aplicacdo ampliativa da norma em exame, de fato, corrobora a
conclusdo de que ndo se pode alargar indevidamente o ambito de
incidéncia do mencionado dispositivo.

Além de enfraquecer alégica processual consagrada pelo legislador no
novo CPC, essa interpretacdo demasiadamente ampliativa conflitaria
com a misséo institucional do STF, ao viabilizar a propositura de um
sem numero de novas a¢des que, potencialmente, obstaculizariam
propria atuacdo da Corte. Ao invés de simplificar e otimizar o iter
processual, o novo Cdadigo, interpretado dessa forma, acabaria por criar
ainda mais percalgos para as partes, em detrimento do desempenho,
pelo STF, de seus misteres enquanto Corte Constitucional.

Por esses motivos, a norma contida no artigo 988, 8§ 5°, inciso Il, do
Cbdigo de Processo Civil merece interpretacdo restritiva quanto ao
cabimento da reclamacéo para hipéteses em que se discute aplicagcao
de tese em repercussédo geral reconhecida. Imperioso o balizamento claro
guanto ao seu conteudo.

Por conseguinte, a jurisprudéncia desta Corte tem se encarregado de
tracar critérios para o cabimento da reclamacdo constitucional. S&o
eles, em suma: (i) o prévio esgotamento dos meios recursais; e (ii) a
demonstracdo da teratologia da decisédo reclamada. Nesse sentido, a
guisa de exemplo, foram os seguintes acérdaos:

(..)

Em relagdo ao primeiro dos critérios acima delineados, o Supremo Tribunal
Federal ja sedimentou o entendimento segundo o qual o esgotamento
das vias de impugnacédo a que se refere o artigo 988, § 5°, inciso Il, do
Cédigo de Processo Civil deve ser lido de modo a englobar o percurso
de todo o iter recursal cabivel antes do acesso a Suprema Corte.
Trata-se, justamente, de uma forma de prestigiar e resguardar as
competéncias dos Tribunais de origem. Nesse sentido: Rcl 24.686-
EDAgR, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de 11/4/2017; Rcl
27.843-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 27/9/2018.

No presente caso, houve o prévio esgotamento das instancias ordinarias, na
medida em que o Tribunal de origem ja julgou o agravo interno interposto pela
ora reclamante contra a decisdo que negou seguimento, com fundamento no
Tema 195 da Repercussao Geral, ao seu recurso extraordinario. Eis o inteiro
teor da decisdo reclamada:

(..

No que toca ao segundo critério, referente & demonstracdo da
teratologia da decisdo reclamada, cuida-se, decerto, de requisito
indispensavel para resguardar a vocacgao da reclamacéo constitucional
como via de preservacdo das competéncias deste Tribunal. O objetivo
dareclamacao nédo deve ser a revisdo do mérito e o reexame de provas.
Nao se afere, por intermédio dessa via processual, o acerto ou
desacerto da decisdo, mas tdo somente se assegura que a competéncia
do STF néo seja usurpada por vias transversas, como o seria mediante
aplicacdo totalmente descabida das teses firmadas em sede de
repercusséo geral.
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Portanto, ha que se exigir da parte reclamante o rigor na demonstracao
inequivoca da inaplicabilidade da tese ao caso concreto.

Nao bastam meras alegagBGes genéricas quanto a inadequacdo da tese
aplicada pelo Tribunal a quo ao caso concreto. E imprescindivel que a parte
reclamante realize o devido, e claro, cotejamento entre o precedente
aplicado e o caso concreto, destacando e comprovando de plano os
elementos faticos e juridicos que afastam a tese paradigméatica do caso
concreto (distinguishing) ou a superveniéncia de fatos e normas que
tornem necessaria a sua superacéo (overruling). E esse o contetido da
teratologia que ndo pode subsistir no mundo juridico: ou a aplicacéo
categoricamente indevida do precedente ao caso, ou a clara
necessidade de superacdo daquele por fatos supervenientes, tudo
devidamente demonstrado pela parte reclamante em sua inicial.

Por cuidar-se o caso ora em andlise de reclamagdo proposta para aferir a
adequacdo de tese firmada em repercussdo geral ao caso concreto,
igualmente deve ficar evidente, da narrativa da parte reclamante, as
circunstancias de fato e de direito que afastam o caso concreto do
precedente aplicado e mais, tais circunstancias devem ser significativas
o suficiente para ensejar ainaplicabilidade do precedente a espécie. Tal
cotejo analitico entre paradigma e caso concreto consiste em
pressuposto légico para o cabimento da via reclamatéria nessas
hipoteses.

Pois bem. In casu... (passa a analisar o caso concreto) - grifos do original.
(Voto na RCL 29.808/SP, publicado em 13.02.2020, g.n.).

Essa é a fundamentacdo padrao, que o Min. Luiz Fux utiliza, eventualmente
com alguma variacdo, no julgamento de reclamacdes nas quais se busca cassar
deciséo que teria aplicado de forma equivocada precedente do STF proferido em sede
de repercussao geral.

Do Min. Fux, tratando do instituto, também relevante o voto proferido no RE
705.423, publicado em 08.02.2017, no qual se destacou que diferencas irrelevantes
nao podem justificar a realizacdo de distinguishing, ndo podendo esse instrumento
servir de eufemismo para o overruling.

Do Min. Edson Fachin, colhe-se afirmacdes no sentido que a utilizacdo da
Reclamacao como instrumento de distinguishing ndo pode ser feita para destrancar
recurso sobrestado na origem, apenas sendo essa cabivel quando houver decisédo de
mérito aplicando precedente de repercussao geral e ndo mais caiba recurso na
origem?®°; que se fazia presente um distinguishing do caso em julgamento em relagdo
a acordao proferido na Extradi¢éo n.° 974 para entender possivel a entrega de pessoa
condenada, no estrangeiro, por crime de lesa humanidade, imprescritivel nos termos

da legislacao internacional (posicionamento esse que n&o prevaleceu, restando

250 VVoto na Rcl 24.632, acérdao publicado em 21.09.2017.
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minoritario no julgamento)?®!; que, tratando-se de situagdo fatica idéntica, ndo cabe
realizar distinguishing.?>?

Da Ministra Rosa Weber, colhe-se pertinentes considera¢cées na quais se
consigna tratando de caso distinto ndo é possivel reafirmar jurisprudéncia, exigindo-
se nova andlise?®3; que o precedente pode ser aplicado a partir de trés modelos
distintos (regra, analogia e principio); e que é a partir do quadro fatico da lide que se
verifica a possibilidade de aplicacédo de uma ratio decidendi anteriormente firmada.?>*
255

Da parte do Min. Dias Toffoli, tem-se, suas manifestacbes na SS 5158
(publicado em 10.12.2019) - no sentido de que ndo é cabivel o instrumento da
suspensao de seguranca para realizar distinguishing - e no RE 865401 (publicado em
19.10.2018), apontando a necessidade de que sejam colocados, de forma expressa,
as razdes pelas quais se afirma uma distincdo entre casos.

Do Ministro Gilmar Mendes, importantes consideracbes também sé&o
encontradas em seus votos no sentido da possibilidade de realizar distinguishing
diante de alteracdo na situacgao fatica®%; que o distinguishing decorre da confrontacédo
entre os fatos materiais de dois casos, de modo a afastar a aplicacdo da ratio
decidendi do precedente em virtude de diversidade fatica;?®’

No julgamento proferido nos embargos de declaracédo opostos no RE 718.874
ED/RS (publicado em 12.09.2018), houve importante debate para o fim de se
estabelecer um distinguishing entre aquilo que foi decidido nos REs 363.852
(publicado em 23.04.2010) e 596.177 (publicado em 29.08.2011) — que tratavam da
inconstitucionalidade da contribuicéo social cobrada do empregador rural instituida por
lei ordinaria, por auséncia de permissivo constitucional - e o que estava sendo
decidindo naquela oportunidade. Prevaleceu o entendimento que a situagao juridica
existente para decidir sobre a (in)constitucionalidade da contribuicdo da contribuicéo
social a ser recolhida pelo empregador rural havia sido alterada em comparagéo com

aquilo que anteriormente foi julgado, uma vez que houve edi¢do da EC 20/98 e da Lei

251 Voto na EXT 1.362, acordao publicado em 05.09.2017.

252 \/otos proferidos em ARE 933.945/GO e ARE 953.838/MG, acdérdaos publicados em 06.11.2017 e
11.12.2017

253 \Voto na Ext. 1.362, acordao publicado em 05.09.2017.

254 \Voto da Min. Rosa Weber no ARE 1.124.239, acérdao publicado em 21.09.2018

255 VVoto da Min. Rosa Weber no ARE 809.397 AgR/PE, acérdao publicado em 07.05.2019.

256 \Voto do Min. Gilmar Mendes na QO da AP 634, ac6rdao publicado em 30.10.2014

257 Voto do Min. Gilmar Mendes na AR AgR 2702/PB, acordao publicado em 16.09.2019
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10.256/2001 que, segundo o entendimento prevalente, passaram a legitimar a
cobranca do tributo, decidindo-se, ainda, pela desnecessidade de realizar modulacao
temporal da decisdo, por se entender que nao se estava alterando precedente, mas,
sim, julgando a questéo a luz de uma nova situacao juridica decorrente de alteracéo
legislativa.

De grande relevancia, também, a discussao travada entre os Ministros Cesar
Peluso, Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence em torno dos elementos de
distinguishing para afastar a aplicagdo da Sumula 691 do STF (Nao compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do
Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar). A
discusséao, neste caso, gira em torno de identificar em quais situacdes podera o STF
admitir habeas corpus contra o indeferimento de liminar em habeas corpus requerido
a tribunal superior. Ou seja, sem que a questdo tenha sido julgada em definitivo pelo
STJ, por exemplo, vir o STF a conhecer de HC a ele apresentado. O fundamento da
sumula é que n&o se deve “pular” instancias para se chegar ao STF antes que os
tribunais inferiores tenham julgado a matéria, entretanto, em algumas situacdes, a
Corte Constitucional tem concedido a ordem, a despeito do enunciado sumular. A
guestdo que se colocou foi a dificuldade de bem delimitar em quais situacdes deve
ser afastada a aplicacdo do verbete e o risco de variadas hipétese de distinguishing
implicassem na revogagdo da sumula. A mesma discusséo voltou a ser tema de
debate nos julgamentos do HC 128279 AgR/PR (publicado em 01.02.2016) e do HC
129708/MT (publicado em 16.12.2015).

Esta discussédo envolvendo a aplicacdo da Sumula 691 é paradigmatica para
gue se compreenda a importancia dos elementos de distinguishing e que sejam eles
bem definidos. O STF rejeitou a proposta de cancelamento da Sumula 691, mantendo-
a vigente, mas admitindo a possibilidade de ser ela afastada em determinados casos.
Quais casos? Aqueles em que haja “manifesta ilegalidade” no ato impugnado pelo
habeas corpus. E em gquais situagdes ha “manifesta ilegalidade”? Esse ponto nao foi
esclarecido, aléem do que, trata-se de expressdo extremamente abrangente e
indeterminada (“clausula aberta”, como disse o Min. Gilmar Mendes em seu voto), o
que vai contra aquilo que se exige para os elementos de distingédo, deixando margem

para uma “discricionariedade” judicial.2%8

258 Aqui ndo se admite a existéncia de discricionariedade na atividade do julgador, no sentido de ser
ele livre para decidir conforme suas proprias convicgdes, fora das balizas constitucionais ou legais. A
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Este, entdo, o panorama identificado na pesquisa realizada na base de dados
do Supremo Tribunal Federal e dele podem ser extraidas as seguintes conclusdes:

a) Preocupacao crescente com o instituto do distinguishing, principalmente
apos a entrada em vigor do novo CPC.
b) Tendéncia a ndo se admitir que seja feito um juizo de distinguishing em
sede de embargos de declaracao.
c) Tendéncia a ndo se admitir acolhimento de acao rescisoria em razédo de
a coisa julgada néo ter feito o distinguishing que seria necessario.
d) A reclamacao como principal instrumento para que seja feito o juizo de
distinguishing.
e) A Reclamacgdo pode servir ao distinguishing como, também, para a
propria superacao do precedente por meio do overruling.
f) O tribunal de 2° grau deixar de aplicar um precedente formado em sede
de repercussdo geral € uma usurpacao da competéncia do STF por via
transversa.
g) Impossibilidade de, em sede de reclamacao, rever as premissas faticas
que foram consideradas na origem para fins de realizar o distinguishing
requerido pelo reclamante.
h) Distincédo féatica irrelevante nao implica distinguishing.
i) O distinguishing pode decorrer de uma alteracdo na situacéo fatica ou
na situacgao juridica do caso em analise.
j) O distinguishing ndo € um instituto que deva ficar limitado penas a
conformacao com precedentes proferidos em sede de repercussao geral.
k) Deve-se evitar utilizar, para definir elementos de distinguishing,
expressdes vagas/conceitos indeterminados/clausulas abertas que apenas
trardo mais dificuldades na aplicacéo do precedente.
[) O estabelecimento dos elementos de distinguishing em um dado

precedente vai definir sua contencdo ou extensédo e isso € levado em

interpretacao judicial ndo € uma questao de escolha, ndo existe para o intérprete a opgdo de aplicar os
principios ou regras, em maior ou menor grau, conforme seu critério de pessoal. Seja principio, seja
regra, estando o magistrado diante de um caso que se amolda a determinada norma de conduta
prescrita — legal ou judicialmente -, assim deve ser procedido e, caso ndo possivel esse
enquadramento, sera o caso de proceder a uma criagcdo de norma judicial, mas estando essa
devidamente limitada pelas normas maiores do sistema. N&o haverd espago para discricionariedade
nesta atividade, ndo podendo ser confundida a atividade interpretativa com uma atividade
discricionéria.
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consideracdo pelos Ministros para estabelecer uma politica judiciaria

concernente a maior ou menor demanda de recursos.

Por fim, importante fazer uma andlise mais especifica a respeito da conclusao
langada no item “d”, a respeito de a reclamacao ser o principal instrumento processual
com vistas a aferir um juizo de distinguishing. Como ja pontuado, o STJ afasta essa
possibilidade em relacéo as teses firmadas em recursos repetitivos, entendo que esse
instrumento ndo pode ser utilizado em face de eventual desrespeito de um tribunal
local em relacéo precedente obrigatério produzido nos termos do art. 1.036 do CPC.
O STF, por outro lado, tem admitido o uso da reclamacdo contra acorddos que
contrariam teses firmadas pelo tribunal em sede de repercussdo geral, entretanto,
mais recentemente, a Corte Constitucional passou a ter um ainda mais restritivo sobre
0 uso do instrumento.

Christine Peter entende que a valorizacdo da observancia dos precedentes
constitucionais com teses firmadas no contexto da sistematica da repercussao geral
é uma tendéncia do sistema processual civil brasileiro®°. Entretanto, a prépria autora
reconhece que essa tendéncia ndo tem reverberado na jurisprudéncia dos tribunais
superiores, especialmente no Supremo tribunal federal e no Superior Tribunal de
Justica. Assim, essa tendéncia aparenta ser apenas o0 desejo de alguns e ndo algo
gue realmente se apresenta materializado na legislagdo ou no entendimento dos
tribunais, ao contrario.

Com efeito, o STF passou entender que € cabivel a reclamacédo, mas, apenas,
em situacfes que denotem ser teratoldgica a decisdo reclamada. Nesse sentido, tem-
se, por exemplo, julgado proferido na Rcl 52527 AgR (Rel. Min. Ricardo
Lewandowskim 22 Turma, j. 13.06.2022), no qual expressamente foi afirmado que
inexistindo teratologia na decisdo impugnada, incabivel o uso da reclamacgao. Assim,
surge um novo elemento que passa a ser considerado, a teratologia da deciséao.

Mas o que é uma decisdo teratoldgica? De acordo com julgado do CNJ
proferido em sede de Reclamacéao Disciplinar, divergéncia na interpretacao da Lei ou
mesmo na aplicacdo desta ndo € suficiente para configurar carater teratolégico,
afirmando-se que o fundamento para afirmar que um ato ou decisdo judicial é

teratologico ndo esta submetido aos critérios subjetivos e passionais das partes, mas

259 PETER, Cristine. Reclamacdo e Sistematica da Repercussdo Geral. In: Reclamacéo
Constitucional no Supremo Tribunal Federal. Brasilia Editora Sobredireito, 2022, p. 109.
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sim se o ato esta fora do limite do razoavel e incompreensivel dentro do ambiente da
racionalidade do sistema.?%° Essa decisdo pouco esclarece, pois, o “limite do razoavel
e incompreensivel dentro do ambiente de racionalidade do sistema” é um limite muito
largo e subjetivo, que depende da analise realizada pelo agente que o esteja
avaliando. De todo modo, com base neste entendimento do CNJ, pode-se entéo
afirmar que divergéncia quanto ao real contetido ou a aplicacédo da ratio decidendi de
um precedente também ndo seria. A doutrina, por sua vez, também nao traz
definicdes precisas, apresentando conceitos que gravitam em torno de uma direta
afronta ao principio da razoabilidade.?5*

O STF, por seu turno, ndo expressa conceituacao, coeréncia ou uniformidade
para indicar o que deve ser considerada essa teratologia habil a justificar o uso da
reclamacdo. Assim, ndo bastasse o0 uso de clausulas gerais nos precedentes
produzidos, tem-se, também, o uso de uma clausula geral para determinar quando a
reclamacao podera, ou ndo, ser admitida para o fim de aferir 0 acerto ou desacerto de
um distinguishing.

Deveria ser considerada legitima a classificacdo de teratolégica para uma
decisdo que aplica uma norma judicial para um quadro fatico onde ela nédo tem
cabimento. Entretanto, no que diz respeito, por exemplo, a aplicacdo do Tema 792 da
repercussao geral (Lei disciplinadora da submisséo de crédito ao sistema de execuc¢ao
via precatério possui natureza material e processual, sendo inaplicavel a situacéo
juridica constituida em data que a anteceda), as turmas do STF divergem sobre o
cabimento, ou ndo, do uso da reclamacao contra decisdes do tribunal de 2° grau que,
supostamente, o esteja aplicando de forma errbnea. Enquanto a 12 Turma do STF
afirma que “ha peculiaridades que impossibilitam a aplicagdo adequada da norma de
interpretacéo extraida do Tema n° 792 da RG ao caso concreto (distinguishing)™?%?, a
22 Turma decide que “esta Suprema Corte s6 admite a reclamacgao ajuizada com o

especifico propdsito de corrigir eventuais equivocos na aplicacéo, pelos Tribunais, do

260 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RA n.° 0001161-45.2018.2.00.0000. Rel. Min. Jodo Otéavio
de Noronha, julgado em 07.08.2018.

261 DALLARI, Adilson Abreu. Decisoes teratologicas sdo conflitantes com o principio da razoabilidade.
Coluna Interesse Publico. Revista Consultor Juridico, 29 de junho de 2017. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2017-jun-29/interesse-publico-decisoes-teratologicas-conflitam-principio-
razoabilidade>. Acesso em: 25 mai. 2023.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 55950 AgR. 12 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
01.03.2023.
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instituto da repercussdo geral, em casos de evidente teratologia”®3. Isso, para
situacdes exatamente idénticas, inclusive, oriundas de um mesmo tribunal local (o
TJDFT). Um 6rgdo julgador entende haver teratologia, outro entende ausente essa
caracteristica. Um conceito tdo forte (na origem da palavra, relacionado a
deformacfes, anomalias e monstruosidades), consegue encontrar compreensdes tao
dispares.

A perspectiva dos tribunais superiores de ndo admitirem reclamacéo em face
do desrespeito de teses firmadas em recursos repetitivos, em razdo da multiplicidade
de acdes desta espécie que viriam a assoberbar as altas corte do pais, resulta na
possibilidade de o sistema judicial passar a conviver, legitimamente, com multiplas
diferente interpretacdo de um dado precedente que venham a ser adotadas pelos
tribunais de 2° grau sem que isso possa ser combatido diretamente perante o 6rgéo
que produziu o padrao decisorio.

Esse panorama apresentado pelo STF e pelo STJ (j& antes pontuado nesse
trabalho) a respeito do uso da reclamacao, aliado a impossibilidade de revisdo de
quadro fatico por parte dos tribunais superiores ao julgarem recursos extraordinario e
especial, leva a conclusdo da inexisténcia de instrumento definido em lei ou acatado
pela jurisprudéncia como habil a demonstracdo, perante os tribunais superiores, da
distincdo do caso analisado em face do precedente existente. Quando o proprio STF
apresenta divergéncia em suas turmas a respeito desse aspecto, 0 que se apresenta
para a sociedade € uma total falta de clareza a respeito de quais caminhos devem ser
seguidos.

De todo modo, cumpre consignar que se encontram pendentes de julgamento,
perante o STF, as Reclamacdes ns.®° 11.427 e 11.408 onde se debate, justamente, a
abrangéncia do cabimento desse instrumento nos casos de decisbes proferidas em
sede de repercussao geral. O processo estava com pedido de vista do Ministro
Roberto Barroso, foi devolvido, entretanto, em 07.03.2023 foi excluido do calendério
de julgamento pela Ministra Presidente, Rosa Weber, ndo havendo previséo a respeito

de quando ocorrera essa deliberagdo.?6

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 54472 AgR. 22 Turma, Rel. Min. Ricardo Lewndowski,
julgado em 05.09.2022.

264 Andamento processual disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4046088>. Acesso em: 15 mai. 2023.
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4.3 Estabelecimento de elementos de distinguishing especificos — do tipo

regras precisas —, ou genéricos — do tipo padrdes imprecisos

O panorama do instituto extraido dos julgados do STF chama atencdo para
quais critérios podem ser utilizados para fins de distinguir casos e suas respectivas
solucdes e alerta para o fato de que, quanto mais abrangentes ou abertos forem esses
critérios, maior serd a dificuldade para afastar ou enquadrar determinada situacdo em
um padrao ja decidido. O tipo de elemento de distincdo que venha a ser estabelecido
pelo tribunal para fins de determinar o afastamento de um dado precedente sera
determinante para definir de que maneira os 6rgaos inferiores, e a prépria corte, irdo
se comportar em outras oportunidades nas quais tenham que se deparar com aquele
julgado que esta deixando de ser aplicado em razao da diferenciacéo realizada.

Uma nova norma judicial é estabelecida a partir do distinguishing realizado e
essa pode estar se valendo de um conceito preciso ou de um conceito “aberto”, sendo
a definicdo desse fundamental para identificar o nivel de cognicdo que se estara
permitindo aos proximos julgamentos onde essa questao tiver que ser apreciada. O
elemento de distincdo que venha a ser considerado definira sob que circunstancias os
aplicadores da decisao judicial poderdo exercer seus préoprios julgamentos e realizar
suas proéprias escolhas ou quando essa liberdade sera restringida ou mesmo excluida.
Em suma, qual a margem de julgamento que é deixada aquele que, posteriormente,
iré aplicar o precedente.

O estabelecimento de regras (precisas) ou de padrbes (abertos) pode ocorrer,
igualmente, na norma legislada. E quando padrdes séo estabelecidos na lei, ela gera
margem de discricionariedade para o agente administrativo que ir4 aplica-la e margem
de julgamento para o Juiz que tenha que verificar a retiddo dessa aplicagéo. Por outro
lado, estabelecer diretrizes baseadas em regras restringe ou retira margem para quem
va aplicar o precedente. Isso pode ocorrer em razdo de uma desconfianca de quem
estabelece a regra em face daquele que ira aplica-la, essa margem de julgamento que
venha a ser concedida pode, muito bem, resultar em falta de previsibilidade.

Também, normas precisas fazem com que os 6rgaos julgadores percam menos
tempos para proferir decisbes rotineiras e nao exigem profissionais com altas
qualificacédo e experiéncia para tomarem decisdo quanto a sua aplicacdo. Decidir se

0 exercicio de determinadas atividades, que possuam determinadas caracteristicas, é
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insalubre e justifica o pagamento do adicional de insalubridade € algo mais dificil do
que simplesmente verificar se essa atividade se encontra prevista num rol de
atividades em relacdo as quais um precedente ja determinou o pagamento da verba.

Pode-se afirmar que estabelecer apenas padrées, e ndo regras, podera
produzir erros de julgamento na aplicacdo do precedente. Por outro lado, quando se
opta por padrdes, € estabelecida a diretriz de que a determinacdo individualizada,
atenta as circunstancias do caso concreto, é 0 mais importante, preferindo-se admitir
gue haja erros de julgamentos individualizado, do que erros decorrentes da adogao
de normas rigidas e precisas que deixariam de atentar para as particularidades do
caso concreto.

Sob o aspecto da previsibilidade, decidir com base em regras € decidir para o
momento atual, decidir com base em padrées € manter a questdo em aberto, com
uma abordagem flexivel, para apreciar os problemas do futuro, que séo imprevisiveis.

Diretrizes altamente especificas — as regras — irdo maximizar a certeza,
restricdo e previsibilidade, mas o fardo a custo de obstruir a habilidade de lograr o
resultado correto em uma situacdo que atualmente € imprevisivel. Por outro lado,
grande parte dos padrdes deixa aberta a habilidade de algum futuro julgador tomar
justamente a decisao correta — presumindo-se, aqui, que ela sera a correta -, mas isso
ocorrerd ao custo de fornecer pouca certeza, previsibilidade e restricdo a tomada de
decisdo.?®®

Assim, estabelecer regras ou padrées para que uma decisao seja tomada é
decidir entre alocar autoridade para o presente ou o futuro, é estabelecer preocupacéao
entre previsibilidade ou justica do caso concreto. Isso vale para a norma legislada e
para a norma judicial que estabelece precedente. Em verdade, quando 6rgdos
judiciais estabelecem precedentes que possuem regras especificas para sua
aplicacao, atuam de forma semelhante ao legislador.

Quando se trata de um precedente de tribunal superior, que analisa condutas
gue séo frequentemente repetidas, por varios individuos, a precisao de uma regra tem
a virtude de fornecer orientacdo para uma grande quantidade de pessoas e essa
vantagem pode superar as desvantagens de nao adotar uma regra flexivel. Neste

processo de produzir uma regra, hd um juizo de tentar presumir como 0s demais casos

265 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer — A New Introducion to Legal Reasoning.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2012. p. 195.
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se parecem, para tentar, ha norma estabelecida, abarcar o maior nUmero de casos
possiveis de ocorrer.

Afirmar se os tribunais deveriam, ao produzirem seus precedentes, optar por
regras ou padrbes é algo para o qual ndo se tem resposta. Essa decisdo varia em
razdo de diversos fatores, a sociedade na qual esta inserido o tribunal; o perfil
profissional dos julgadores, etc. A decisao sobre “o quanto decidir’ e “o quanto deixar
para que outros decidam” envolve a tensao entre as vantagens da flexibilidade e as
da virtude em permitir que os cidadaos e os demais 6rgaos julgadores saibam qual é
aregra, mesmo que esta ndo seja a melhor que poderia ser produzida para cada litigio
individual.

Importante pontuar que regras e padrfes ndo necessariamente possuem
identidade com decisdo de ampla ou de restrita abrangéncia. Categorias amplas
podem ser extremamente precisas, tudo depende daquilo que sirva a identificacéo de
seu objeto. Schauer traz boas definicdes para exemplificar essa situagao: “Insetos”
representam uma categoria imensa, existem trilhdes de insetos, muito mais que
mamiferos, peixes e passaros juntos, apesar disso, a palavra “inseto” representa uma
categoria muito especifica e determinante.

Ainda que ao trabalhar-se com a categoria “insetos” possam existir casos
limitrofes (se seria a regra aplicavel a um inseto morto, a um inseto de brinquedo ...),
esses sdo em numero bem reduzido se pensarmos em outra categoria como “veiculo”,
para decidirmos se bicicleta e skate nela se enquadrariam diante da regra “proibido
veiculo no parque”’. Assim, categorias amplas podem ser extremamente
especificas.?%6

Trabalhar com conceitos precisos ou imprecisos € lidar com a margem que €
dada ao 6rgdo julgador para decidir determinada questao, retirando flexibilidade e
fornecendo previsibilidade ou fornecendo flexibilidade e privilegiando a solu¢édo do
caso concreto. Um tribunal, se estiver preocupado em nao decidir muitos casos, mas
também preocupado em dar a devida orientacdo, pode, por exemplo, tomar uma
decisdo que contenha uma norma precisa, porém restrita. Assim, técnicas de
regulagcdo ndo sédo temas restritos ao Poder Legislativo, uma vez que se deve

reconhecer que também os tribunais produzem normas.

266 SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer — A New Introducion to Legal Reasoning.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2012. p. 200.
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4.4 Conclusdes do capitulo

Ainda que seja um instituto basico no sistema de Common Law, apenas apos
0 novo Cadigo de Processo Civil o ordenamento juridico brasileiro passou a positivar
normas efetivamente preocupadas com o instituto do distinguishing.

No direito positivo brasileiro o distinguishing € prioritariamente direcionado aos
precedentes produzidos por tribunais superiores, em demandas repetitivas ou que
possuem efeito vinculante. A partir do Cdodigo de Processo Civil de 2015,
determinacdes foram impostas ao Poder Judiciario no que concerne a bem delimitar
as hipoteses de aplicacdo de seus enunciados.

A par de dotar os precedentes proferidos por tribunais superiores, em
demandas de massal/repetitivas, de for¢a obrigatdria, o ordenamento juridico brasileiro
nao fornece suficientes instrumentos aos jurisdicionados para que possam impugnar
a aplicacao equivocada da ratio decidendi em seus processos individuais.

Fundamental o papel do legislador para a solugcéo dessa dissintonia existente
entre a forca atribuida aos precedentes e os instrumentos postos a disposicao das
partes para impugnar eventual aplicacdo equivocada, a partir da aplicacéo do decisao
geral ao caso particular; o STJ, inclusive, jA afirmou que a alteracdo legislativa
promovida no CPC pela Lei 13.256/2016 retirou a possibilidade de utilizar-se a
reclamacao contra deciséo que aplique de forma equivocada precedente tomado em
recurso repetitivo.

O efetivo estabelecimento de mecanismos de distinguishing postos a
disposicdo dos jurisdicionados atende aos Principios da Seguranca Juridica, da
Igualdade, da Transparéncia e do Dever de Fundamentacao das Decisfes Judiciais,
protetores de direitos fundamentais.

Estabelecer os elementos de distinguishing e permitir seu pleno controle por
parte dos jurisdicionados nao pode ser algo exclusivo para decisfes judiciais tomadas
pelos tribunais superiores.

Quando o enunciado de um precedente permite multiplas interpretacdes isso
significa que houve falha na sua formulagédo, ndo atendendo, assim, ao objetivo que
se propoe.

Julgados do STF que expressamente fizeram referéncia do instituto, utilizando-

se da expressao inglesa “distinguishing”, ja apresentam, dentre outras conclusdées:
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que se deve evitar utilizar, para definir elementos de distinguishing, expressoées
vagas/conceitos indeterminados/clausulas abertas que apenas trardo mais
dificuldades na aplicacdo do precedente; que o estabelecimento dos elementos de
distinguishing em um dado precedente vai definir sua contencdo ou extensao e isso é
levado em consideracdo pelos Ministros para estabelecer uma Politica Judiciaria
concernente a maior ou menor demanda de recursos.

A maior ou menor disponibilizagcdo de instrumentos para impugnar decisbes
que tenham aplicado de forma equivocada um dado precedente é elemento
considerado na Politica Judiciaria estabelecida no pais.

Por fim, o estabelecimento bem definido dos elementos de Distinguishing

servem tanto a estabilidade quanto a evolugéo do Direito.
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5. OS QUATRO ASPECTOS DO PRECEDENTE QUE PRECISAM SER
UTILIZADOS PARA FINS DE DISTINGUISHING

Da analise da legislacdo processual e das decisfes do STF que se referem ao
instituto do distinguishing, constata-se que ha necessidade de aprimoramento dos
instrumentos processuais que sirvam a aplicacdo do instituto, ndo s6 para que haja
uma melhor compreensao a seu respeito, como, também, para que possam ser
formulados novos mecanismos para serem especificamente utilizados quando tal
distincao precisar ser demonstrada perante os tribunais superiores.

Os recursos ordinariamente ja previstos no sistema juridico brasileiro, muitas
das vezes, ndo sao suficientes para funcionar como instrumentos de distinguishing
(impossibilidade de rever julgamento em sede de embargos de declaragéo,
impossibilidade de reexame de provas em determinados recursos ou em
determinadas fases processuais, por exemplo).

Podem ser imaginadas multiplas situagcdes nas quais 0s instrumentos
processuais atualmente existentes ndo sejam capazes de reformar uma decisao
judicial que aplicou um precedente de forma equivocada: a) acordaos proferidos pelos
tribunais de justica que aplicam leis estaduais e se utilizam de precedentes que, a
rigor ndo poderiam ser aplicados ao caso concreto (vai encontrar 6bice na Sumula
280/STF); b) acorddos que partam de uma avaliacdo do conjunto probatério para
entender ser, ou ndo aplicavel determinado precedente (vai encontrar Gbice nas
Sumulas 279/STF e 7/STJ); c) decisdo de um tribunal superior que aplique
equivocadamente precedente da propria corte, tendo em vista que nessa instancia
processual a possibilidade de recurso é restrita; d) decisdes do STF que apliquem de
forma equivocada um precedente de jurisprudéncia, ndo havendo outra instancia para
onde a parte possa apelar.

O instrumento da Reclamacao, como visto nos proprios julgados do STF, ndo
permite uma detalhada analise fatica do caso onde proferida a decisédo reclamada
para fins aferir a presenca, ou ndo, de similitude ao caso do precedente suscitado.
Cumpre, ainda, relembrar a ja referida decisdo do Superior Tribunal de Justica que
firmou ndo ter cabimento o uso de Reclamacéo para que seja examinada a aplicacéo
supostamente indevida de precedente oriundo de recurso especial repetitivo,

entendendo, em outras palavras, caber aos tribunais de apelagéao, no julgamento de
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agravo interno contra a decisdo de inadmissibilidade do recurso especial, a ultima
palavra sobre a aplicacdo de um precedente do STJ ao caso concreto. Neste julgado,
foi trazido como fundamento a alteragéo legislativa realizada na redacéo original do
inciso IV do art. 988 do CPC, que antes previa expressamente o cabimento da
Reclamacdo para garantir a observancia de precedente proferido em recurso
repetitivo, mas que foi revogada. Esse panorama demonstra 0 quanto 0s mecanismos
de distinguishing ainda precisam ser aprimorados, inclusive, sob uma perspectiva do
Poder Legislativo. 257

267 RECLAMACAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE ORIGEM NEGOU
SEGUIMENTO, COM FUNDAMENTO NA CONFORMIDADE ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A
ORIENTACAO FIRMADA PELO STJ EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.301.989/RS -
TEMA 658). INTERPOSI(;AO DE AGRAVO INTERNO NO TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO.
RECLAMA(;AO QUE SUSTENTA A INDEVIDA APLICA(;AO DA TESE, POR SE TRATAR DE
HIPOTESE FATICA DISTINTA. DESCABIMENTO. PETI(;AO INICIAL. INDEFERIMENTO. EXTIN(;AO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO.

1. Cuida-se de reclamacéo ajuizada contra acérdao do TJ/SP que, em sede deagravo interno, manteve
a decisdo que negou seguimento ao recurso especial interposto pelos reclamantes, em razdo da
conformidade do acérdao recorrido com o entendimento firmado pelo STJ no REsp 1.301.989/RS,
julgado sob o regime dos recursos especiais repetitivos (Tema 658).

2. Em suaredacéo original, o art. 988, 1V, do CPC/2015 previa o cabimento de reclamagéo para garantir
a observancia de precedente proferido em julgamento de “casos repetitivos”, os quais, conforme o
disposto no art. 928 do Codigo, abrangem o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e
0s recursos especial e extraordinario repetitivos.

3. Todavia, ainda no periodo de vacatio legis do CPC/15, o art. 988, IV, foi modificado pela Lei
13.256/2016: a anterior previsao de reclamacgdo para garantir a observancia de precedente oriundo de
“casos repetitivos” foi excluida, passando a constar, nas hipéteses de cabimento, apenas o precedente
oriundo de IRDR, que € espécie daquele.

4. Houve, portanto, a supressao do cabimento da reclamacéo para a observancia de acérdéo proferido
em recursos especial e extraordinario repetitivos, em que pese a mesma Lei 13.256/2016,
paradoxalmente, tenha acrescentado um pressuposto de admissibilidade — consistente no esgotamento
das instancias ordinarias — a hip6tese que acabara de excluir.

5. Sob um aspecto topoldgico, a luz do disposto no art. 11 da LC 95/98, ndo ha coeréncia e légica em
se afirmar que o paragrafo 5°, I, do art. 988 do CPC, com a redacgdo dada pela Lei 13.256/2016,
veicularia uma nova hip6tese de cabimento da reclamagédo. Estas hip6teses foram elencadas pelos
incisos do caput, sendo que, por outro lado, o paragrafo se inicia, ele proprio, anunciando que trataria
de situac¢des de inadmissibilidade da reclamagcéo.

6. De outro turno, a investigacéo do contexto juridico-politico em que editada a Lei 13.256/2016 revela
que, dentre outrAbsoas questdes, a norma efetivamente visou ao fim da reclamacéo dirigida ao STJ e
ao STF para o controle da aplicacao dos acérdaos sobre questdes repetitivas, tratando-se de opc¢éo de
politica judiciaria para desafogar os trabalhos nas Cortes de superposicéo.

7. Outrossim, a admissao da reclamacdo na hipétese em comento atenta contra a finalidade da
instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos, que surgiu como mecanismo de racionalizagdo
da prestacdo jurisdicional do STJ, perante o fenémeno social da massificacéo dos litigios.

8. Nesse regime, o STJ se desincumbe de seu minus constitucional definindo, por uma vez, mediante
julgamento por amostragem, a interpretacdo da Lei federal que deve ser obrigatoriamente observada
pelas instancias ordinarias. Uma vez uniformizado o direito, é dos juizes e Tribunais locais a
incumbéncia de aplicacdo individualizada da tese juridica em cada caso concreto.

9. Em tal sistematica, a aplicacdo em concreto do precedente ndo estd imune a revisao, que se da na
via recursal ordinaria, até eventualmente culminar no julgamento, no ambito do Tribunal local, do agravo
interno de que trata o art. 1.030, § 2° do CPC/15.

10. Peticdo inicial da reclamacao indeferida, com a extingdo do processo sem resolucdo do mérito.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RCL 36.476/SP. Corte Especial do STJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, publicado em 06.03.2020)
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Vigorando este entendimento do STJ — que néo é inteiramente adotada pelo
STF — poder-se-a afirmar com ainda mais propriedade a inexisténcia de efetivos
mecanismos de distinguishing em no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o
acerto ou ndo sobre a correta aplicagdo de um precedente de Tribunal Superior ficara
— quase que em definitivo - nas méaos de um tribunal de apela¢do. Lembre-se que no
Brasil tem-se 27 Tribunais de Justica e 6 Tribunais Regionais Federais — para nao
citar os tribunais de matéria especializada — o que podera resultar em multiplas
interpretagfes espalhadas pelo territorio nacional a respeito de um mesmo precedente
do STJ.

Some-se a isso tudo, a circunstancia de a natural formacdo académica dos
profissionais do direito no Brasil ter sido baseada na lei como Unica fonte priméria do
Direito, o que traz natural dificuldade em lidar com esses novos institutos.

E certo que situacbes de erro e indefinicdo sempre existirdo. Entretanto,
ordem e unidade sdo mais do que pressupostos de natureza cientifica da
jurisprudéncia e ou postulados da metodologia. Essas caracteristicas pertencem,
antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam na propria ideia de
Direito.?%8

N&o se defende a existéncia de uma técnica que, de forma absoluta, elimine
a possibilidade de falha, isso seria incabivel. O sistema deve ser pensado e construido
para que erros ndo sejam praticados, mas, se o forem, devem existir instrumentos que
permitam sua correcdo e isso deve ser considerado no préprio sistema. Sucede que
as possibilidades de erro séo impossiveis de serem, todas elas, pensadas a priori, de
forma que sempre havera a possibilidade de precedentes serem aplicados
erroneamente e essa decisao se tornar imutavel e o jurisdicionado nada possa fazer.
Entretanto, o objetivo da constru¢cdo de uma teoria para tratar do tema deve ser a
maxima reducéo desta possibilidade de erro, admitindo-se, € verdade, que a completa
eliminacdo é impossivel.

Propbe-se, entdo, um modelo que considere quatro aspectos a serem
considerados por todo julgador, com vistas a bem delimitar os elementos de
distinguishing presentes nas decisdes por ele proferidas. A partir da correta

delimitacdo desses aspectos, passarao os jurisdicionados a ter melhores condi¢des

268 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 42 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2008. p. 18.
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para deduzirem as distingbes que pretendam fazer entre um dado caso e outros

precedentes que foram, ou deixaram de ser, utilizados no decisium.

Instrumentos que intentem tratar dessa questdo, obrigatoriamente, devem

considerar 4 aspectos de um dado precedente que sejam passiveis de afericdo e

controle para fins de identificar sua aplicacdo ou seu afastamento em um caso futuro.

Sao eles:

Aspecto material: o “verbo” / “comando de agao” veiculado no
precedente; ou seja, a determinacao para fazer, ndo fazer, pagar ou
simplesmente declarar a existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma
dada relacéo juridica. Neste, podem ser encontradas consideracfes a
respeito de determinado objeto relacionado aos sujeitos da lide, um bem
ou direito que esteja em disputa, por exemplo.

Aspecto temporal: o periodo de abrangéncia sobre o qual aquele
precedente possui validade; de um modo geral, os comandos judiciais
possuem validade por prazo indefinido, apenas podendo-se falar em sua
cessacdo diante de alguma alteracdo na situacdo fatica ou juridica
analisada no processo onde formado o precedente; nada obstante, em
alguns casos o aspecto material do precedente pode ter uma limitacéo
temporal, aplicando-se apenas para situacdes ocorridas em determinado
periodo de tempo.

Aspecto espacial: area geogréafica de aplicacdo daquele precedente;
por vezes, esse aspecto estard devidamente limitado ao espaco
territorial onde o 6rgdo prolator do precedente exerce sua jurisdi¢ao;
tratando-se de fato ocorrido fora deste espaco geografico, impossivel
pleitear a aplicacdo da mesma ratio decidendi.

Aspecto subjetivo: sdo aqueles para quem se aplica o precedente;
aqui, cuida-se de bem delimitar quais condicbes pessoais deve 0
jurisdicionado (ou grupo de jurisdicionados) possuir para poder ter para
si aplicada aquela ratio decidendi. Esse aspecto pode ser desdobrado
em diversas caracteristicas que o sujeito possa ter, inclusive, de cunho

subjetivo, como a presenca de dolo ou culpa na sua conduta.

Por certo, cada um desses elementos pode vir a ser desdobrados em razao de

caracteristica que a eles possam vir a ser adicionada. Por exemplo, um sujeito, que
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seja servidor publico, em estagio probatério e que requeira licenca para realizar
estudos no exterior. Eventual decisdo a respeito deste pedido devera considerar, e
delimitar, todas as especificidades desse sujeito, em alguns casos, até mesmo uma
caracteristica subjetiva, como a intencdo de um agir, poderé ser considerada.

A utilizacdo desses quatro aspectos na criacao e no uso dos precedentes pode
ser um caminho para a identificacdo daqueles casos que MacCormick assinala ndo
podem ser solucionados por uma légica dedutiva — casos dificeis — que possuem
problemas de interpretacdo, de pertinéncia, de prova ou de qualificacdo (os dois
primeiros séo referentes a premissa normativa, os dois Ultimos a premissa fatica)26°.
Ou, ainda, podem ser importantes instrumentos para identificar e julgar os casos
faceis, que ja possuem solugédo, mas que precisam ser devidamente enquadrados na
moldura pré-estabelecida no precedente.

Também o uso desses elementos pode colaborar na identificacao do predicado
fatico das regras, no modelo defendido por Schauer de predicado (antecedente) e
justificagdo (consequente). Servem, entdo, para evitar que generalizagdes resultem
na aplicacao de consequéncias inapropriadas.

Ainda em 1973, Geraldo Ataliba ja se valeu de aspectos nomeados de forma
semelhante — mas, com conteldos ndo exatamente idénticos aos daqui apresentados
- para analisar a hip6tese de incidéncia da obrigacéo tributaria, que € (ou pelo menos
deve ser) um evento estatico que define os contornos da relacdo tributaria ali
originada?’., E na andlise do fato gerador da obrigacdo tributaria que seréo
identificados seu devedor (o contribuinte), seu credor (o Estado), em qual localidade
tera ocorrido esse fato, em qual momento teré ele ocorrido e qual o comando de acéo
representa aquele fato que faz surgir a obrigacao.

Também, a psiquiatria e a psicologia, em seus diversos ramos, ocuparam-se
com a andlise desses aspectos sobre o ser humano. Sua individualizacdo?’?, seu

tempo de raciocinio?’? e o espaco?’® (ambiente) onde vive. Em verdade, sdo aspectos

269 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2021,
p. 83-123.

270 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
211 JUNG, Carl Gustav. Os arquétipos e o inconsciente coletivo. 82 ed. Petrépolis: Vozes, Vol. 9/1,
2012.

212 | ACAN, Jacques. O tempo Logico e a assercdo de uma certeza antecipada um novo sofisma. In:
LACAN, Jacques. 1901-1981. Escritos/ Jacques Lacan. Traducao Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1998.

213 FREUD, Sigmund. Psicologia de grupo e andlise do ego. In: FREUD, Sigmund. Edi¢cdo Standard
Brasileira das Obras Psicoldgicas Completas de Sigmund Freud. Vol. XVIII. Rio de Janeiro: Imago.
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da vida, da natureza, e que podem muito bem serem utilizados como instrumentos
para analisar objetos em uma pesquisa cientifica.

Um processo judicial, assim como o ser humano, é uma realidade dinamica,
muitas vezes, ao chegar em seu momento final, varios de seus aspectos iniciais, que
foram apresentados quando da propositura da acdo, podem ja ter sido alterados. O
momento de analisar os quatro aspectos deve ser, precisamente, no ato de
julgamento, é ai que precisarao eles estarem bem identificados e definidos com todas
as suas particularidades para o fim de se decidir pela aplicagdo de um precedente
existente ou identificar-se a auséncia deste, abrindo-se, neste ultimo caso, um leque
de possibilidades para a constru¢cdo de uma nova norma judicial.

Ainda que sejam apenas quatro elementos e em diversos casos possam eles
ser diretamente identificados, h& de se considerar que, por vezes, cada um desses
elementos podera ter a necessidade de ser desdobrado em diversas caracteristicas
as quais, se néao se fizerem presentes no precedente poderédo impor solucédo distinta.

Em temas de direito privado, onde a generalizacdo contida na lei € mais dificil
de ocorre na pratica (ao contrario de temas de direito administrativo, tributéario e de
direito publico em geral), algumas caracteristicas pessoais, temporais e espaciais
poderdo ser necessarias para bem identificar esses aspectos, bem como poderéo ser
determinantes para definir qual a solucao do caso.

Imaginem-se situa¢gbes que envolvam danos pessoais (materiais ou morais)
relacionados a vida privada de uma pessoa. Nessas situacdes, a prépria identificacdo
do dano e de sua extensdo exige a analise de caracteristicas particularidades do
ofensor, do ofendido, da forma como foi causado o dano, do momento e do lugar onde
ele ocorreu, etc. Para situagbes muito particularizadas, tentar produzir precedentes
para tais situagfes podera sem um caminho para a injustica.

Deve-se evitar padronizacdes de cunho obrigatorio para situacbes que
realmente s6 podem ser melhor identificadas pelas instancias ordinarias, que sao
aguelas que possuem poderes e mecanismos proprios para analise dos fatos da
demanda. E certo que a standarizacdo de entendimentos por parte de Tribunais
Superiores gera uma contensao por parte dos julgadores das instancias ordinarias
gue, as vezes, decidem se desincumbir da tarefa de analisar particularidades do caso
frente aos fatos do precedente, para simplesmente aplicar a posicdo do tribunal

superior sem aprofundar maiores consideracgoes.
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Veja-se, como exemplo, caso de indenizacdo por danos estéticos, que foram
fixados pelo juiz de 1° grau em 500 mil reais e foram reduzidos pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regido para 100 mil reais. Na decisdo, o tribunal elenca de forma
especifica os danos sofridos pela vitima, mas decide reduzir o valor da indenizagéo

em face da jurisprudéncia da Corte:

Conforme se verifica da prova dos autos, o acidente sofrido pela Sra. (...)
causou trauma crénio- encefalico, fratura de fémur direito e antebraco
esquerdo, além de queimadura de aproximadamente 25% da superficie
corporal em tronco, face e membros superiores, podendo-se verificar ainda
por meio das fotografias colacionadas ao processo a imensa gravidade
dos danos estéticos por ela suportados. Desse modo, ndo restam dividas de
gue a autora possui direito a indenizacdo por danos morais cumulado
com danos estéticos. 13. Todavia, apesar de se reconhecer a intensidade das
lesBes sofridas pela autora, verifica-se que 0 montante arbitrado pelo juizo de
origem (R$ 500.000,00, quinhentos mil reais) revela-se excessivo, mormente
considerando-se a jurisprudéncia desta Corte. Dessa forma, fixa-se em R$
100.000,00 (cem mil reais) o valor da indenizagdo pelos danos estéticos
experimentados pela autora.?’

Verifica-se que o tribunal detalhou minuciosamente os danos estéticos sofridos
pela parte - trauma cranioencefalico, fratura de fémur direito e antebraco esquerdo,
além de queimadura de aproximadamente 25% da superficie corporal em tronco, face
e membros superiores -, mas 0s considerou irrelevantes para afastar a jurisprudéncia
da Corte. Ao assim decidir, o Tribunal n&o voltou os olhos aos fatos dos precedentes
gue formaram sua jurisprudéncia para verificar se, la, os danos estéticos eram da
mesma gravidade do caso que estava a ser julgado. Houve apenas uma invocagao
do limite indenizatério antes fixado para o fim de reduzir o valor fixado pelo juiz de
primeiro grau. Assim, estabelece-se uma premissa de que todo dano estético é igual
e, portanto, o valor maximo da indenizac&o deve ser 100 mil.

Por certo, algo tdo singular como € um dano estético ndo pode ter um Unico
padrdo decisorio, a ponto de fazer o julgador ndo analisar as particularidades do caso
onde formada a norma judicial e verificar sua identidade com o caso posto, fazendo
um juizo quanto ao grau de aproximacdo ou afastamento. Decidir que qualquer dano
estético merece ter como limite maximo de indenizagdo o valor de 100 mil é
desconsiderar que a qualidade e a extenséo desse tipo de dano sera diferente, por
exemplo, se o dano estético decorre de um corte ou de uma queimadura; se a vitima

for uma crianca ou um adulto; se for uma modelo fotogréfica ou outro tipo de

274 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. Processo 0005295-38.2015.4.01.4200.
Relator(a) Des. Daniele Maranh&o Costa, 5% Turma, data da publicagdo 21.09.2022.
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profissional. A autocontencdo judicial, se for realizada sem que haja profundo
conhecimento dos detalhes do precedente, podera resultar na producéo de injustica —
estar-se-a conferindo tratamento isondmico onde os fatos séo distintos — e servira
apenas em prol de uma pretensa celeridade nos julgamentos.

Ainda que a Corte Superior deva ter preocupacdo em bem identificar e
apresentar os fatos do caso em relacdo ao qual estd produzindo um precedente,
impossivel sera abarcar todas as diferentes caracteristicas que esses possam vir a ter
em situagBes futuras. E justamente nos casos futuros onde os juizes irdo realizar
distinguishing diante de caracteristicas dos fatos a eles apresentados. Isso ocorrendo,
a partir dai cabera um raciocinio a respeito de se a distin¢do é relevante ou néo.

A justificativa para a necessidade de identificar e aplicar os aspectos aqui
defendidos pode ser encontrada em diversos casos extraidos da jurisprudéncia
brasileira.

Quanto ao aspecto temporal, veja-se, para bem destacar a importancia de sua
devida identificacdo no precedente, o caso da Sumula 71 do STJ que consigna ser
isento do ICMS o bacalhau importado de pais signatario do GATT.

A literalidade do enunciado néo traz consigo qualquer limitacdo temporal, tendo
sido esse verbete aplicado em sua literalidade a centenas de processos julgados no
Superior Tribunal de Justica até que, quando do julgamento do REsp 302.190/RJ (em
2007), atentou-se para o fato de que, a ratio decidendi dos precedentes que levaram
a edicdo da Sumula 71 considerava que o similar nacional (no caso, o peixe seco e
salgado nacional), por ser isento do ICMS em raz&o do convénio CONFAZ n.° 60/91,
fazia com que o bacalhau importado de pais signatario do GATT recebesse o0 mesmo
tratamento.

Sucede que, ndo atentando para o fato de o Convénio 60/91 ter sido revogado
desde 30 de abril de 1999, o STJ continuou a aplicar o verbete da Sumula 71 e,
portanto, o entendimento dos precedentes que Ilhe deram fundamento, mesmo apo6s
a revogacao da isencao que fora concedida ao peixe seco e salgado nacional.

Apenas em outubro de 2007, quando do julgamento do REsp 302.190/RJ, foi
que o STJ atentou para essa circunstancia e, entdo, passou a aplicar essa limitagdo
temporal para o uso desses precedentes e da propria Sumula 71, passando a decidir
no sentido de que “deve-se reconhecer a integral aplicacdo dos efeitos da Sumula

71/Superior Tribunal de Justica somente em relacdo as importacdes que foram
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realizadas até 31 de abril de 1999”275 aplicando-se, portanto, a devida limitacdo
temporal.

Na medida em que a ratio decididendi dos precedentes que levaram a edicao
do enunciado sumular condicionavam a concessao de uma isencdo a existéncia de
outra, passa a ser fundamental, para aplicacdo dessa ratio, verificar se continua em
vigor a isencdo do produto nacional para que possa ser reconhecida a do produto
importado. Na medida em que aquela ndo mais subsista, a aplicacao do precedente
passa a ter uma limitagdo temporal que deve ser claramente estabelecida e
identificada.

Assim, durante mais de 08 anos o STJ continuou aplicando a Sumula 71,
quando seu aspecto temporal ja ndo era o mesmo que foi considerado quando se sua
edicdo, isso ocasionou a prolagéo de erros em repeticdo. Na pesquisa de julgados
gue adiante sera apresentada, igualmente foi identificado um erro de repeticdo que,
atualmente, esta sendo praticado pelo STJ em relacdo ao Tema 290.

No que pertine ao aspecto espacial da aplicacdo dos precedentes, este ganha
relevo no sistema juridico brasileiro, tendo em vista a existéncia de um estado
federativo, onde suas respectivas unidades possuem diversas competéncias
administrativas e legislativas que lhes sdo exclusivas, o que faz com que,
determinados precedentes que tenham se valido da interpretacdo dessas normas de
natureza estadual ou municipal possuam aplicacao restrita ao espaco geografico do
ente politico que tenha editado a norma judicial.

Essa pluralidade de competéncias regionalizadas permite, inclusive, que se
admita como legitima a existéncia de situa¢fes juridicas diametralmente opostas, em
relacdo a casos faticos que sdo similares, mas que possuem legislacdes estaduais
distintas ou, ainda, interpretacfes distintas por partes dos tribunais estaduais
competentes para interpretar e aplicar as leis locais.

A titulo de exemplo, para comprovar este raciocinio, tem-se o caso da
(im)possibilidade de realizar compensacéo tributaria com precatorio, quando essa
depender daquilo que dispuser lei local, dai porque € possivel encontrar julgados do
STJ gue reconheceram essa possibilidade diante da existéncia de uma lei local que
permite essa possibilidade e julgados que negam essa compensag¢ao por auséncia de

lei local permissiva. Veja-se:

275 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no REsp 899.527/RJ. Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 13/04/2010, DJe 30/04/2010.
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PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXTINCAO DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA QUANTO A UM DOS
EXECUTADOS. ANALISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
INCOMPETENCIA DESTA CORTE. COMPENSACAO COM PRECATORIO
VENCIDO E NAO PAGO. PROCEDIMENTO QUE SE SUBMETE A OPCAO
LEGISLATIVA DO RESPECTIVO ENTE FEDERADO. LEI ESTADUAL.
SUMULA N. 280/STF.

| - Na origem, trata-se de agravo de instrumento contra deciséo proferida pelo
Juizo da Primeira Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal que, em
cumprimento de sentenca promovido contra a ora agravada, acolheu a
impugnacao desta para deferir a compensacédo entre o débito exequendo,
objeto de condenacéo judicial em ressarcimento de quantias remuneratérias
percebidas indevidamente e um crédito administrativo reconhecido em favor
dela, motivo pelo qual, entendendo pela extingéo total da divida, extinguiu o
feito em relacéo a ela.

(...

IV - Ademais, é cedico gque a pretensdo de compensar débitos fiscais
com precatdrios esta sujeita a autorizac8o do regime legislativo
estadual regulador da matéria, conforme sistematica estabelecida pela EC
62/2009. Confira-se: RMS 36.705/PR, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, julgado em 4/9/2012, DJe 12/9/2012.

(..)

VI - Agravo interno improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1477135/DF. Rel.
Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 29/11/2021, DJe
01/12/2021).

Assim, notadamente num sistema juridico de uma federacao e, ainda mais, do
tamanho que é a brasileira, bem identificar qual o aspecto espacial de incidéncia do
precedente é algo fundamental, pois diversos precedentes judiciais terdo sua
aplicacao restrita a determinado territorio.

Quanto ao aspecto subjetivo, esse pode apresentar diversas particularidades
relacionadas aquelas pessoas (autor e réu) em relagdo as quais o precedente deve
ser aplicado. Diferencas existentes entre os sujeitos de um dado caso concreto e
agueles que foram considerados pelo precedente podem ser totalmente irrelevantes
ou, do contrario, podem ser fundamentais para decidir pela aplicacdo, ou ndo, da ratio
decidendi estabelecida.

Para este aspecto, veja-se 0 caso em que o0 STJ bem delimitou qual prestador
de servicos de saude poderia fazer jus a redugcdo da tributagdo prevista na Lei
9.249/95, afirmando que o prestador de servico que se limita a realizar consultas
meédicas ndo tem direito ao beneficio fiscal e que o prestador que execute servigcos
diferenciados, que impliqguem maior custo (por exemplo, cirurgias, exames de
diagnostico, hemodialise, etc.) fazem jus a reducao tributaria (REsp 1.116.399/BA).
Cabe pontuar decisdo do STJ que bem esclareceu o aspecto subjetivo necessario

para a aplicacéo do precedente:
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A Primeira Secdo do STJ, quando do julgamento do REsp 1.116.399/BA
(Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, DJe de 24/02/2010),
sob o rito do art. 543-C do CPC/73, firmou o entendimento de que o
contribuinte, para fazer jus a reducdo da aliquota do IRPJ e da
CSLL, na forma da Lei 9.249/95, deveria prestar servigos
hospitalares que seriam "aqueles que se vinculam as atividades
desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente a promocéo da
saude", de sorte que, "em regra, mas n&o necessariamente, sdo
prestados no interior do estabelecimento hospitalar, excluindo-se as
simples consultas médicas, atividade que nédo se identifica com as
prestadas no ambito hospitalar, mas nos consultérios médicos".
IV. Nesse contexto, considerando a fundamentacdo do acérdao objeto do
Recurso Especial, no sentido de que o contribuinte ndo lograra
comprovar a prestacdo de servigos hospitalares além das meras
consultas meédicas, o0s argumentos utilizados pela parte recorrente,
relativos a efetiva existéncia de prova acerca da prestacdo de servicos
hospitalares, na forma da Lei 9.249/95, somente poderiam ter sua
procedéncia verificada mediante o necessério reexame de matéria fatica,
nao cabendo a esta Corte, a fim de alcancar
conclusdo diversa, reavaliar 0 conjunto probatério dos autos, em
conformidade com a Sumula 7/STJ.

Por fim, o quarto aspecto/elemento, o material, diz respeito ao comando judicial
gue esta sendo veiculado no precedente: a condenacdo de pagamento; a cominacao
de uma obrigacao de fazer ou ndo fazer; a declaracéo de existéncia ou de inexisténcia,
de validade ou de invalidade, de um fato, de um ato ou de uma dada relacgédo juridica,
tudo isso, com vistas ao quadro fatico da demanda.

A correta identificacdo do aspecto material da ratio decidendi passa,
invariavelmente, pela sua enunciacdo dentro do julgado, a expressao literal,
gramatical, por meio da qual esse aspecto € apresentado. Quando essa nao é
realizada de forma suficientemente clara, surge uma necessidade de “interpretar o
enunciado que exprime a interpretacdo” o que é uma constatacdo de falha na
producao do verbete que sintetiza o precedente.

Aqui, também para comprovar a importancia da correta delimitacdo desse
aspecto, cabe trazer o caso do enunciado da Sumula 431/STJ que afirma: “E ilegal a
cobranca de ICMS com base no valor da mercadoria submetido ao regime de pauta
fiscal”. Essa simplicidade na descricdo do comando nao esta presente apenas no
enunciado sumular, as ementas dos precedentes que a fundamentaram também

veicularam a mesma expressao demasiadamente reducionista:

TRIBUTARIO. ICMS. PAUTA FISCAL. ILEGALIDADE. PRECEDENTES.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou-se no sentido da
ilegalidade de cobranca do ICMS, com base em regime de pauta fiscal.
Agravo regimental improvido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg
no REsp 1021744/MA. Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 19/05/2009, DJe 01/06/2009)
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A simplicidade do texto do enunciado e das ementas dos precedentes que 0
fundamentaram poderia levar a entender que o regime de pauta fiscal seria um
instituto ilegal, mas nédo é o que, efetivamente, foi decidido. Em verdade, o instituto da
pauta fiscal € algo licito e legitimo. O que foi realmente decidido pelo STJ é que a
apuracéao de base de calculo com base na pauta fiscal deve ocorrer em um processo
administrativo-fiscal regular, assegurados o contraditério e a ampla defesa, mas, nao,
que a pauta seja ilegal por si so.

A falta de clareza na enunciacdo do aspecto material dos precedentes leva a
incerteza quanto ao comando que esta sendo dado, resultando em plena inseguranca
juridica. Essa circunstancia foi percebida na pesquisa realizada pelo CNJ em 2015,
aqui antes ja referida, quando constatou-se que, apesar de a grande maioria das
sumulas do STJ e do STF ser fiel aos precedentes que Ihes serviram de fundamento,
constatou-se que algumas possuiam conteido mais restrito ou mais amplo que a
qguestdo discutida nos acérddos paradigmas, sendo de grande risco aquelas que
trazem enunciado com contetdo mais amplo, pois expressam um entendimento que
ndo foi construido com a participacdo das partes, mediante observancia de um
necessario contraditério.?’®

Bem identificar todos esses aspectos € fundamental para o fim de corretamente
produzir, aplicar ou afastar os precedentes judiciais. Desafortunadamente, até mesmo
por ser algo novo na pratica juridica nacional, muitas das vezes, esses elementos ndo
sdo postos de forma clara e, as vezes, nem mesmo sdo considerados quando da
formulacdo das decisofes.

Esses quatro aspectos ndo apenas devem se fazer presentes para fins de
construcdo dos instrumentos de controle, mas, também, devem constar dos préprios
precedentes produzidos. A presenca bem definida destes aspectos na decisao
judicial, primeiro, ja servira para orientar os demais 6rgaos julgadores na aplicacao
deste; segundo, permitird que as partes possam bem impugnar sua aplicagdo
equivocada. Por outro lado, quando esses aspectos ndo se encontram devidamente
delineados, isso, invariavelmente, resulta na sua aplicacéo para casos onde nao teria

cabimento e, a partir dai, tem-se uma bola de neve, em avalanche.

276 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da
aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimac¢édo da
autoridade do Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 43-44.
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Esses quatro aspectos devem encontrar-se inequivocamente delineados em
cada deciséo judicial e devem ser representados por expressdes univocas, evitando-
se, sempre que possivel, a utilizacdo de conceitos vagos e indeterminados para fins
de caracterizar os elementos de distinguishing da decisdo. Do contrario, a utilizacao
de “clausulas abertas” podera deixar margem para uma nunca desejada arbitrariedade
a respeito de quando seguir, ou nao, determinada ratio decidendi veiculada em
decisao pretérita.

Relevante, também, o caso da Sumula 239/STF que possui 0 seguinte

enunciado:

Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto em determinado
exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo aos posteriores.

A discusséo a respeito deste enunciado reside em identificar qual o aspecto
temporal de uma coisa julgada que declare indevida a cobranca de um dado
imposto/tributo. A literalidade do enunciado ndo é boa. Discute-se quais fatos seriam
relevantes para decidir se os efeitos da coisa julgada sao restritos a um dado exercicio
financeiro (ano civil) ou se continuara ela produzindo efeitos nos anos seguintes e,
nesta hipotese, quais fatos que poderiam surgir ao longo dos anos implicariam a
cessacao dos efeitos.

A identificacdo de quais elementos importam para a cessacao dos efeitos da

coisa julgada é objeto de controvérsia recente na jurisprudéncia brasileira:

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL. CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE (@] LUCRO. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE TOTAL DA LEI 7.689/88. LIMITES OBJETIVOS
DA COISA JULGADA. INTERPRETAQAO RESTRITIVA. SUMULA 239 DO
STF. HONORARIOS NAS EXECUCOES DA UNIAO. SUMULA 168/TFR. 1 -
APELACAO DA EMBARGANTE: Pela sentenca de fls., entendeu-se por ter
havido inovacao na estrutura legislativa da Contribuicdo Social Sobre o Lucro,
comaLei8.212/91, pelo que ela se tornou devida sobre outra base legislativa,
gue ndo aquela (Lei 7.689/88) em relagdo a qual a embargante teve
provimento jurisdicional transito em julgado. 2 - "(...)2. Os limites da coisa
julgada em mandado de seguranca gue teve como fundamento o tributo
criado pela Lei 7.689/88 deve restringir-se ao periodo de vigéncia do
referido diploma legal. 3. Correto o entendimento do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido que assim disp6s: "Esta Corte tem entendido que,
nao obstante tenha sido declarada a inconstitucionalidade total da Lei
7.689/88, que instituiu _a contribuicdo social sobre o lucro, a
superveniénciadas Leis 7.856/89 (art. 2°), 8.034/90 (art.2°) e 8.212/91 (art.
23, 1) edalLei Complementar 70/91 (art. 11), alterou a disciplina daguela
contribuicdo social, ndo tendo tais modificacdes sido alcancadas pela
coisa julgada, nos termos da Sumula 239 do STF, donde decorre que a
inconstitucionalidade da Lei 7.689/88 fica restrita apenas até a vigéncia
da Lei 7.856/89, de 24 de outubro de 1989". 4. Embargos de declaracéo
acolhidos sem efeitos modificativos." (EDRESP 200301723568 EDRESP -
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL - 591227 -
Relator(@) CASTRO MEIRA - STJ - SEGUNDA TURMA Fonte DJ
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DATA:07/11/2005 PG:00196 RDDT VOL.:00124 PG:00126). 3 - APELACAO
DA UNIAO: Como é cedigo, ndo incide honorarios nas execugdes da Unido e
respectivos embargos, tendo em conta a verba constante do Decreto-Lei
1.025/69 (Sumula 168, ex-TFR), pelo que ndo merece acolhida o apelo da
Uni&o. 4 - CONCLUSAO: Apelagdes improvidas.

(AC 0052375-88.2002.4.01.3800, JUIZ FEDERAL GRIGORIO CARLOS DOS
SANTOS, TRF1 - 52 TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 23/11/2012 PAG 1254

-g.n.)

Acérdao NUmero 0010604-42.2010.4.05.8100/02
0010604422010405810002 Classe APELREEX - Apelacdo / Reexame
Necessario - 31276/02 Relator(a) Desembargador Federal Paulo Machado
Cordeiro Origem TRIBUNAL - QUINTA REGIAO Orgéo julgador Terceira
Turma Data 10/11/2016 Data da publicacdo 17/11/2016 Fonte da publicacédo
DJE - Data::17/11/2016 - Pagina::158 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
DE DECLARACAO. OMISSAO. OCORRENCIA. ACAO RESCISORIA QUE
REFORMOU O PROVIMENTO JURISDICIONAL ANTERIORMENTE
CONTRARIO AO ENTE PUBLICO. EXISTENCIA.

(...)

6. O acdrddo ora vergastado tomou como base de fundamentacdo o
precedente formado a partir do julgamento do REsp 118893/MG. Neste, o
entendimento do STJ seria de gue ndo é possivel a posterior cobranca
da CSLL ao contribuinte que tem em seu favor decisao transitada em
julgado a declarar ainconstitucionalidade da Lei n® 7.689/88, bem como
a_inexisténcia de relacdo juridico material para o _efetivo recolhimento
do tributo, momento em que afasta, por sua vez, a aplicacdo da Sumula
n° 239 do Supremo Tribunal Federal. Tal recurso foi tomado _como
repetitivo_e, apos julgamento, cristalizou jurisprudéncia no_ambito do
STJ, no sentido de que o efeito da coisa julgada tributaria se estenderia
em relacdo aos lancamentos posteriores.

(...)

12. Embargos de declaracdo providos, com efeitos infringentes, para dar
provimento a apelacéo e a remessa e, assim, julgar improcedente o pedido
inicial do autor. 13. Honorarios fixados em R$ 5.000,00, a teor do art. 20,
paragrafo 4°, CPC/73, vigente quando do ajuizamento da acgdo. Decisdo
UNANIME (g.n.).

Em 08.02.2023, o STF concluiu o julgamento do RE 949297, com repercussao
geral reconhecida, no qual se decidiu acerca da producdo de efeitos de decisdes
transitadas em julgado que declararam a inconstitucionalidade de um tributo (no caso,
a Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido — CSLL), mesmo que, posteriormente,
tenha o STF declarado a constitucionalidade deste tributo. Neste julgamento, o STF
acabou por delinear o alcance do enunciado da Sumula 239, ao decidir que decisao
da Corte Constitucional com efeito vinculante deve ser considerada uma alteracdo na
situacao de direito para o fim de fazer cessar os efeitos da coisa julgada, de modo
que, aqueles que possuiam coisa julgada pela inconstitucionalidade da CSLL
deveriam, automaticamente, passar a pagar o tributo, desde quando o STF

reconheceu sua constitucionalidade, apenas exigindo-se o respeito a anterioridade
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tributaria.?’” Sem entrar no mérito desta decisdo, um aspecto nela preocupante é a
Corte Constitucional tomar suas decisfes vinculantes como que possuindo 0 mesmo
efeito de publicidade de uma lei, para entender que os cidaddos comuns (0s néo
habilitados tecnicamente para atuacéo judicial) deveriam ter conhecimento delas para
passarem a pagar tributo, mesmo que, antes, o judiciario ja tivesse dito,
especificamente para aquele contribuinte, que ele ndo deveria se submeter aquela
tributagéo.

E certo que, se uma sumula, que representa um enunciado sintese para
determinada jurisprudéncia, necessita ser interpretada (como é o caso da S.
239/STF), isso significa que o objetivo proposto com sua edi¢cao nao foi alcangado da
melhor forma, talvez por ndo terem sido bem delimitados seus aspectos de incidéncia.

Nas palavras do Min. Victor Nunes Leal: “A Sumula é um método de trabalho, através

217 Direito constitucional e tributario. Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral. Contribuicao
Social sobre Lucro Liquido (CSLL). Obrigacéo de trato sucessivo. Hipéteses de cessacao dos efeitos
da coisa julgada diante de decisao superveniente do STF. 1. Recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida, a fim de decidir se e como as decisdes desta Corte em sede de controle concentrado
fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributéaria, nas relagdes de trato sucessivo,
quando a deciséo estiver baseada na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo. 2. Em
1992, o contribuinte obteve deciséo judicial com transito em julgado que o exonerava do pagamento da
CSLL. O acérdao do Tribunal Regional Federal da 5% Regido considerou que a lei instituidora da
contribuicdo (Lei n° 7.869/1988) possuia vicio de inconstitucionalidade formal, por se tratar de lei
ordindria em matéria que exigiria lei complementar. 3. A questdo debatida no presente recurso diz
respeito & subsisténcia ou ndo da coisa julgada que se formou, diante de pronunciamentos
supervenientes deste Supremo Tribunal Federal em sentido diverso. 4. O tema da cessac¢éo da eficicia
da coisa julgada, embora complexo, j& se encontra razoavelmente bem equacionado na doutrina, na
legislagéo e na jurisprudéncia desta Corte. Nas obrigacdes de trato sucessivo, a for¢a vinculante da
decisdo, mesmo que transitada em julgado, somente permanece enquanto se mantiverem inalterados
0S seus pressupostos faticos e juridicos (RE 596.663, Red. p/ o acérddao Min. Teori Zavascki, j. em
24.09.2014). 5. As decisbes em controle incidental de constitucionalidade, anteriormente a instituicao
do regime de repercussdao geral, ndo tinham natureza objetiva nem eficacia vinculante.
Consequentemente, ndo possuiam o conddo de desconstituir automaticamente a coisa julgada que
houvesse se formado, mesmo que em relagdo juridica tributaria de trato sucessivo. 6. Em 2007, este
Supremo Tribunal Federal, em acédo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, declarou a
constitucionalidade da referida Lei n® 7.869/1988 (ADI 15, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 14.06.2007). A partir dai, houve modificacdo substantiva na situacao juridica subjacente a decisdo
transitada em julgado, em favor do contribuinte. Tratando-se de rela¢é@o de trato sucessivo, sujeita-se,
prospectivamente, a incidéncia da nova norma juridica, produto da decisdo desta Corte. 7. Na parte
subjetiva desta decisdo referente ao caso concreto, verifica-se que a Fazenda Nacional pretendeu
cobrar a CSLL relativa a fatos geradores posteriores a decisdo deste Tribunal na ADI 15. Como
consequéncia, da-se provimento ao recurso extraordinario interposto pela Fazenda Nacional. 8. Ja a
tese objetiva que se extrai do presente julgado, para fins de repercussdo geral, pode ser assim
enunciada: “1. As decisbes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercusséo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se
tenha formado, mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decisdes proferidas
em acédo direta ou em sede de repercussédo geral interrompem automaticamente os efeitos temporais
das decisbes transitadas em julgado nas referidas relacdes, respeitadas a irretroatividade, a
anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 949297. Relator(a): Edson Fachin, Relator(a) p/ Acoérdéo:
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2023, Processo Eletrdnico Repercussdo Geral -
Mérito DJe-s/n, Divulgagao: 28-04-2023, Publicacédo: 02-05-2023)
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do qual esta Corte tem procurado eliminar duvidas de interpretagcdo. Se a Sumula, por
sua vez, for passivel de varias interpretacées, ela falhara, como método de trabalho,
a sua finalidade”.?’® Em contraponto, Atienza considera algo ébvio que as sumulas
possam requerer serem interpretadas.?’®

Talvez o professor de Alicante, ao dizer sobre interpretar sumulas, tenha
querido se referir ao raciocinio necessario para encontrar a ratio decidendi dos
precedentes que resultaram a produgdo do enunciado, descobrir onde ela,
efetivamente, deve ser aplicada. Nao parece adequado aplicar um exercicio de
interpretacéo a algo que ja é justamente o resultado deste exercicio expresso em um
enunciado. Ou seja, sao coisas distintas o enunciado de uma sumula e a ratio
decidendi dos precedentes que fundamentaram a sumula.

Ha de se distinguir entre interpretar “o enunciado que sintetiza o precedente” —
parece ter sido essa a preocupacado de Nunes Leal — com interpretar o proprio
precedente. De fato, o objetivo de um enunciado de sumula é sintetizar a ratio
decidendi de um conjunto de precedente. Se o verbete do enunciado ndo consegue
transmitir a exata ratio, ele, o verbete, falhou no seu objetivo.

Questao distinta é “interpretar o precedente”. Como visto, Atienza, dentre
outros, pontua que isso é possivel. Cértes afirma que tanto na civil, como na common
law ha interpretacao, pois sempre é necessario atribuir algum significado ao direito
que ainda néao foi aplicado. Seja tomando como base direito escrito ou n&o o juiz
exerce atividade interpretativa, a diferenca reside na base considerada pelo
julgador.?8® O proprio Cortés assinala que, para o sistema de common law, Richard A.
Posner afirma que a fung¢ao do juiz no caso subsequente nao é interpretativa, mas,
simplesmente, decidir pela aplicacdo ou ndo do precedente, afirmando ainda ser um
alivio ao juiz posterior ndo ter que se preocupar com interpretag&o.28!

O que faz com que se penda entre a postura de interpretar ou ndo um
precedente € justamente a apresentagdo dos elementos deste. Norma judicial que
contenha clausulas abertas, conjuntos compostos de varios individuos, expressoes

plurivocas, sempre irdo precisar de um processo hermenéutico para que se possa

278 RTJ n.° 45, pag. 73 ss.

219 ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes (Trad.). A Propésito Do Novo Cadigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, V. 13, N. 3, 2017.

280 CORTES, Osmar Mendes Paix&o0. Recursos Repetitivos, Simula Vinculante e Coisa julgada.
Brasilia: Gazeta juridica, 2018, p. 115-116.

281 POSNER, Richard A. The problems of jurisprudence. Cambrige: Havard University Press, 1990,
p. 260.
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extrair seu sentido a ser aplicado em um dado caso. Por outro lado, tratando-se de
precedentes com elementos e expressdes univocas ou, a0 menos, com pouca
variagao, essa atividade interpretativa pode vir a ser dispensada. A variabilidade dos
fatos que venham a ser apresentados — algo impossivel de ser identificado a priori —
também interferira nessa necessidade, ou ndo, de interpretar a norma judicial.

Muitas vezes as falhas existentes nas constru¢des de normas judiciais
decorrem da auséncia de uma preocupacido de nelas serem estabelecidos marcos
delimitadores que sirvam para bem identificar as hipéteses de sua aplicagao futura. A
exigéncia de serem bem delimitados os aspectos de abrangéncia das decisdes
judiciais vai implicar, inclusive, numa obrigatoriedade de melhor fundamentacéo
dessas, uma vez que esses aspectos, ndo raro, deixam de ser especificamente
considerados pelo julgador. Ao ter a obrigatoriedade de delimita-los, serd o juiz
forcado a sobre eles refletir e, assim, produzird uma melhor decisdo, as vezes, até
diferente daquela que seria proferida se ndo considerasse a importancia de tais
aspectos. Os precedentes nao podem ser utilizados como uma forma de reducéo da
fundamentacédo decisoéria e eles s6 podem ser utilizados a partir da analise de todos
os elementos neles contidos.

Infelizmente, € possivel encontrar no Judiciario brasileiro a utilizacdo de
precedentes como uma forma de reduzir a complexidade decisoéria pela adocéo de
decisdes passadas, sem que essas sejam realmente aplicaveis ao caso posto a
julgamento, seja por terem analisado outro quadro fatico, seja por terem interpretado
e aplicado normas juridicas distintas. Esse é o principal risco do uso inadequado dos
precedentes judiciais, notadamente em um pais cujo sistema sempre foi de civil law,
sendo neste baseada a formacao dos operadores do sistema.

Discorda-se da afirmacéo de que a técnica do distinguishing deva ser bem mais
desenvolvida pela parte e seu advogado?®?, trata-se, sim, de uma ferramenta que
também deve ser utilizada pelo julgador como critério para fundamentar suas
decisbes. Sendo equivocado e contrario ao dever de fundamentacdo, que o
Enunciado n.° 9 de seminario promovido pela Escola Nacional de Formacdo e

Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM (justamente um 6rgédo que tem por misséo

282 \VIANA, Anténio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes a Mutacdo no Onus
Argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 385.
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qualificar a formacédo técnica dos juizes) afirme que é apenas Onus da parte
demonstrar a existéncia de distin¢cdo.??

Assim, é de se reconhecer uma obrigacdo de o julgador, em todas as suas
decisbes, bem delimitar os quatro aspectos acima indicados (material, temporal,
espacial e subjetivo), da mesma forma, € dever do legislador fornecer instrumentos
processuais adequados de impugnacdo e controle dos precedentes a partir dos
elementos nele contidos, isso para todas as instancias de jurisdi¢ao.

O CNJ, em 09 de setembro de 2022, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
a Recomendacgao n.° 134 que dispde “sobre o tratamento dos precedentes no Direito
brasileiro”. Especificamente, em seu artigo 14, trata do instituto do distinguishing,

valendo aqui transcrevé-lo:

Art. 14. Poder& o juiz ou tribunal, excepcionalmente, identificada distincao
material relevante e indiscutivel, afastar precedente de natureza obrigatéria
ou somente persuasiva, mediante técnica conhecida como distincdo ou
distinguishing.

8 1o Recomenda-se que, ao realizar a distingdo (distinguishing), o juiz
explicite, de maneira clara e precisa, a situacdo material relevante e diversa
capaz de afastar a tese juridica (ratio decidendi) do precedente tido por
inaplicavel.

§ 20 A disting¢ao (distinguishing) néo deve ser considerada instrumento habil
para afastar a aplicacdo da legislacdo vigente, bem como estabelecer tese
juridica (ratio decidendi) heterodoxa e em descompasso com a jurisprudéncia
consolidada sobre o assunto.

8 30 Recomenda-se que o distinguishing ndo seja confundido e ndo seja
utiizado como simples mecanismo de recusa a aplicacdo de tese
consolidada.

§ 40 Recomenda-se considerar imprépria a utiliza¢do do distinguishing como
via indireta de superacdo de precedentes (overruling).

8§ 50 A indevida utilizag&o do distinguishing constitui vicio de fundamentagao
(art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015), o que pode ensejar a cassac¢do da deciséo.

Primeiramente, deve-se registrar que se trata de uma recomendacao que, por
suposto, tdo somente, “recomenda” aos juizes fazerem aquilo que a lei ja determina.
Os quatro primeiros paragrafos do art. 14 nada mais fazem do que recomendar que
se cumpram o0s dispositivos legais e constitucionais referentes ao dever de
fundamentacgéo.

Ja o 8 5°, ao se referir a uma possivel indevida utilizac&o do instituto, limita-se
a indicar que isso podera ensejar a cassacdo da decisdo. Pois bem, como ja

assinalado, o fato de uma deciséo judicial proferida vir a ser anulada/cassada, nao

283 Seminario O Poder Judiciario e o Novo Cdadigo de Processo Civil, 26 a 28 de agosto de 2015.
Informacdes disponiveis em: <https://www.enfam.jus.br/o-novo-cpc/>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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enseja qualquer tipo de constrangimento ao julgador, ndo lhe impde qualquer
consequéncia, até mesmo em razao do disposto no art. 10 da Resolucdo 106/2010,
ja aqui antes referida.

Por outro lado, salutar o fato de constar da Recomendacéo que os magistrados
devem fundamentar a distin¢éao inclusive para o fim de afastar precedentes de forca
meramente persuasiva. Por certo, a técnica da distingdo € uma técnica de julgamento,
aplicada em relacdo a qualquer precedente, devendo, sempre, ser devidamente
fundamentada, ndo havendo se fazer diferente aplicacdo a depender da natureza do
precedente.

Com efeito, tanto para o fim de aferir a pertinéncia da jurisprudéncia referida da
Resolucdo 10/2006, quanto para atender a Recomendacao 08/2022, a utilizacdo dos
quatro aspectos aqui defendidos podera ser de grande utilidade. Poderao, inclusive,
servir como parametros para determinar a nulidade de uma deciséo que tenha deixado
de aplicar ou tenha aplicado erroneamente determinado precedente.

E certo que esses quatro elementos/aspectos ndo servirdo como instrumentos
absolutos para a correta aplicacdo dos precedentes e identificacdo de suas ratio
decidendi, até porque, também na norma judicial existem os limites da linguagem que
impossibilitam padronizar todos os fatos da vida em detalhes, conforme ha muito
registrou Cardozo?84. Ademais, como também pontua Atienza, existe, ainda, uma série
de fatores institucionais que podem interferir no ato de julgamento e que ndo sao
redutiveis a termos normativos, além do que, para que se busque alcancar os
desejados objetivos propalados pelos idealizadores do CPC/2016, é necessaria uma
mudanca de cultura juridica®® e essa, se alcancada, néo vira facilmente.

Nada obstante, a utilizacdo desses quatro elementos consiste numa pratica
rapida (na maioria dos casos pode ser realizada em poucos minutos, até segundos, a
depender da demanda) e que, imediatamente, ja apresenta para o operador o quadro
da demanda que devera ser decidida. Também, podem servir como instrumentos de
aprendizado, para que colaborem na desejada mudanca de cultura juridica citada por
Atienza. E, igualmente, podem ser extremamente Uteis na elaboracdo do que, como

também lembra Atienza, nos Estados Unidos foi denominado de Restatements of the

284 CARDOZO, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process. New York: Dover Publications, 2005.
p. 161-163.

285 ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes (trad.). A Propoésito Do Novo Cédigo De
Processo Civil Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, V. 13, N. 3, 2017.
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Law, que foi uma tarefa conduzida pelo American Law Institute, entidade privada
composta por tedricos e praticos, que buscam extrair a “black letter law” a partir dos
casos resolvidos pelos tribunais. Assim, sdo produzidos diversos Restaments a
respeito dos casos decididos, contendo as regras e principios do common law que
foram utilizados nos julgados analisados. O trabalho por eles realizado obviamente
nao possui for¢ca vinculante, mas possuem consideravel forca de persuaséao.

Por outro lado, 14 nos Estados Unidos essa pratica ndo € imune de criticas,
como, por exemplo, as de Kristen David Adams, professora da Stetson University
College of Law, que afirma ser o American Law Institute demasiadamente conservador
e falhar na tarefa de incorporar as praticas contemporaneas no estudo do direito,
deixando de apresentar diferentes teorias de cada escola de pensamento.28¢

Criticas a parte, pois essas sempre existirdo, a tendéncia € que no Brasil surjam
propostas semelhantes, a medida em que se torna impossivel desconsiderar a
mudanca no sistema e ja é muito grande o quantitativo de precedentes obrigatorios
no direito nacional (apenas considerando STF e STJ, j4 existem mais de 2 mil temas
julgados em precedentes obrigatérios, considerando apenas 0S Pprocessos
submetidos aos ritos da repercusséo geral e dos recursos repetitivos?®’), sendo valida
uma iniciativa que busque sistematiza-los e os aspectos aqui defendidos mostram-se
como ferramentas de grande auxilio para alcancar esse propésito.

N&o bastassem representar uma tentativa de continuidade e colaboracdo em
temas ja classicamente trabalhados por Hart, MacCormick e Schauer, os quatro
aspectos aqui defendidos também se apresentam como auxilio a aplicacdo de
diferentes técnicas sobre o0 uso de precedentes.

Podem eles serem utilizados para refutar o afastamento de precedentes
meramente em razdo da existéncia de distincdo, uma vez que essa, por si sO, é
insatisfatoria, uma vez que apenas sao significativas se analisadas a luz de principios
que as tornem distin¢cdes relevantes, conforme ja defendido Montrose?8. Assim, por
meio da técnica aqui defendida, haveria um primeiro passo para identificar

semelhancas e distingbes e, num passo seguinte, a luz dos principios que norteiem a

286 ADAMS, Kristen David. Blaming the mirror: The Restatements and the Common Law. Indiana Law
Review, V. 40, n. 2, 2007, p. 206-270.

287 Consulta disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/repercussaogeral/teses.asp>; e
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/recrep/>. Acesso em: 10 mai. 2023.

288 MONTROSE, J. I. Distinguishing Cases and the Limits of Ratio Decidendi. The Modern Law Review,
Sep., 1956, Vol. 19, n.° 5, p. 525-530.
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matéria posta para debate, identificar-se-ia quais distincdes seriam significativas a
ponto de levarem a outra conclusao.

Igualmente, a proposta aqui sugerida, pode auxiliar na identificacdo daquilo que
seja uma verdadeira exce¢do a uma regra, daquilo que seja um disfarce para uma
modificac&o ou revogacao da regra previamente existente.?8® E certo que uso ou n&o
uso de uma excecao reflete uma escolha substantiva a respeito do mérito que foi posto
na regra, mas néao se pode entender a criacdo de excegcbes como uma forma de
discordar da ratio decidendi de um precedente. Na verdade, a excecdo deve ser
entendida como uma forma de manutencéo e fortalecimento da regra.

Também, tendo em vista recentes estudos realizados nas universidades de
Stanford e da Virginia, a proposta aqui apresentada pode, igualmente, servir de
auxilio.

Dickman, em artigo para a Revista de Direito da Universidade da Virginia,
defende uma técnica para decidir demandas que estejam inseridas num contexto de
precedentes conflitantes, mas que ndo séo expressa e formalmente anulados um pelo
outro, afirma a existéncia de uma presunc¢ao geral em favor das decisdes da suprema
corte que, mesmo sem anular o precedente da corte regional, sugere um resultado
diferente. Isso representa um grande desafio aos juizes regionais quando tenham que
lidar com o stare decisis vertical (precedente da suprema corte) e outro horizontal
(seus préprios precedentes) e esse sera resolvido a partir da andlise da abrangéncia
da decisdo contida no precedente vertical, que fard surgir uma presuncdo mais ou
menos forte. Ele usa o exemplo de um precedente antigo de corte regional que afirme
nao serem aplicaveis leis antitruste ao beisebol, frente a uma decisdo mais decisao
recente da suprema corte que afirma serem aplicaveis leis antitruste ao boxe.?® A
forca da presuncéo do precedente vertical numa situacdo como essa vai depender da
analise do contexto especifico que seja apresentado e, para isso, a proposta aqui
apresentada parecer ser de boa valia.

Tyler, em artigo para a Revista de Direito da Universidade de Chicago, por seu
turno, defende um modelo de aplicacdo do precedente por adjudicacdo, como mais

um método que se propde ao fim de separar holding de obter dicta. Ele afirma que na

289 SCHAUER, Frederick. Exceptions. The university of Chicago Law Review. Summer, 1991, vol.
58, n.° 3, p. 871-899.

29 DICKMAN, Henry J. Conflicts of precedent. Virginia Law Review, October, 2020. Vol. 106, n.° 6, p.
1345-1393.
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maioria dos sistemas essa identificacdo é realizada usando-se de um “modelo de
necessidades”, por meio do qual, todas as declaragbes “ndo necessarias” sao obter
dicta e ndo precisam ser seguidas nos casos futuros, mas que os tribunais séo
extremamente inconsistentes em como decidir sobre o0 que é determinante em um
dado caso (apresenta-se, claramente, como o Teste de Inversdo de Wambaugh, aqui
antes referido). Ele entéo cita que os tribunais estaduais do Arizona, lllinois, Maryland
e Minnesota, bem como no Tribunal de Apelacdes dos EUA para o Nono Circuito tém
se valido de um modelo diferente. Nessas jurisdicdes, a holding estad em qualquer
decisdo que resolva uma questdo que fazia parte do caso, ainda que ela ndo fosse
necessaria. A questao € identificar se o ponto foi decidido e ndo se ele era necessario.
Ele chama esse de um “modelo adjudicativo”, nele, uma decisdo sobre qualquer
questdo que faca parte da controvérsia pode passar a ser obrigatoria, representando
uma holding.?°* Esse modelo, acaba exigindo que se identifiguem todas as decisdes
(declaracbes de direito aplicavel) que foram realizadas em um julgamento e sua
vantagem seria a de fazer com que um julgamento j& produza diversas normas que
serdo aplicadas em diversas outras demandas. Dessa forma, um mesmo caso podera
possuir diversos elementos subjetivos, temporais, espaciais e materiais, sendo
também relevante para esse modelo os aspectos aqui defendidos.

Vé-se, assim, que os temas aqui debatidos séo atuais, inclusive, para paises
de sistema common law que, apesar de séculos de amadurecimento, enfrentam
problemas semelhantes aqueles que surgem para um pais de civil law e que esta
buscando adotar um sistema de precedentes, ou algo parecido.

Por fim, ndo € demais alertar que essa tentativa de racionalizar o uso dos
precedentes por meio dos aspectos aqui defendidos, servira apenas como mais um
instrumento que busque esse intento. Qualquer tentativa de racionalizar a pratica do
direito sempre esbarrara nas limitagcdes daguele que esteja a exercer tal atividade, um
ser humano.??

Para problemas referentes a déficit de qualificacdo técnica é possivel pensar
em certos instrumentos para sua solucédo. Ocorre que, como bem observado por

Nascimento, diversos estudos, pesquisas e experimentos ja demonstraram que 0s

291 TYLER, Charles W. The Adjudicative Model of Precedent. The University os Chicado Law Review,
September 2020, vol. 87, n.° 6, pp. 1551-1604.

292 Ainda que a inteligéncia artificial ja esteja sendo utilizada no Direito, aqui, pelo menos por enquanto,
limita-se essa preocupacao quanto as limitagdes do ser humano que é posto na condigdo de decidir.
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seres humanos padecem de vieses cognitivos, pois existem circunstancias que podem
distorcer sua percepcédo da realidade, seus raciocinios, pensamentos e juizos, e, de
forma particular, podem fazer com que os decisores cometam erros e irracionalidades
na avaliacdo dos riscos. A consequéncia disso é que serdo tomadas decisdes piores
ou irracionais, em alguma medida. Tais vieses funcionam com uma falacia psicoldgica,
na medida em que nem sempre 0s decisores sdo conscientes de que ndo estdo sendo,
de fato, tdo racionais quanto imaginam e, inclusive, acreditam estar tomando as
melhores decisdes.?®?

Os tomadores de decisdo tém capacidade limitada de entender e usar as
informacBes disponiveis. Sendo limitada a racionalidade, aumentam-se as
dificuldades da capacidade decisoria. Assim, decisdes nunca sdo 100% racionais, ja
que todas as pessoas possuem falhas cognitivas e com os julgadores nao é diferente.
A falta de informacéo sobre as circunstancias, como aponta Vermeule, também citado
por Nascimento, equipara-se a capacidade limitada de conhecer e processar as
informacdes para decidir?®*. Da mesma forma, julgamentos sdo tdo menos ruidosos
como menos enviesados quando quem os faz é bem treinado, mais inteligente e
dotado de estilo cognitivo certo®®. Havendo a andlise dos quatro elementos aqui
propostos, acredita-se que maior serdo o conhecimento sobre as informacdes e o
preparo técnico para realizar o ato de julgamento, aumentando-se, assim, a
capacidade de produzir decisdes racionais e diminuindo os riscos de erros.

Em suma, necessério se faz pensar na construcdo de mecanismos que
busquem reduzir, ao maximo, os riscos de uma irracionalidade nas decisfes judiciais.
Entretanto, ao fim, tudo estara nas maos de um ser humano, que sempre esta sujeito

a sofrer influéncias irracionais.

293 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da Legislacdo e Argumentacao Legislativa: Brasil e
Espanha em perspectiva comparada. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 463.

294 VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: an institucional theory of legal interpretation.
New Delhi: Universal Law Publishing, 2010, p. 155.

295 KAHNEMAN, Oliver; SIBONY, Olivier; SUNSTEIN, Cass R. Ruido Uma falha no julgamento
humano.Rio de Janeiro: Objetiva, 2021, p. 219.
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6. COMO OS TRIBUNAIS DE APELACAO TEM APLICADO PRECEDENTE DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA A LUZ DOS QUATRO ASPECTOS QUE
DEVEM SER CONSIDERADOS

Cabe aqui a presentar a pesquisa empirica realizada com vistas a identificar a

forma como o distinguishing tem sido aplicado pelos tribunais de 2° grau.

6.1 Da formagao do banco de decisdes — dos critérios utilizados

Para a formacao de um banco de dados composto por decisdes que aplicaram
precedentes do STJ, como ja dito, foram selecionados dois precedentes proferidos
em recurso especial nos REsp 1.110.925/SP, DJ 04.05.2009, e REsp 1.141.990/PR,
DJ 19.11.2010, ambos julgados na sistemética de recursos repetitivos.

Optou-se por escolher precedentes que ja possuem um bom tempo desde
quando foram produzidos para que, assim, houvesse um conjunto substancial de
decisdes proferidas ao longo dos anos.

Também, optou-se por dois precedentes que determinam a maneira pela qual
devem ser interpretados dispositivos de uma lei federal nacional (no caso, o CTN),
para que, assim, houvesse grande abrangéncia de sua aplicacao, permitindo a coleta
de acérdaos, tanto nos tribunais federais, quanto nos tribunais de justica.

O critério de busca utilizado foram os nimeros de referéncia dos precedentes
“1.110.925” e “1.141.990”, de modo a permitir a mais exata precisao possivel quanto
a utilizacado do precedente no julgado coletado.

As pesquisas foram realizadas com utilizagdo das ferramentas de busca
disponibilizadas nos sitios eletronicos dos respectivos tribunais. Quando houve duvida
a respeito da retidao do resultado da pesquisa, foi contatado o setor de jurisprudéncia
do tribunal respectivo para fins de esclarecimento (como anexo seguem
comunicacdes travadas com os tribunais quando isso foi necessario).

As coletas de acordao foram realizadas nos anos de 2021, 2022 e 2023 (para
cada tribunal foram registradas as datas exatas nas quais houve a coleta dos jugados),
resultando numa identificacdo de 3.416 acordaos de tribunais de 2° grau (tribunais de

justica e tribunais regionais federais) que fizeram referéncia ao REsp 1.141.990/PR e
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foram aqui considerados (com base nos critérios estabelecidos), dentre os quais, 649
ou 546 (a depender do recorte realizado) decidiram ndo aplicar o precedente
obrigatério. Mais a frente também ¢é apresentado quantitativo de distingbes
consistentes e inconsistentes que foram identificadas. Em relagdo ao REsp
1.110.925/SP a pesquisa se mostrou prejudicada, conforme adiante € explicado.

Justificada a escolha dos precedentes selecionados para o estudo, cabe aqui
pontuar as dificuldades encontradas na coleta dos julgados. Com efeito, toda a coleta
foi realizada com base nos sistemas de jurisprudéncia dos tribunais, disponibilizados
na rede mundial de computadores, dados de acesso publico. Sucede que ndo ha uma
uniformidade nesses sistemas, nem, infelizmente, uma confiabilidade nos dados la
constantes, no que ser refere aos quantitativos apresentados. Em alguns casos, os
sistemas estavam passando por migracao; em outros casos os tribunais possuiam
mais de um sistema de busca de jurisprudéncia; dependiam de uma atualizacdo a ser
realizado pelo setor de tecnologia do tribunal; apresentavam resultados randémicos a
depender da atualizagdo do sistema; simplesmente ndo possuiam qualquer
precedente com o critério utilizado para pesquisa ou tinham diminuta quantidade de
julgados, sem que fosse possivel identificar a raz&o para isso.

Realizar pesquisa cientifica no Brasil com base em dados a serem
disponibilizados pelo governo ainda enfrenta dificuldades. Esse aspecto ja foi
registrado por Thomas Piketty que ndo conseguiu realizar pesquisa tributaria com
base em dados da Receita Federal do Brasil. Ainda que la se trata-se de dados com
algum carater de sigilo fiscal, foram solicitados dados anénimos e, a questdo posta
pelo professor francés foi a de que a Receita brasileira “nem nos respondeu”.?%¢

Registre-se que todas as comunicagdes travadas com 0s setores competentes
dos tribunais, sempre que havia alguma duvida sobre o resultado da pesquisa
apresentada pelo sistema disponibilizado no tribunal, foram devidamente registradas
e seguem nos anexos.

Importante consignar que a utilizagdo do niumero do precedente como critério
de pesquisa acaba por deixar de fora (ndo foram coletados na pesquisa) julgados que
tenham tratado da matéria que foi objeto do precedente, mas que deixaram de citar
seu numero no acordao prolatado. De fato, esse € um espectro que fica ausente da

pesquisa aqui apresentada. Por outro lado, deve-se considerar que esse quantitativo

2%  Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/05/140513 piketty brasil_ms>.
Acesso em: 20 mai. 2023.
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tende a ser pequeno, uma vez que as partes e 0s juizes de primeiro grau,
naturalmente, tendem a fazer referéncia ao precedente ja existente sobre a matéria,
nao sendo normal que o tribunal, ao julgar o recurso, deixe a ele se referir.

De todo modo, ainda que haja essa area que nao foi abrangida pela pesquisa,
€ certo que o banco de decisdes que foi formado, abrangendo um grande quantitativo
de acordaos que fizeram expressa referéncia ao precedente obrigatorio, servindo ao
intento de verificar a maneira pela qual os tribunais tém realizado sua aplicacéo e
quais fundamentacdes utilizam quando decidem né&o o aplicar.

Mais a frente sdo apresentados maiores detalhes sobre os critérios que foram

seguidos para a formacao do banco de decisdes do Tema 290 (REsp 1.141.990/PR).

6.2 Ratio decidendi dos precedentes escolhidos e analise dos julgados que
formam o banco de dados - identificacdo dos exatos contornos das decisdes
do STJ proferidas nos julgamentos dos REsps. 1.110.925/SP e 1.141.990/PR

Em relacdo ao REsp 1.110.925/SP (Tema 108, o qual acabou por abranger,
também, os temas 103 e 104, REsp 1.104.900/ES, julgado anteriormente), tem-se 0
que segue.

Tese divulgada no sitio eletrbnico do STJ: “N&o cabe excecdo de pré-
executividade em execucgdo fiscal promovida contra soOcio que figura como
responsavel na Certiddo de Divida Ativa - CDA.”

Quadro fatico: O sécio-gerente (ou alguma outra pessoa que se enquadre no
aspecto subjetivo do precedente) que tem seu nome incluido na CDA na condi¢éo de
responsavel por débito originario da pessoa juridica de direito privado e apresenta
uma pretensao, por meio de excecao de pré-executividade, para ver reconhecida sua
ilegitimidade para figurar na condi¢ao de devedor.

Normas juridicas aplicadas na construgédo do precedente: arts. 135 e 204, do
CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.
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Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e
liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

Paragrafo Unico. A presuncgédo a que se refere este artigo é relativa e pode ser
ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que
aproveite.

E, ainda, o julgado valeu-se da premissa de que a defesa da excecao de pré-
executividade apenas pode ser utilizada para suscitar matérias passiveis de serem
apreciadas de oficio, sem a necessidade de dilacdo probatdria. Premissa essa que
nao esta baseada em norma legal, uma vez que a excecdo de pré-executividade &
uma forma de defesa que n&o possui previsdo em lei, sendo decorrente de construgcao
doutrinaria e jurisprudencial.

Os guatro aspectos do precedente REsp 1.110.925/SP:

e Aspecto subjetivo: Extraido do art. 135 do CTN. Sdécio-gerente,
mandatério, preposto, empregados, diretores, gerentes, representantes
de pessoas juridicas de direito privado que tenham tido seus nomes
incluidos na certiddo de divida ativa na condicdo de responsavel por
débito da pessoa juridica devedora.

e Aspecto temporal: Indeterminado, a aplicacdo do precedente ndo se
restringe a um especifico periodo. Enquanto mantidas as mesmas
condicdes féaticas e juridicas consideradas no precedente, ele se
mantém aplicavel, indefinidamente.

e Aspecto espacial: Em todo o territdrio nacional, aplicavel a todos os
entes da federacdo, uma vez que se trata de interpretacdo para a
aplicacao de lei federal nacional.

e Aspecto material: Nao é possivel discutir, em sede de excec¢do de pré-
executividade, a legitimidade do sécio-gerente (ou alguma outra pessoa
gue se enquadre no aspecto subjetivo do precedente), que tenha seu
nome incluido na CDA referente a débito da pessoa juridica, porque isso

demandaria dilacdo probatoria, que ndo € possivel na excecao.

Ratio decidendi extraida:

A presenca do nome do responséavel na CDA gera, contra ele, uma presuncao
de que teria praticado um dos atos ilicitos previstos no art. 135 do CTN (atos
praticados com excesso de poderes ou infragcdo de lei, contrato social ou
estatutos) e para desfazer essa presungdo € necessaria a realizacao de
dilacao probatoria.

Em razdo da presuncao de legitimidade que emana da CDA (prevista no art.
204 do CTN), o s6cio-gerente (ou outra pessoa indicada no art. 135 do CTN)
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gue tenha seu nome incluido na divida ativa na condic&o de responsavel por
débito da pessoa juridica, ndo podera se valer da excecdo de pré-
executividade como meio de defesa para ver reconhecida sua ilegitimidade
passiva, uma vez que essa é uma forma de defesa que ndo admite dilagao
de prova.

Veja-se que se trata de uma regra judicial que veicula uma situacao
particularizada — a situagdo especifica de um determinado sujeito -, mas que, para
isso, valeu-se de instituto processual abrangente, que possui multiplas utilizacbes, a
excecado de pré-executividade. Trata-se de regra subinclusiva (na classificacdo de
Schauer), em relagcéo a todas as situacdes que podem ser suscitadas em sede de
excecao, ela trata apenas e especificamente de uma. Isso faz com que o surgimento
de outras situacOes gere a propensao de ser realizado um ampliative distinguishing
para fazer nela incluir outros casos.

Ja em relacdo ao REsp 1.141.990/PR (Tema 290), tem-se 0 que segue.

Tese divulgada no site do STJ: Se o ato translativo foi praticado a partir de
09.06.2005, data de inicio da vigéncia da Lei Complementar n.° 118/2005, basta a
efetivacdo da inscricdo em divida ativa para a configuracéo da figura da fraude.

Quadro fatico: Adquirente de bem oriundo de devedor que, a época da
alienacdo, encontrava-se inscrito na divida ativa em razdo de débito tributario,
apresenta pretenséo — por meio da acdo de embargos de terceiro - para afastar o bem
adquirido da responsabilidade pelo pagamento do débito do anterior proprietario.
Alega boa-fé pelo desconhecimento de que o anterior proprietario, a época da
alienacdo, encontrava-se inscrito na divida ativa e, também, em razéo de, também a
época da alienacéo, inexistir penhora sobre o bem adquirido.

Normas juridicas aplicadas na construcao do precedente:

Art. 185, CTN: Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneracéo de bens ou
rendas, ou seu comecgo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa.
(Redacéo dada pela Lcp n° 118, de 2005)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento
da divida inscrita. (Redacao dada pela Lcp n°® 118, de 2005)

Para a solucao do caso, também foi analisado o enunciado da Sumula 375/STJ:

O reconhecimento da fraude a execuc¢do depende do registro da penhora do
bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente.

Os quatro aspectos do precedente:
e Aspecto subjetivo: Qualquer pessoa que tenha adquirido um bem

de um devedor, apos esse ter tido seu nome inscrito na divida ativa e
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nao ter reservado bens suficientes para o pagamento desta divida
(envolve dois sujeitos).

e Aspecto temporal: Atos de alienacdo ocorridos apos 09.06.2005
(data de entrada em vigor da LC 118/05).

e Aspecto espacial: Em todo o territorio nacional, aplicavel a todos os
entes da federacdo, uma vez que se trata de interpretacdo para a
aplicacao de lei federal nacional.

e Aspecto material: Configura fraude execucdao tributaria, prevista no
art. 185 do CTN, quando a alienacdo do bem ocorre ap0s a inscri¢cao
do alienante na divida ativa, sem que ele tenha reservado bens ao
pagamento do débito. Essa fraude possui presunc¢do absoluta, ndo se
acata a alegacao de boa-fé do adquirente. N&do se aplica a Sumula
375 do STJ a execucéo tributaria, a qual possui disciplina especifica
no CTN.

Ratio decidendi extraida:

Caracterizada a fraude tributaria prevista no art. 185 do CTN, possui ela
presuncdo absoluta, sendo essa uma norma especial que afasta a aplicagéo
das normas gerais sobre fraude civil. O adquirente do bem alienado apés
09.06.2005, quando o antigo proprietario se encontrava inscrito na divida
ativa e ndo reservou bens suficientes ao pagamento do débito, ndo pode se
valer da boa-fé para impedir a constricdo do bem.

Aqui, cabe destacar o carater sobreinclusivo (na classificacdo de Schauer),
deste precedente obrigatério. O julgado tem a pretensédo de ser aplicado a qualquer
alienacdo que seja realizada por um sujeito que esteja com seu nome inscrito em
divida ativa e que ndo reserve outros bens para o pagamento da divida. Nao ha
qualquer limitacdo a respeito de qual é a natureza desse bem alienado, nem de que
maneira essa alienagcado esteja sendo realizada. O precedente tem a pretensdo de
impor uma generalizagdo que, a principio, torne irrelevantes eventuais caracteristicas
particulares. Essa forma de producéo do precedente gera uma propensao a realizacao
de distingbes a serem realizadas pelas instancias ordinéarias.

Cumpre registrar, que no julgamento dos embargos de declaracdo opostos no
REsp 1.141.990/PR, o STJ chegou a afirmar, no voto do relator, mas sem que tenha
havido debate especifico, que a fraude se mantém caracterizada, mesmo que o ultimo

adquirente tenha realizado a compra de uma terceira pessoa, que ndao o devedor
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tributario. Esse aspecto, entretanto, ndo foi incluido na tese divulgada pelo tribunal e

tem causado grande controvérsia, conforme se vera adiante.

6.3 Da imprestabilidade do Resp. 1.110.925/SP (Tema 108) para o fim de atuar
como um precedente obrigatorio que reduza demandas nas instancias

ordinarias — pesquisa prejudicada

Apbs a formacdo de um banco de decisdes baseado na citagcdo do Tema 108
nos acoérdaos prolatados pelos tribunais de 2° grau, verificou-se que o precedente
produzido ndo consegue cumprir sua funcdo enquanto padréo obrigatério que vise
reduzir demandas e uniformizar entendimento, existem algumas razfes para iSso.
Primeiramente, € um acdrdao que decidiu um quadro fatico especifico — socio gerente
gue tem seu nome inscrito na divida ativa ndo pode ter sua ilegitimidade decretada
em sede de excecdo de pré-executividade —, mas que se vale de uma premissa maior
muito ampla, qual seja, impossibilidade de dilacdo probatoéria. Essa premissa pode,
multiplas vezes, ser facilmente superada pelas mais diversas razfes, nas quais, 0
julgador ordinario, simplesmente, afirma entender que, naquele caso, ndo ha
necessidade de dilacdo probatoéria, podendo a questdo ser decidida em sede de
excecao de pré-executividade, por entender haver prova pré-constituida suficiente. Da
analise apenas dos termos dos acérdaos, que € o recorte da presente pesquisa, nao
€ possivel tracar um padrdo de qual prova é tida como suficiente e qual ndo é. Este
juizo, a respeito de as provas dos autos serem suficientes e, entdo afastar-se a
aplicacao do precedente, € algo impossivel de ser revisto pelo tribunal prolator do
precedente, o STJ, uma vez que o conhecimento do recurso esbarra no ébice da
Sumula 7.2°7 Assim, tem-se um julgado que, praticamente, fica sem qualquer forma
de ser controlado pelo tribunal que o produziu, diante da afirmac&o do tribunal
ordinario de que, naquele caso que estd sendo analisado, ndo ha necessidade de
dilac&o probatoria.

Outro aspecto que o torna praticamente impossivel de ser sistematizado para
uma pesquisa, € o fato de o Tema 108 j& ser uma especifica¢do de outros temas antes

decididos em sede de recurso repetitivo, os temas 103 e 104, produzidos no

297 A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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julgamento do REsp 1.104.900/ES, que trataram da possibilidade de ser utilizada a
excecao de pré-executividade em execucéo fiscal em relacéo as matérias conheciveis
de oficios que ndo demandem dilacdo probatéria (Tema 104) e do 6nus da prova a
respeito da prética de ato ilicito (Tema 103). Com isso, a referéncia que é feita pelos
tribunais de 2° grau ao citarem o REsp 1.110.925/SP (Tema 108), muitas das vezes,
nao possui qualquer correlacdo com o quadro fatico nele decidido, ou seja, o
precedente é citado apenas para utilizar “uma parte” de sua ratio decidendi, como
forma de refor¢co de fundamentacéo ou utilizacdo analégica do julgado.

Ainda, outra peculiaridade desse precedente que o faz ter maltiplos usos é o
fato de ele ser citado em julgados que rejeitam excecao de pré-executividade que
analisa a situacao do sdcio gerente que teve seu nome inscrito na divida ativa (quadro
fatico do precedente), mas, também, é citado em multiplos outros casos nos quais se
rejeita excecao que tem por objeto outro tema (prescricdo, decadéncia, compensacao,
pagamento, nulidade de lancamento, nulidade da certiddo de divida ativa, dentre
outros); da mesma forma, o precedente também é citado quando se acolhe excecdo
de pré-executividade tratando de caso que envolve sécio-gerente que tem seu nome
na CDA (esses sim seriam os efetivos casos de distinguishing), mas, também é citado
guando se acolhe o incidente em processo que trata de outro quadro fatico. Dessa
forma, todos esses multiplos usos, somados a impossibilidade de o STJ revé-los
diante do Gbice da Sumula 7, faz com que se torne impossivel tracar um padréo de
situacao nas quais se estaria realizando uma distingéo consistente ou inconsistente.

Talvez, a principal razdo para essa constatacado se da pelo fato de inexistir um
padrao legal, devidamente tipificado em norma, do que seja uma situacdo de prova-
pré-constituida. 1sso faz com que as instancias ordinarias sejam livres para decidir o
que, naquele caso concreto, pode, ou ndo, ser considerado prova pré-constituida. E,
de fato, essa tipificacdo se mostra impossivel, uma vez que ndo ha como uma lei
abarcar multiplas situagBes impossiveis de serem apreciadas a priori.

A titulo de exemplo, para bem ilustrar essa realidade que foi identificada na
pesquisa, toma-se a analise preliminar que foi realizada em relacdo aos acérdaos
coletados Tribunal Regional Federal da 42 Regido. E possivel realizar uma
catalogacdo dos acorddos l4 encontrados em quatro situagfes: a) Quadro fatico
diferente do precedente e houve rejeicdo da excecao de pré-executividade — QFDR;
b) Mesmo quadro fatico do precedente e houve rejeicdo da excecdo — MQFR; c)

Quadro fatico diferente e houve acolhimento da excecdo - QFDA; d) Mesmo quadro
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fatico do precedente e houve acolhimento da excecéo, essa, entéo a situacdo de um
distinguishing. A andlise preliminar?®® dos julgados identificou 776 acérddos que
citaram o precedente, desses, 33 processos foram desconsiderados, restando 743

julgados que apresentaram o seguinte panorama:

2103/0 ACORDAOS IDENTIFICADOS: 743

150 QFDR
207 MQFR

86
12% 494 QFDA

66% DISTINGUISHING

Como visto, este precedente é mais vezes citado em casos nos quais o quadro
fatico é diferente daquele que foi considerado quando de sua producéo pelo STJ.
Dentro das situacdes de QFDR e QFDA foi possivel encontrar situagcfes que tratavam
de uma mesma matéria que nado foi analisada no precedente — prescri¢ao tributaria,
por exemplo — e em alguns casos o tribunal acolhia a excecéo entendendo que haveria
prova pré-constituida de sua ocorréncia ou em outras a rejeitava decidindo pela sua
inexisténcia. Também, em casos nos quais o quadro fatico era o mesmo do
precedente — ilegitimidade do s6cio gerente —, em alguns, entendia-se pela existéncia
de prova pré-constituida, deixando de aplicar o Tema 108 e em outros era ele aplicado
diretamente.

Os milhares de acordaos que citam o precedente nos tribunais brasileiros, as
diversas possibilidade de solucéo e, como dito, principalmente, a falta de um padrao
que defina o que se pode considerar prova pré-constituida em cada uma das situacées
onde essa possa ser alegada, faz com que nao seja possivel sistematizar a aplicacéo
do Tema 108. Essa situagéo, inclusive, indica que para questbes como a que é por
ele analisada, melhor deve ser o estabelecimento de precedentes meramente
persuasivos, uma vez que, criar precedente obrigatorios que ndo possam ser
controlados objetivamente é uma circunstancia de pouca utilidade para os fins de
isonomia e seguranca juridica. Por fim, destaque-se que essa grande margem sobre

0 que pode ser considerada uma prova pré-constituida faz com que o precedente néo

2% Quando identificada a imprestabilidade do precedente para a proposta da pesquisa, ndo se avangou
para uma conclusdo mais acurada.
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cumpra seu papel de reduzir demandas, a quantidade de processos que discutem a
matéria tratada no tema continua elevado, pois as partes sempre vao buscar
apresentar uma pretensao que atue dentro dessa margem fornecida por um conceito
gue néo possui limites estritamente estabelecidos.

Assim, tendo sido verificada essa realidade ao longo da pesquisa, restou
prejudicada a analise dos critérios de distinguishing em relacdo ao Tema 108.

De todo modo, algumas conclusdes podem ser extraidas de uma analise geral
das decisOes coletadas.

A primeira constatacdo que se mostra relevante da analise €, como ja
pontuado, uma grande quantidade de decisdes que citaram o REsp 1.110.925/SP
para situacfes nas quais o quadro fatico analisado pelo STJ quando da formacgéo do
precedente ndo se fazia presente. Ou seja, os tribunais de segundo grau incluem em
suas fundamentacdes referéncia ao precedente do STJ, sem que estejam decidindo
um caso que possua a mesma moldura fatica que foi analisada pela Corte Superior.

A razao identificada para essa constatacao foi a de que, o REsp 1.110.925/SP,
apesar de ter um quadro fatico bem definido, para chegar a sua decisao, valeu-se de
mais de uma ratio decidendi, para ser mais exato, de trés. Primeiramente, o
precedente decidiu que, se o nome do sécio-gerente se encontra inscrito na divida
ativa, recai sobre ele uma presuncdao de que cometeu um ato ilicito que implica a
responsabilidade tributaria do art. 135 do STJ (primeira ratio); como consequéncia
dessa primeira ratio, decidiu que, uma vez que ha essa presuncédo, cabe ao sécio-
gerente o 6nus de provar que ndo teria praticado qualquer ato ilicito, quebrando,
assim, a presuncdao legal (segunda ratio); a terceira ratio foi a de que, em sede de
excecao de pré-executividade, ndo € cabivel discutir questdes que demandem dilacao
probatdria; como consequéncia, somando-se todas as ratios firmadas no precedente,
chegou-se a concluséo de que, o sOcio-gerente que tem seu nome inscrito na divida
ativa ndo pode se valer da excecao de pré-executividade para buscar sua exclusao
da execucéo, pois ha uma presuncéo de que ele praticou ato ilicito e essa s6 pode ser
desfeita mediante dilacdo probatoria, o que € incabivel em sede de excecéo de pré-
executividade.

Outra constatacdo identificada foi a de que, para algumas matérias —
prescricao, decadéncia ou a propria ilegitimidade do socio gerente, por exemplo — por
vezes, aplicava-se o precedente para decidir pela impossibilidade de sua apreciagéo

em sede de excecado de pré-executividade e, em outras vezes, essa mesma materia
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era apreciada, entendendo-se que, naquele caso concreto, havia prova pré-
constituida capaz de permitir a decisdo sobre o tema. Essa constatacdo mostrou que
apenas analisando a prova dos autos que foi considerada nesses julgados é que seria
possivel tracar um padréo decisorio. Como a presente pesquisa é baseada apenas na
analise dos acoérdaos proferidos, ndo seria possivel tracar esse padrao.

Diante dessa estrutura da decisdo estabelecida no REsp 1.110.925/SP, os
tribunais de apelagdo passaram a fazer referéncias ao precedente em suas
fundamentacfes para justificar a adocdo de apenas uma das ratios que nele foi
veiculada, qual seja, a impossibilidade de dilacdo probatoria em sede de excecéo de
pré-executividade, independentemente de se o caso julgado se refere a uma
execucao fiscal ou a responsabilizacao tributaria de um sécio-gerente.

Assim, no banco de decisdes formado para a realizagdo da presente pesquisa,
constam acordaos que citaram o REsp 1.110.925/SP, mas decidiram execuc¢ao civis,
ou tratam de outras matérias que, no entender do tribunal de 2° grau, assim como a
responsabilidade do sécio-gerente, também dependiam de dilacdo probatoria
(prescricdo, nulidade do titulo, etc.). Constatou-se, desse modo, que o REsp
1.110.925/SP tem tido grande aplicacéo, em razdo de uma utilizacdo apenas parcial
da sua ratio decidiendi e, ao assim agir, os tribunais de segundo grau acabam por
realizar um ampliative distinguishing, ou seja, passam a ampliar a aplicacdo do
precedente para situagao fatica que nele nédo foi especificamente tratada.

E certo que havera uma propenséo de isso ocorrer, sempre que o precedente
se utilizar de expressdes vagas, genéricas ou, Como no caso, de expressao que
engloba um conjunto amplo de situagdes (“‘matérias que demandem dilacao
probatéria”). O precedente analisou um dos elementos que € integrante do conjunto
(sécio-gerente que tem seu nome inscrito na divida ativa) e os tribunais de apelacéo
passam a aplica-lo para outras situacdes que, entendem, pertencem ao mesmo
conjunto.

A realizacdo de um ampliative distinguishing é algo valido, mas é importante
atentar que, nele é realizado um juizo de deliberacdo por meio do qual o tribunal de
2° grau esté a entender que, se aquela exata situacao tivesse sido a analisada pelo
tribunal superior formador do precedente, a solugcado dada seria a mesma. Entretanto,
esse é um juizo de predicao, o qual apenas podera ser confirmado quando, e se, esta
mesma e exata situacao fatica venha a ser analisada pelo tribunal superior que

produziu o padréo obrigatorio.
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Situacdo distinta ocorreu com a analise dos casos coletados referentes a
aplicacdo do REsp 1.141.990/PR (Tema 190), o qual, em razdo de seus contornos
mais especificos, proporcionou uma analise quantitativa e qualitativa das hipoteses
nas quais os tribunais de 2° grau decidiram por afastar o precedente, o que é

apresentado na sequéncia.

6.4 Analise dos acordaos coletados — critério de pesquisa REsp 1.141.990/PR
(Tema 290)

O precedente proferido no julgamento do REsp 1.141.990/PR (Tema 290) &
substancialmente diferente do precedente formado REsp 1.110.925/SP (Tema 108).
No Tema 290 produziu-se um julgado para tratar de uma situacéo bastante especifica
— a caracterizacao de fraude a execuc¢ao nos termos do art. 185 do CTN — produzindo-
se um ratio decidendi de cunho meramente declaratorio sobre o reconhecimento de
uma situagéo, a ocorréncia da fraude.

N&o ha, propriamente, um comando para que seja acolhida ou rejeitada
determinada pretensédo, mas, sim, a declaracdo de uma situacao de fato (a fraude),
cujas consequéncias ja estdo previstas na lei (a ineficacia da alienacéo fraudulenta
perante a Fazenda Publica). E um julgado que possui um marco temporal
devidamente registrado, diante da ocorréncia de uma situacdo fatica previamente
identificada: alienacdo de bem por parte do devedor, ap0s esse se encontrar inscrito
na divida ativa, implica em fraude a execucdo, sendo essa de presuncdo absoluta,
nao havendo falar-se em boa-fé do terceiro adquirente, salvo se o alienante reservar
outros bens suficientes para o pagamento da divida inscrita. Interessante que essa
ressalva ndo consta do enunciado divulgado pelo STJ, mas se trata de determinacao
legal, de modo que mais adequado seria que tivesse ela constado do enunciado do
Tema 290, logo na sequéncia da regra judicial instituida.

E relevante notar que o ponto mais importante da decisdo do STJ foi a
qualificacéo dessa presuncao de fraude como sendo absoluta. Enquanto a presuncao
de liquidez e certeza do crédito inscrito na divida ativa € relativa (nos termos do
paragrafo unico do art. 204 do CTN), a presuncao de fraude pela alienacao, decidiu o

STJ, é absoluta (jure et jure), ndo cabendo prova em contrario.
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A catalogacdo dos acordaos coletados deste julgado baseou-se, entdo, em
apenas duas situacdes: a) alienacdo de bem realizada apds a inscricdo em divida
ativa e, entao, foi aplicado o precedente, reconhecendo-se a ocorréncia da fraude; ou
b) alienacdo do bem realizada apés a inscricdo em divida ativa e, mesmo assim, o
tribunal decidiu afastar a aplicacdo do precedente, realizando uma situacado de
distinguishing.

Houve, ainda, um grande namero de julgados que citaram o precedente, mas
se referiam a alienacgdes ocorridas antes de 09.06.2005 (data de entrada em vigor da
LC 118/2005, norma que alterou a redacéo do art. 185 do CTN para firmar o termo
inicial da fraude a partir da inscricdo em divida ativa — na redacdo originaria do
dispositivo, s6 poderia ser caracterizada a fraude a partir do momento em que o
devedor alienante estivesse sendo executado). Nesses casos, a citagao geralmente
era feita para afirmar que, naqueles casos, néo iria ser considerado o marco temporal
da inscricdo em divida ativa, ja que a alienacao foi realizada antes da mudanca
legislativa. Esses julgados foram aqui desconsiderados (0 que faz com que haja um
grande numero de decisdes desconsideradas), ja que atuam fora do aspecto temporal
delimitado. Desse modo, a andlise dos julgados considerou apenas aqueles nos quais
a alienacdo do bem tenha se dado apés 09.06.2005. Também foram desconsideradas
decisBes monocraticas que eventualmente tenham sido apresentadas nos resultados
das pesquisas fornecidas pelos sistemas de buscas dos tribunais, bem como foram
desconsiderados acdrdaos prolatados em embargos de declaracdo, decisdes que
trataram apenas de questdo processual (sem analisar 0 mérito da ocorréncia ou néo
de fraude), acordaos que de sua leitura ndo permitiam identificar exatamente o quadro
fatico por ndo trazerem em seu corpo as datas dos fatos relevantes e, ainda,
processos que tenham aparecido de forma duplicada no resultado da pesquisa
fornecido pelos sistemas de jurisprudéncia.

Registre-se que 0s casos no quais o tribunal decidiu pelo reconhecimento da
fraude ndo foram objeto de analise, foram simplesmente identificados. O mérito do
tribunal para decidir que aquele caso se enquadrava no precedente e, portanto,
tratava-se de um caso de fraude nao foi objeto de andlise, de modo que, neste
universo podem existir diversas situagcdes nas quais o tribunal possa ter feito uso
equivocado do precedente, uma aplicacdo errada, mas que aqui nao foi objeto de
analise, uma vez que a investigacao recaiu sobre os casos nos quais o tribunal

deixava de reconhecer a ocorréncia da fraude, afirmando razdes para tanto.
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Identificados quais julgados, em cada tribunal, havia decidido afastar a
aplicacdo do REsp 1.141.990/PR, mesmo tendo ocorrido alienacdo de bem apos a
inscricdo em divida ativa (e ap6s 09.06.2005), foram identificadas as razdes que cada
um deles apresentou para fundamentar o afastamento do precedente. Foi, igualmente,
realizado o registro de se, no caso, tratava-se de uma distincdo consistente ou
inconsistente, conforme as premissas que foram estabelecidas na ratio decidendi do
precedente.

As afirmacdes aqui registradas de que eventual afastamento do precedente se
utiliza de uma distin¢do consistente ndo significa que o STJ, efetivamente, teria que
nao aplicar seu entendimento para aquela determinada situacdo, mas, sim, que a
distincdo realizada pelo tribunal de 2° grau, de fato, parte de uma situacdo que
realmente n&o foi considerada quando da producao do precedente e, portanto, justifica
uma outra andlise para esta situacdo especifica, ainda que se possa decidir pela
aplicacdo da mesma solucao. No topico seguinte, apés identificados os julgados que
realizaram distingdes, sera apresentado um resultado a respeito da qualidade dos
critérios de distingdo apresentados pelos tribunais de 2° grau, correlacionando essa
atividade com o dever de fundamentacao imposto aos juizes.

Por fim, registre-se duas outras questbes relevantes sobre a pesquisa
realizada: como ja dito, acérddos podem ter decidido sobre a fraude a execucao
tributaria referente a alienacdo de bem apéds 09.06.2005, mas nao terem feito
referéncia expressa ao numero do precedente obrigatério, esses casos nao puderam
ser aqui identificados, uma vez que o critério de busca foi justamente o respectivo
namero; também, uma grande quantidade de acérddos onde os tribunais de apelacéo
afirmaram estar aplicando o julgado, também ndo foi objeto de andlise e erros de
julgamento podem constar desses, ao ter sido realizado uma aplicacdo indevida.
Assim, ao final, o banco de decisdes foi composto por acordaos que, expressamente
citaram o precedente, mas alegaram alguma razao de distincdo para afastar sua
aplicacao, sendo entao realizada a analise dessas distin¢oes.

Todas as referéncias dos julgados que aqui foram objeto de analise constam
registradas no presente texto, podendo, qualquer interessado fazer sua prépria
analise dos julgados para chegar as mesmas ou a outras conclusdes diferentes das
agui alcancadas. Infelizmente, tendo em vista que os sistemas de buscas dos tribunais
nem sempre apresentam uma mesma e exata resposta para um pesquisa solicitada,

apresentando, por vezes, respostas randémicas que dependem das atualiza¢cbes dos
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sistemas de cada tribunal, os acordaos identificados como sendo de distincdo, e que
compde o banco de decisbes aqui formado, ficardo disponiveis aos interessados em
consultd-los e realizarem suas proprias andlise, no seguinte link:
https://drive.google.com/drive/folders/16WytpKB3iPMs6SgreFRNeFfUO8wNPy0s?usp=shar

ing. lgualmente, qualquer revisao, atualizacdo ou pos escrito que se faca necessario

sera disponibilizado neste mesmo link.

Feitos todos esses esclarecimentos e ressalvas que sao importantes,
apresenta-se, entdo, a analise dos acordaos coletados em cada tribunal.

Tribunal de Justica do Estado do Acre: 24 decis@es identificadas, utilizando-se
o critério “1.141.990”, coletadas em 20.04.2022; e 17 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 20.04.2022. Total de
decisbes coletadas: 41, dentre as quais 13 foram desconsideradas, resultando num

universo de 28 acordaos que foram assim catalogados apds andlise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 28

3
11%

APLICOU

DISTINGUISHING
25

89%

Os julgados identificados no TJAC que afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das fundamentagdes trazidas a seguir.

No processo n.° 0701644-03.2018.8.01.0001 (TJAC, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Regina Ferrari, julgado em 11.02.2020), o tribunal considerou o fato de que,
guando da alienacdo do bem, inexistia averbacdo de qualquer restricdo em relacéo a
ele e aplicou a Sumula 375/STJ para afastar a ocorréncia de fraude. Afirmou, ainda,
gue haveria outro bem suficiente ao pagamento da divida inscrita. Quanto ao primeiro
aspecto distintivo, o STJ decidiu que € irrelevante a existéncia de constricdo sobre o
bem, importando apenas se o alienante ja estava inscrito na divida ativa e,
expressamente, afastou a aplicacdo as Sumula 375 para as execucdes tributarias.
Verifica-se aqui o0 estabelecimento de uma distingdo inconsistente. Quanto ao
segundo aspecto — existéncia de outros bens — trata-se de distingdo consistente que

estd em consonancia com o préprio tema 290.


https://drive.google.com/drive/folders/16WytpKB3iPMs6SgreFRNeFfUO8wNPy0s?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/16WytpKB3iPMs6SgreFRNeFfUO8wNPy0s?usp=sharing

214

No processo n.° 0021420-45.2009.8.01.0001 (TJAC, Camara Civel, Rel. Des.
Maria Cezarinete de Souza Augusto Angelim, julgado em 14.12.2012) utilizou-se
fundamento constitucional para afastar a aplicacdo do precedente do STJ. O voto
condutor do ac6rdao, apesar de reconhecer a existéncia do precedente, afirmou, “em
gue pese o brilhantismo dos eminentes Ministros, tenho que, no caso especifico dos
autos, admitir que o Estado, em nome do interesse publico, possa se tornar autoritario
a tal ponto que ignore as necessidades do individuo quando este, mesmo sendo
terceiro de boa-fé, tera de ser extirpado de sua morada, em razao do devedor do fisco
ter-lhe vendido o imovel”. Ou seja, foi reconhecida condigdo de terceiro de boa-fé,
mesmo o STJ tendo afirmado que nédo existe boa-fé se a alienacéao foi realizada apés
a inscricdo em divida ativa. Considerou-se que, no caso, reconhecer a ocorréncia de
fraude iria retirar as condi¢Bes fisicas minimas para a sobrevivéncia do cidad&o.
Foram, ainda, consideradas as condi¢cdes pessoais da adquirente: pessoa idosa, que
reside no imovel juntamente com seus familiares — cinco pessoas — ha 6 (seis) anos
e que nao tem outro imével no qual possa residir com sua familia. Também, condi¢cdes
especificas do imovel: imovel avaliado na diminuta quantia de R$ 15.000,00 (quinze
mil reais), frente a um crédito fiscal de R$ 298.756,88 (duzentos e noventa e oito
setecentos e cinquenta e seis reais e oitenta e oito centavos). Em conclusao, foi
utilizado o Principio da Dignidade da Pessoa Humana para afastar o Tema 290.

A utilizacdo de um fundamento constitucional para afastar a aplicagcdo de um
recurso repetitivo do STJ é uma via de distinguishing que traz uma série implicaces
guanto a for¢ca do precedente emanado por um tribunal que é a corte maxima na
interpretacdo a aplicacao da lei federal. Tal situacdo, enseja a necessidade de ser
impugnado o fundamento constitucional, por meio de recurso extraordinério para o
STF e, também seja interposto o competente recurso especial para o STJ, havendo
risco de o fundamento constitucional ndo possuir repercussao geral e, ndo podendo
ser reformado pelo STJ, resultar numa deciséo definitiva que contrarie o precedente
obrigatério. Trata-se de distincdo inconsistente, uma vez que nenhum dos fatos
elencados pelo TJAC faz com que o caso fique fora da regra judicial sobreinclusiva
produzida pelo STJ. Por outro lado, ndo ha como afirmar qual seria a decisdo do STJ
se 0 caso concreto posto para a producdo do precedente possuisse essas
peculiaridades apontadas pelo TJIAC, muito provavelmente essas situacdes levariam

a uma situacao de overriding e ndo de distinguishing.
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No processo n.° 0709783-41.2018.8.01.0001 (TJAC, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Regina Ferrari, julgado 12.04.2022), a fraude nao foi reconhecida em razéo de o
devedor possuir outros bens suficientes ao pagamento da divida. Veja-se que aqui
trata-se de um afastamento da caracterizacao da fraude em razdo de uma premissa
firmada no proprio precedente e que decorre do disposto no paragrafo unico do art.
185 do CTN (a existéncia de outros bens suficientes ao pagamento da divida).
Distin¢do consistente, mas, a rigor, poder-se-ia afirmar que néo se esta diante de uma
verdadeira distincdo, mas, por vezes, essa precisa ser afirmada em razdo das
alegacdes apresentadas pelas partes, no caso, a Fazenda Publica defende a
ocorréncia de fraude, suscitando a aplicacédo do precedente, mas o tribunal afasta sua
caracterizacdo aplicando a regra de excecao veiculada no préprio precedente. Essa
situacdo é interessante porque demonstra que, as vezes, o distinguishing decorre
daquilo que as partes alegam e ndo do que propriamente consta do precedente.
Distincdo consistente.

Tribunal de Justica do Estado do Estado de Alagoas: 18 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 04.05.2022; e 15 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 04.05.2022.
Total de decisdes coletadas: 33, dentre as quais 26 foram desconsideradas,
resultando num universo de 07 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 07

1
14%

APLICOU
DISTINGUISHING

86%

O julgado identificado no TJAL (Processo n.° 0802718-68.2013.8.02.0900
TJAL, 32 Camara Civel, Rel. Des. Domingos de Aradjo Lima Neto, julgado em
17.03.2016) que afastou a aplicacdo do Tema 290 usou como fundamento o fato de,
guando da alienacédo do bem, inexistir averbacao de qualquer restricdo em relacéo a
ele. Entretanto, o STJ decidiu que é irrelevante a existéncia de constricdo sobre o

bem, importando apenas se o alienante ja estava inscrito na divida ativa. O tribunal
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local, em sua fundamentacéo, valeu-se de julgado do TRF 22 Regido que analisou
situacdo onde a venda do bem havia sido anterior a LC 118/2005, sucede que o caso
julgado pelo TJAL se referia a alienacédo realizada em 2012. Verifica-se aqui o
estabelecimento de uma distincédo inconsistente por parte do tribunal local e que n&o
atentou para o aspecto temporal estabelecido no precedente obrigatorio.

No Tribunal de Justica do Amapa apenas foi identificado uma decisédo na
pesquisa realizada e ela foi desconsiderada, restando assim prejudicada a andlise
neste tribunal.

Tribunal de Justica do Estado do Amazonas: 19 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 16.04.2022; e 19 decisbes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 18.04.2022.
Total de decisdes coletadas: 38, dentre as quais 31 foram desconsideradas,
resultando num universo de 08 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 07

43% APLICOU
57% DISTINGUISHING

Os julgados identificados no TJAM que afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacoes:

Nos processos n.°s 0205895-55.2009.8.04.0001 (TJAM, 12 Camara Civel, Rel.
Des. Lafayette Carneiro Vieira Junior, julgado em 26.03.2018) e 0244842-
13.2011.8.04.0001 (TJAM, 12 Camara Civel, Rel. Des. Lafayette Carneiro Vieira
Janior, julgado em 04.06.2018) foi considerado critério distintivo o fato de ter havido
alienacdes sucessivas do bem do devedor inscrito na divida ativa, de modo que o
altimo adquirente ndo pode ser penalizado em razao de o proprietario primitivo, com
o0 qual ndo travou relacdo, encontrar-se inscrito em divida ativa. Trata-se de uma
distincao relevante, uma vez que o Tema 290 determinou a caracterizagéo da fraude

absoluta quando a alienag&o € promovida por quem esté inscrito na divida ativa. Se o
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terceiro adquire o bem de alguém que nado esta inscrito na divida ativa, ndo esta
caracterizado o elemento subjetivo do precedente. Trata-se de distincdo consistente.

No processo n.° 4002688-15.2019.8.04.0000 (TJAM, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Elci Simbes de Oliveira Moura, julgado em 4.05.2020), o alienante do bem,
apesar de estar sendo executado, ndo se encontrava inscrito em divida ativa, tendo
havido expedicao de certiddo negativa em seu nome, o que demonstrou que o terceiro
adquirente adotou conduta diligente. Trata-se de distingdo consistente, pois, sem a
inscricdo em divida ativa ndo estdo preenchidos os requisitos para aplicacdo do
precedente, tendo em vista a auséncia de um requisito legal. Trata-se de uma
distincdo consistente. Nada obstante, apesar de consistente, esse critério distintivo é
polémico, uma vez que, apesar de ndo inscrito na divida ativa o alienante ja era réu
na execucgao fiscal e, assim, essa situacédo poderia ser identificada pelo adquirente
por meio de certidao de distribuicédo de feitos.

No processo n.° 0615776-49.2013.8.04.0001 (TJAM, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura, julgado em 14.02.2022), o TIAM
conferiu efeitos prospectivos ao precedente do STJ, quando apenas este, se fosse o
caso, poderia fazé-lo. Além disso, o Tribunal local também alterou o termo inicial da
aplicacao do precedente que foi estabelecido pelo STJ na formacéo do precedente.
Afirmou o voto condutor que a aquisi¢do do imdvel objeto desta controvérsia se deu
em 2008, ou seja, em momento anterior a prolacdo do Resp 1.141.990/PR, época em
que vigia a inteligéncia do verbete 375 da Sumula do Superior Tribunal de Justica no
ambito do direito tributario. Afirmou-se que entendimento contrario caracterizaria
malferimento ao principio da seguranca juridica que deve nortear as decisfes do
Poder Judiciario e ainda, que a nova redacdo do artigo 185 do CTN, somente
encontraria aplicabilidade para as a¢cGes propostas apés o inicio de sua vigéncia.

Como visto, neste caso, 0 TJAM nao so6 criou distincédo inexistente, como foi
além, modulando os efeitos temporais do precedente formado pelo STJ e, ainda,
alterando o critério estabelecido pelo precedente para que seja ele aplicado, passando
a entender que sua aplicacao deve ter lugar apenas para as a¢des ajuizadas apos a
mudanc¢a de redacgédo do art. 185 do CTN, quando o que, na verdade, o Superior
Tribunal decidiu foi que a nova redacdo do dispositivo aplica-se as alienacdes
ocorridas posteriormente a inovacéo legislativa e ndo as execucoes fiscais propostas

apos essa mudanca. Distin¢cdo inconsistente.
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Tribunal de Justica do Estado da Bahia: 10 decisdes identificadas, utilizando-
se o critério “1.141.990”, coletadas em 25.05.2021; e 06 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 25.05.2021. Total de
decisbes coletadas: 16, dentre as quais 11 foram desconsideradas, resultando num

universo de 05 acordaos que foram assim catalogados apos analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 05

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Assim, no TJBA néao foram localizados acérdaos que realizaram distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado Cearé: 5 decisfes identificadas, utilizando-se o
critério “1.141.990”, coletadas em 30.05.2021; e 1 decisdo identificada, utilizando-se
o critério de pesquisa “1141990”, coletada em 25.05.2021. Total de decisdes
coletadas: 06, sendo que todas foram desconsideradas, néo restando acérdaos para
serem analisados.

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios: 57 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 02.05.2022; utilizando-se o critério
de pesquisa “1141990”, em 02.05.2022, resultaram apenas julgados que ja apareciam
na busca do primeiro critério. Total de decisdes coletadas: 57, dentre as quais 31
foram desconsideradas, resultando num universo de 26 acorddos que foram assim

catalogados apos andlise realizada:

1 ACORDAOS IDENTIFICADOS: 26

4%

APLICOU

DISTINGUISHING
25

96%
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O julgado identificado no TIDFT (processo n.° 0719186-64.2021.8.07.0000,
TIDFT, 5% Turma Civel, Rel. Des. Josapha Francisco dos Santos, julgado em
16.03.2022) que afastou a aplicacdo do Tema 290 usou como fundamento o fato de a
transferéncia do bem, ocorrida apés a inscricado em divida ativa, ter se dado por meio
de permuta, logo, o devedor, ao transferir o bem, recebeu outros bens em troca, de
modo que caberia a Fazenda Publica diligenciar para a constricdo desses bens.
Verifica-se aqui o estabelecimento de uma distingéo relevante por parte do tribunal
local, que estd em consonancia com o fato de que a fraude sO se concretiza se
existirem outros bens do devedor habeis a responder pela divida. Tratou-se de
distincao consistente.

Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo: 05 decis6es identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 02.05.2022; e 02 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 02.05.2022.
Total de decisdes coletadas: 07, dentre as quais 05 foram desconsideradas,
resultando num universo de 02 acérdaos que foram assim catalogados apos analise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 02

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Tribunal de Justica do Estado de Goias: 16 decisfes identificadas, utilizando-
se o critério “1.141.990", coletadas em 16.06.2022; e 14 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 16.06.2022. Total de
decisbes coletadas: 30, dentre as quais 11 foram desconsideradas, resultando num

universo de 19 acordaos que foram assim catalogados apds andlise realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 19

16%
APLICOU

16 DISTINGUISHING

84%

No processo n.° 365274.65.2013.8.09.0029 (TJGO, 32 Camara Civel, Rel. Des.
Norival Santomé, julgado 13.03.2018) afastou-se a aplicacdo do precedente em razao
de a transferéncia dos bens ter ocorrido por meio de alienacgdo judicial forgada.
Distincdo consistente, uma vez que nesses casos ndo ha voluntariedade do devedor
em alienar seus bens, ndo se podendo falar em fraude.

Nos processos ns.° 383528.23.2012.8.09.0029 (TJGO, 32 Camara Civel, Rel.
Des. Norival Santomé, julgado 06.03.2018) e 5022011-54.2021.8.09.0137 (TJGO, 62
Céamara Civel, Rel. Des. Jeova Sardinha De Moraes, julgado 19.04.2022) tratou-se de
inscricdo em divida ativa no nome da pessoa juridica, enquanto o bem alienado
pertencia a pessoa fisica de um dos seus sécios. Distingbes consistentes,
considerando-se que o alienante (no caso, o s6cio) ndo estava inscrito na divida ativa.

No Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo ndo foram identificadas
decisfes, utilizando-se quaisquer dos critérios de pesquisa, em busca realizada em
20.04.2022. Assim, ndo houve acordaos a serem analisados.

Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso: 21 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 15.04.2022; e 12 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 15.04.2022.
Total de decisdes coletadas: 33, dentre as quais 25 foram desconsideradas,
resultando num universo de 08 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 08

25% APLICOU
DISTINGUISHING
75%

Os julgados identificados no TIMT que afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

No processo n.° 0006271-48.2014.8.11.0003 (TJMT, 12 Camara de Direito
Publico e Coletivo, Rel. Des. Maria Erotides Kneip Baranjak, julgado em 26.11.2018)
afirmou-se que Tema 290 teria sido objeto de “overruling” quando do julgamento do
REsp 956.943/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acordao Ministro Jodo Otavio
de Noronha, Corte Especial, julgado em 20/08/2014, DJe 01/12/2014. Sucede que o
precedente citado para justificar a afirmativa de overruling ndo tratava de fraude a
execucao fiscal, mas, sim, de fraude a execucdo regida pelo CPC. Distincao
inconsistente.

No processo n.° 0008509-67.2007.8.11.0041 (TJMT, 22 Camara de Direito
Publico e Coletivo, Rel. Des. Antbnia Siqueira Gongalves Rodrigues, julgado em
10.10.2017) afirmou-se a ocorréncia de aliena¢des sucessivas. O imével objeto da
lide ndo pertencia mais ao devedor executado desde 1981, sendo que ocorreram
diversas outras alienacbes até que em 2006 o bem foi comprado pelo terceiro
embargante de outro proprietério, alheio ao debate processual langca na execucao
fiscal, com patente presuncado de boa-fé. Trata-se de distincdo consistente, pois, na
ocorréncia de alienacdes sucessivas, o Ultimo adquirente que esta sendo colocado na
condigéo de vir a perder o bem que comprou, ndo fez a aquisicdo de uma pessoa que
estivesse inscrita em divida ativa, essa condicdo pertencia a proprietario anterior.
Logo, em relacdo a ultima aquisicdo, ndo estava presente o aspecto subjetivo do Tema
290, ndo sendo cabivel sua aplicagdo para reconhecer uma presungdo absoluta de
fraude.

Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul: 68 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 15.04.2022; e 36

decisdes identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em
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21.04.2022. Total de decisdes coletadas: 104, dentre as quais 70 foram
desconsideradas, resultando num universo de 34 acorddos que foram assim

catalogados apés analise realizada:

) ACORDAOQOS IDENTIFICADOS: 34

APLICOU

DISTINGUISHING
32

94%

Os julgados identificados no TIMS gque afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

No processo n®1415418-51.2021.8.12.0000 (TIMS, 12 Camara Civel, Rel. Des.
Divoncir Schreiner Maran, julgado em 23.11.2023), o Tema 290 foi afastado
aplicando-se 0 REsp 956.943/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérdéo
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Corte Especial, julgado em 20/08/2014, DJe
01/12/2014)", julgando esse que se refere a fraude a execucao prevista no CPC e ndo
a fraude tributaria. Distingcao inconsistente.

No processo n.° 0808880-76.2016.8.12.0001 (TJMS, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Nélio Stabile, julgado em 04.06.2019), o precedente foi afasta em razdo da
ocorréncia de alienagdes sucessivas. O voto condutor afirmou tratar-se do oitavo
comprador do terreno, apos este ter sido vendido inicialmente pelo executado na agao
principal, sendo desarrazoado exigir que este regredisse andlise de possivel fraude
até oito vendedores anteriores, em uma linha temporal de mais de dez anos. Distin¢céo
consistente.

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais: 412 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 01.06.2021; e 246 decisbes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 15.06.2021.
Total de decisdes coletadas: 658, dentre as quais 349 foram desconsideradas,
resultando num universo de 309 acérdaos que foram assim catalogados apos analise

realizada:
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,s ACORDAOS IDENTIFICADOS: 309

7%

APLICOU

286 DISTINGUISHING

93%

Os julgados identificados no TIMG que afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

No processo n.° 10000200429637 (TIMG, 22 Camara Civel, Rel. Des. Caetano
Levi Lopes, julgado em 25.08.2020), afirmou-se que a presuncado de fraude nédo é
absoluta, porque isso levaria ao extremo oposto de acobertar o dolo e a mé fé,
conseguéncia tanto ou mais prejudicial que exigir-se a prova da boa intencéo. Utilizou-
se precedentes da 22 Secao do STJ. Distingcéo inconsistente.

No processo n.° 1.0024.12.300432-7/001 (TIMG, 82 Camara Civel, Rel. Des.
Edgard Penna Amorim, julgado em 30.07.2015), tratava-se da cobranca de créditos
de natureza ndo-tributéria, o titulo executivo era acordéo de tribunal de contas. Trata-
se de distincao consistente, uma vez que o Tema 290 refere-se apenas a execucao
de crédito tributario.

No processo n®1.0251.12.000364-4 (TIMG, 82 Camara Civel, Rel. Des. Edgard
Penna Amorim, julgado em 07.05.2015), afastou-se o precedente por se tratarem de
alienacdes sucessivas. Distincdo consistente.

No processo n.° 1.0143.10.028845-3 (TIJMG, 62 Camara Civel, Rel. Des.
Edilson Olimpio Fernandes, julgado em 24.02.2015), os terceiros embargantes
adquiriram o imovel mediante contrato particular de promessa de compra e venda,
antes da inscricdo em divida ativa. Houve aceitacdo de contrato particular para
aquisicdo de bem imovel para fins de afastar a caracterizagdo da fraude. De fato, o
STJ, em sua Sumula 84, reconhece a validade de contrato particular para demostrar
titularidades de alguns direitos sobre o imodvel, notadamente, a posse. Trata-se, entao,
de distingcdo consistente, nada obstante havera de ser feita prova da real data de
celebracdo do contrato particular.

Nos processos n.°s 1.0024.11.118691-2 (TIMG, 82 Camara Civel, Rel. Des.
Edgard Penna Amorim, julgado em 13.02.2014) e 1.0529.16.003736-0 (TIJMG, 22
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Camara Civel, Rel. Des. Caetano Levi Lopes, julgado em 12.11.2019), tratou-se de
alienacdes sucessivas. Distincdo consistente.

No processo n.° 1.0024.10.20679-4 (TIMG, 52 Camara Civel, Rel. Des. Aurea
Brasil, julgado em 28.02.2013), a alienagéo do bem ocorreu antes da inscrigdo em
divida ativa, decidindo-se pela irrelevancia de a demora na inscricdo dos débitos ter
se dado por forca de parcelamento administrativo ndo cumprido pela executada, uma
vez que o art. 185, do CTN, é expresso ao dispor que a inscricdo em divida ativa €
condigcdo para a caracterizacao da alienacéo fraudulenta. Distincdo consistente.

No processo n.° 1.0223.07.219580-1 (TIMG, 32 Camara Civel, Rel. Des. Jair
Vardo, julgado em 28.11.2013), decidiu-se que o art. 185 do Codigo Nacional
Tributério ndo pode ser interpretada de forma restritiva para prejudicar o terceiro,
sendo usado precedente do proprio TIMG para afastar a aplicagdo do Tema 290.
Entendeu-se que o dispositivo do CTN deveria ser compatibilizado com os principios
da seguranca juridica e da boa-fé. Distincdo inconsistente, uma vez que julgado do
proprio tribunal ndo pode ser utilizado para afastar aplicacéo de precedente obrigatério
emanado de tribunal superior.

No processo n.° 1.0027.12.008729-4 (TIJMG, 42 Camara Civel, Rel. Des.
Renato Dresch, julgado em 22.02.2018), foi afastada a aplicacdo do precedente diante
da auséncia de prova que a referida alienacéo teria levado o executado a insolvéncia.
Distin¢do consistente, uma vez que a insolvéncia é pressuposto para a caracterizacéo
da fraude.

No processo n.° 1.0223.13.013069-1 (TJMG, 5% Céamara Civel, Rel. Des.
Wander Marotta, julgado em 09.02.2018), tratou-se de alienacfes sucessivas.
Disting&do consistente.

No processo n.° 1.0000.17.064701-0 (TIJMG, 52 Céamara Civel, Rel. Des.
Wander Marotta, julgado em 09.11.2017), afastou-se o Tema 290 por se entender a
caracterizacdo do bem alienado como sendo bem de familia.

No processo n.° 1.0027.12.018497-6 (TIJMG, 12 Camara Civel, Rel. Des.
Washington Ferreira, julgado em 25.04.2017), houve a autorizacao judicial para a
venda do bem e ndo estava comprovada a inexisténcia de outros bens. Distingdo
consistente.

Nos processos ns.° 1.0134.13.007957-4/001 (TIJMG, 42 Camara Civel, Rel.
Des. Ana Paula Caixeta, julgado em 26.11.2020), 1.0027.12.005115-9 (TIJMG, 52
Camara Civel, Rel. Des. Moacyr Lobato, julgado em 12.04.2018) e 1.0251.12.002789-
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0/001 (TIMG, 72 Camara Civel, Rel. Des. Wilson Benevides, julgado em 28.03.2016),
as alienacdes foram promovida por responsaveis tributarios (sécio, espoélio, etc.) em
relacdo a bem de sua propriedade pessoal e a inscricdo em divida ativa estava
realizada em nome dos contribuintes. Distingao consistente, uma vez que o alienante
nao estava inscrito em divida ativa.

Nos Processos ns.° 1.0701.16.017210-5/001, TIMG, 82 Camara Civel, Rel.
Des. Fabio Torres de Sousa, julgado em 21.05.20201.0024.12.031161-8/001 (TIMG,
82 Camara Civel, Rel. Des. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, julgado em 07.03.2013),
1.0079.14.023498-4 (TIMG, 228 Camara Civel, Rel. Des. Hilda Teixeira da Costa,
julgado em 06.02.2018) e 1.0079.14.023500-7 (TIJMG, 22 Camara Civel, Rel. Des.
Hilda Teixeira da Costa, julgado em 06.02.2018, afastou-se o Tema 290 ao
fundamento de que a alienacdo se deu por meio de alienacdo judicial
(arrematacéo/adjudicacao/acordo judicial para pagamento de outra divida). Trata-se
de distincéo consistente, uma vez que nesses casos inexiste ato voluntario do devedor
em alienar seus bens, elemento essencial para a caracterizacao da fraude.

No Processo n.° 1.0040.08.083070-2/001 (TIJMG, 82 Camara Civel, Rel. Des.
Paulo Balbino, julgado em 10.12.2015), antes da inscricdo em divida ativa ja havia
sido realizado contrato particular de compra e venda. Uma vez que o STJ reconhece
efeitos juridicos aos contratos particulares de compra e venda de iméveis (Sumula
84), trata-se de distin¢cao consistente.

No Processo n.° 1.0079.11.020876-0/001 (TIMG, 32 Camara Civel, Rel. Des.
Jair Varéo, julgado em 24.04.2014), tratou-se de alienacdes sucessivas. Distincédo
consistente.

No Processo 1.0686.07.200404-3/001 (TIJMG, 82 Camara Civel, Rel. Des.
Alyrio Ramos, julgado em 29.01.2015), entendeu-se por afastar a fraude diante da
alienacdo de um automovel antes do registro da penhora. trata-se de distincédo
inconsistente, uma vez que o tempo inicial da fraude néao € o registro da penhora, mas,
sim, a inscricdo em divida ativa.

No Processo 1.0024.13.242303-9/001 (TJMG, 82 Camara Civel, Rel. Des.
Alyrios Ramos, julgado em 29.01.2015) afastou-se a ocorréncia de fraude em razéo
de o bem imdvel em questdo ser configurado como bem de familia. Distingdo
consistente

Tribunal de Justica do Estado do Para: 08 decisfes identificadas, utilizando-se
o critério “1.141.990", coletadas em 23.04.2022; e 05 decisdes identificadas,
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utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 23.04.2022. Total de
decisOes coletadas: 13, dentre as quais 08 foram desconsideradas, resultando num

universo de 05 acordaos que foram assim catalogados apos analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 05

20%
APLICOU

DISTINGUISHING
80%

O julgado identificado no TJPA que afastou a aplicagdo do Tema 290
(Processo: 0010578-61.2007.8.14.030, TJPA, 12 Turma De Direito Publico, Rel. Des.
Célia Regina De Lima Pinheiro, Julgado em 13.05.2017), valeu-se do fato de o bem
penhorado — objeto dos embargos de terceiro -, ndo ter relacgdo com a sociedade
executada, tendo sido adquirido de outro proprietario. Distingdo consistente.

Tribunal de Justica do Estado da Paraiba: 05 decis6es identificadas, utilizando-
se o critério “1.141.990”, coletadas em 22.04.2022; e 04 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 22.04.2022. Total de
decisOes coletadas: 09, dentre as quais 07 foram desconsideradas, resultando num

universo de 02 acordaos que foram assim catalogados apds analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 02

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Assim, no TJPB néo foi localizado acérdédo que tenha realizado distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado do Parana: 224 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 05.12.2021; e 149 decisdes

identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 05.12.2021.
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Total de decisbes coletadas: 374, dentre as quais 225 foram desconsideradas,
resultando num universo de 149 acérdaos que foram assim catalogados apos anélise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 149

20
13%

APLICOU

129 DISTINGUISHING

87%

Os julgados identificados no TJPR que afastaram a aplicagdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacoes:

No processo n.° 0004325-29.2020.8.16.0185 (TJPR, 32 Camara Civel, Rel.
Des. Marcos S. Galliano Daros, Julgado em 25.06.2021), o terceiro embargante
adquiriu bem néo pertencente a sociedade executada, mas que foi ofertado para
garantia em execucdo fiscal por um de seus soécios. A presuncao absoluta de fraude
a execucdo fiscal diz respeito a alienacéo de bens pelo proprio devedor, a fim de evitar
que eventual dilapidacdo patrimonial promovida pelo contribuinte possa frustrar o
direito crediticio da fazenda publica. No caso, o terceiro foi vitima de estelionato
praticado pelo sécio da pessoa juridica, ao alienar bem seu, que antes ja havia
ofertado em juizo para garantir divida da sociedade, entretanto, essa situacdo nao se
confunde com a fraude a execucao do art. 185 do CTN. Distingdo consistente, uma
vez que o quadro fatico ndo se amolda ao do precedente.

No processo n.° 0025330-72.2019.8.16.0014 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel.
Des. Guilherme Luiz Gomes, Julgado em 14.02.2020), foi aplicada a Sumula 375 do
STJ para afastar o Tema 290. Foi entendido que n&o pode ser aplicado pura e
simplesmente o art. 185 do CTN na solucdo da controvérsia, isso porque a fraude nele
prevista € relativa e deve ser afastada no caso de comprovada boa-fé. Distincao
inconsistente, uma vez que o STJ, justamente quando produziu o precedente
obrigatdrio, afastou a aplicacdo da Sumula 375.

No processo n.° 0007920-45.2014.8.16.0056 (TJPR, 42 Camara Civel, Rel.
Des. Abraham Lincoln Calixto, julgado em 10.09.2019), o crédito perseguido pelo
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exequente se origina de multa por descumprimento da legislagdo ambiental, ndo
possuindo, portanto, natureza tributaria. Distincdo consistente.

No processo n.° 0017931-12.2017.8.16.0030 (TJPR, 32 Camara Civel, Rel.
Des. José Laurindo De Souza Netto, julgado em 19.06.2018) entendeu-se inaplicavel
o Tema 290 no caso de compra e venda de automovel. O tribunal entendeu que no
caso de bem movel a transferéncia de dominio se da com a simples tradicdo, sendo
desproporcional exigir que o adquirente, além de consultar a situacdo do veiculo
perante o departamento de transito competente, também investigue minuciosamente
a regularidade fiscal ndo apenas do alienante, mas de todos 0s proprietarios
anteriores. Entendeu haver grande inseguranca juridica que podera ser causada caso
se entenda que a presuncdo de fraude a execucdo fiscal é absoluta, posto que
qualquer pessoa que adquiriu um automaovel usado podera ser surpreendida com uma
eventual constricdo judicial. Trata-se de distin¢cdo inconsistente, pois o caso que 0 STJ
analisou para formular o precedente foi justamente uma situacéo de alienacéo de bem
movel, ademais, o precedente é expresso ao afirmar tratar-se de presuncéo absoluta
de fraude.

No processo n.° 0007431-54.2014.8.16.0170 (TJPR, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Stewalt Camargo Filho, julgado em 02.10.2018), tratou-se de alienacdes
sucessivas. Distincdo consistente.

No processo 1.700.149-7 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel. Des. Ruy Cunha
Sobrinho, Julgado em 19.09.2017), decidiu-se nao aplicar o art. 185 do CTN ao caso,
ao fundamento de que o préprio Superior Tribunal de Justica possuiria precedentes,
posteriores ao julgamento do Recurso Especial Repetitivo em que afasta a fraude a
execucao quando evidenciada a boa-fé do terceiro adquirente. O TJPR usou o REsp
1646061/AL como fundamento para afastar o repetitivo, ocorre que neste caso foi
analisada alienacdo realizada antes de 09.06.2005, ndo podendo servir de precedente
para situacdo na qual a alienagéo foi realizada apds essa data. Houve erro do TIPR
ao ndo atentar para o aspecto temporal do precedente. Distingédo inconsistente.

No processo n.° 1.275.151-8 (TJPR, 52 Camara Civel, Rel. Juiz Rogério Ribas,
Subst. de 2° Grau, julgado em 11.11.2014), afastou-se o Tema 290, aplicando-se o
decidido no AgRg no Ag 1093170/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 12
turma, julgado em 20/02/2014, o qual tratou de situacdo onde a alienacéo ocorreu
antes da entrada em vigor da LC 118. Novamente, houve erro do TJPR ao nao atentar

para o aspecto temporal do precedente. Distingcao inconsistente.
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Nos processos ns.° 1196258-0 (TJPR, 32 Camara Civel, Rel. Des. Francisco
Pinto Rabello Filho, Julgado em 1°.07.2014), 0026594-76.2019.8.16.0030, TJPR, 32
Céamara Civel, Rel. Des. José Sebastiao Fagundes, julgado em 27.11.2020, 0050044-
96.2019.8.16.0014, TJPR, 32 Camara Civel, Rel. Des. Marcos Sérgio Galiano Daros,
julgado em 27.11.2020, 1.470.880.8, TJPR, 32 Camara Civel, Rel. Des. Eduardo
Casagrande Sarrao, julgado em 01.08.2017, 1262080-9, TIPR, 32 Camara Civel, Rel.
Des. Rabello Filho, julgado em 18.11.2014, 1199668-8, TIPR, 3% Camara Civel, Rel.
Des. Rabello Filho, julgado em 01.06.2014 e 1460137-9, TIPR, 32 Camara Civel, Rel.
Des. Vicente Del Prete Misurelli, julgado em 01.12.2015 o precedente foi afastado por
inexistir nos autos prova que indigque a iminéncia de insolvéncia dos executados, a fim
de permitir a conviccdo de que inexistam outros bens serviveis a satisfacdo da divida
exequenda. Distingdo consistente, uma vez que apenas se decreta a fraude na
inexisténcia de outros bens do devedor, conforme ressalva do préprio paragrafo tnico
do art. 185 do CTN.

No processo n.° 1.130.418-4 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel. Des. Carlos Mansur
Arida, julgado em 11.02.2014), o bem alienado pertencia a esposa do sdécio da
sociedade executada, ndo foi o devedor inscrito na divida ativa quem fez a alienacao.
Distincdo consistente.

No Processo n.° 0073743-53.2018.8.16.0014 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel.
Des. Salvatore Antonio Astuti, julgado em 03.12.2019), a fraude a execuc¢do foi
afastada em razdo de a aquisicdo ter ocorrido em arrematacao judicial em hasta
publica. Distincdo consistente, ndo houve alienacdo voluntaria por parte do devedor.

No Processo n.° 0000950-54.2013.8.16.0156 (TJPR, 42 Camara Civel, Rel.
Des. Francisco Cardozo Oliveira, julgado em 05.6.2018) tratava-se de execucao de
crédito ndo-tributario. Distingdo consistente.

Nos Processos n.° 1.638097-7 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel. Des. Rubens
Oliveira Fontoura, julgado em 06.06.2017) e 1.646.297-2 (TJPR, 12 Camara Civel, Rel.
Des. Everton Luiz Penter Correa, julgado em 16.05.2017), afastou-se o precedente
por se tratar de alienacéo de bem do socio, quando que estava inscrito em divida ativa
era a sociedade. Distingédo consistente.

No Processo n.° 1.538.879-7 (TJPR, 22 Camara Civel, Rel. Des. Stewalt
Camargo Filho, julgado em 23.08.2016), afastou-se o Tema 290 ao fundamento de

que, quando da alienagéo, o STJ ainda ndo havia produzido o precedente obrigatorio.
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Distincdo inconsistente, uma vez que o STJ ndo aplicou modulacdo temporal ao
julgado, ndo podendo o tribunal de 2° grau assim fazé-lo.

Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco: 1 deciséo identificada,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletada em 25.05.2022; e 03 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 25.05.2022.
Total de decisdes coletadas: 04, dentre as quais 01 foi desconsiderada, resultando

num universo de 03 acorddos que foram assim catalogados apds andlise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 03

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Assim, no TJPE néo foi localizado acordéo que tenha realizado distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado do Piaui: 1 decisao identificada, utilizando-se o
criterio “1.141.990”, coletada em 11.06.2022; e nenhuma decisdo identificada,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, pesquisa realizada em 11.06.2022.
Total de decisdes coletadas: 01, sendo essa desconsiderada, ndo havendo acérdaos
para serem analisados.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: 11 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 29.07.2021; e 01 decisao
identificada, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletada em 29.07.2021.
Total de decisbes coletadas: 12, dentre as quais 02 foram desconsideradas,
resultando num universo de 10 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 10

0%

APLICOU

DISTINGUISHING
10

100%

Assim, no TJRJ nao foi localizado acérdéo que tenha realizado distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte: 04 decisbes
identificadas, utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 26.05.2022; e 05
decisfes identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em
26.05.2022. Total de decisdes coletadas: 09, dentre as quais 02 foi desconsiderada,
resultando num universo de 07 acérdaos que foram assim catalogados apos analise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 08

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Assim, no TIJRN néo foi localizado acérdao que tenha realizado distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: 50 decisfes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 29.07.2021; e 218 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 1°.10.2021.
Total de decisdes coletadas: 268, dentre as quais 96 foram desconsideradas,
resultando num universo de 172 acérdaos que foram assim catalogados apos analise

realizada:
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13 ACORDAOS IDENTIFICADOS: 172

8%

APLICOU

DISTINGUISHING
159

92%

Os julgados identificados no TIJRS que afastaram a aplicagcdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

Nos processos n.°¢ 70085174860 (TJRS, 22 Camara Civel, Rel. Des. Ricardo
Torres Hermann, Julgado em 09.08.2021) e 70083028084 (TJRS, 222 Camara Civel,
Rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 31.10.2019), afastou-se a aplicacao
do tema porque, originalmente, a execucao fiscal tramitava apenas contra a pessoa
juridica e a primeira alienacdo do veiculo, que estava em nome do sécio e ndo da
empresa, deu-se antes do pedido de redirecionamento da execucéao fiscal contra ele,
como também, antes do deferimento desse pedido de redirecionamento. Ou seja,
alienacéo realizada por quem néo era (ainda) devedor. Distincédo consistente.

No processo n.° 70081589335 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe
Silveira Difini, Julgado em 26.06.2019), o tema foi afastado porque a alienagéo de
bem do sécio foi realizada antes de sua inclusdo na condi¢do de devedor dos débitos
da pessoa juridica e, ainda, em razdo de terem ocorrido sucessivas alienacoes.
Distingbes consistentes.

No processo n.° 70081734709 (TJRS, 22 Camara Civel, Rel. Des. Ricardo
Torres Hermann, Julgado em 26.06.2019), o tema afastado em raz&o de contrato
particular realizado antes de o alienante ser considerado devedor de débitos da
pessoa juridica da qual era sécio. Distingdo consistente, uma vez que o STJ
reconhece efeitos decorrente do contrato particular.

No processo n.° 70080517790 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe
Silveira Difini, Julgado em 21.03.2019), o precedente deixou de ser aplicado em razao
de o bem objeto da alienacéo ser de propriedade exclusiva da vilva, ndo podendo
responder por débitos do de cujus, que era quem tinha seu nome na divida ativa.

Distingédo consistente.
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No processo n.° 70078374113 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe
Silveira Difini, Julgado em 08.11.2018), afastou-se o precedente em razdo de a
alienacao ter sido realizada por contrato particular, antes da inscricdo em divida ativa.
Distingé@o consistente, uma vez que o STJ reconhece efeitos decorrente do contrato
particular.

Nos processos n.°s 70067560433 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Carlos
Eduardo Zietlow Duro, julgado em 17.12.2015) e 70067155713 (TJRS, 222 Camara
Civel, Rel. Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, julgado em 05.11.2015), a configuracdo
de fraude foi afastada em raz&o de a inscricdo em divida ativa ter ocorrido antes da
Lei n°® 118/05, ainda que a alienacado tenha sido posterior a essa. Sucede que o STJ,
no precedente obrigatério, estipulou a data da alienacdo como sendo o aspecto
temporal para aplicacdo da nova legislacdo e nao a data de inscricdo na divida ativa.
Distincdo inconsistente.

No processo n.° 70054543145 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Carlos
Eduardo Zietlow Duro, julgado em 16.05.2013), o precedente foi afastado em razé&o
de o devedor ter ofertado bens a penhora que ultrapassavam o valor da execucao,
nao tendo sido demonstrado o estado de insolvéncia do alienante. Distincao
consistente, uma vez que a insolvéncia é requisito para decretar a fraude.

No Processo 70082510702 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe
Silveira Difini, julgado em 26.09.2019), 70085132843 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel.
Des. Miguel Angelo da Silva, julgado em 24.06.2021), 70077970218 (TJRS, 222
Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini, julgado em 26.07.2018),
70083870030 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini, julgado
em 17.12.2020) e 70085242220 (TJRS, 222 Camara Civel, Rel. Des. Miguel Angelo
da Silva, julgado em 23.09.2021), nao restou configurada fraude a execucéo porque
nao provada a insolvéncia do devedor.

Tribunal de Justica do Estado de Rondbnia: 20 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 20.04.2022; e 11 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 20.04.2022.
Total de decisbes coletadas: 31, dentre as quais 15 foram desconsideradas,
resultando num universo de 16 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 16

19%
APLICOU

13 DISTINGUISHING

81%

Os julgados identificados no TJRO que afastaram a aplicacdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

No processo n.° 0009955-10.2012.8.22.0014 (TJRO, 22 Camara Especial, Rel.
Des. Walter Waltenberg Silva Junior, julgado em 26.01.2016), o TJRO afirmou que a
decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica em recurso repetitivo na
sistematica do art. 543-C do CPC n&o tem efeito vinculante sobre os demais tribunais,
gue poderéo adotar entendimento distinto, desde que haja a devida fundamentacéo.
Para justificar tal fundamentacéao, foi utilizado julgado da 52 Turma do STJ, bem como,
foi citado precedente que tratou do ndo cabimento de reclamacédo em face de deciséo
gue nao segue entendimento firmado em recurso repetitivo. Distincdo inconsistente,
usou julgados de érgao do STJ que ndo tem competéncia para matéria tributéria e se
valeu do fato de o julgado n&o ser “vinculante” para decidir de forma contraria.

No processo n.° 0800548-76.2018.8.22.0000 (TJRO, 22 Camara Especial, Rel.
Des. Roosevelt Queiroz, julgado em 19.11.2019), afastou-se o tema uma vez que o
alienante ndo era (ainda) devedor, uma vez que a inscricdo em divida ativa estava
realizada apenas em nome da pessoa juridica da qual ele era socio. Distincdo
consistente.

No processo n.° 0803072-46.2018.8.22.0000 (TJRO, 12 Camara Civel, Rel.
Des. Eurico Montenegro Junior, julgado em 05.12.2019), tratava-se de execucao de
credito nao tributario. Distingdo consistente.

Tribunal de Justica do Estado de Roraima: 01 deciséo identificada, utilizando-
se o critério “1.141.990", coletada em 21.04.2022; e nenhuma decisao identificada,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, pesquisa realizada em 21.04.2022.
Total de decisdes coletadas: 01, a qual foi devidamente considerada e que foi assim
catalogada apdés analise realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 01

0%

APLICOU
DISTINGUISHING

100%

Assim, no TJRR néo foi localizado acérdao que tenha realizado distinguishing
em relacdo ao Tema 290.

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina: 10 decisOes identificadas
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 04.05.2022; e 02 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, pesquisa realizada em
04.05.2022. Total de decisdes coletadas: 12, dentre as quais 04 foram
desconsideradas, resultando num universo de 08 acorddos que foram assim

catalogados apés analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 08

25% APLICOU
DISTINGUISHING
75%

Os julgados identificados no TJSC que afastaram a aplicagcdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacdes:

No processo n.° 2013.048897-4 (TJSC, 12 Camara de Direito Publico, Rel. Des.
Jorge Luiz de Borba, Julgado em 04.06.2014), tratou-se de alienagcbes sucessivas.
Distin¢cdo consistente.

No processo n.° 2012.025306-2 (TJSC, 12 Camara de Direito Publico, Rel. Des.
Newton Trisotto, Julgado em 03.09.2013), o veiculo alienado nédo foi adquirido da
sociedade empreséria devedora da Fazenda Publica, mas da sécia dela que néo se

encontrava inscrita na divida ativa. Distingcao consistente.
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Tribunal de Justica do Estado de Sé&o Paulo: 533 decisdes identificadas
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas entre 24.08.2022 e 25.08.2022; e 149
decisdes identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, pesquisa
realizada em 19.08.2022. Total de decisdes coletadas: 682, dentre as quais 226 foram
desconsideradas, resultando num universo de 456 acorddos que foram assim

catalogados apos andlise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 456

57
13%

APLICOU

399 DISTINGUISHING

87%

Os julgados identificados no TJSP que afastam a aplicagdo do Tema 290,
valeram-se das seguintes fundamentacoes:

Em 13 acérddos?® foi aplicado o entendimento da Sumula 375 do STJ, a
despeito da existéncia do Tema 290. De uma forma geral, os acordaos afirmaram “em
que pese o entendimento acima exarado (Tema 290), e somado as razdes de
convencimento do d. magistrado, entendo no sentido de que para o reconhecimento
de fraude a execucao faz-se necessaria a comprovacao de que o adquirente do bem
agiu de ma-fé”. Nesses acordaos, o TISP, em verdade, discorda do entendimento do

STJ, no sentido de que existe uma presunc¢ao absoluta a partir da inscricdo em divida

29 Processos 1004087-03.2018.8.26.0082, TJSP, 82 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Leonel
Costa, Julgado em 12.01.2022; 1005624-42.2015.8.26.0566, TISP,11# Camara de Direito Publico, Rel.
Des. Marcelo L Theoddsio, Julgado em 06.12.2016; 0005421-21.2013.8.26.0323, TJSP, 78 Camara
Extraordinaria de Direito Publico, Rel. Des. Burza Neto, Julgado em 20.09.2016; 0022683-
65.2012.8.26.0566, TJSP, 142 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Octavio Machado de Barros,
Julgado em 28.07.2016; 2081434-21.2016.8.26.0000, TJSP, 72 Camara de Direito Publico, Rel. Des.
Eduardo Gouvéa, Julgado em 11.07.2016; 0011095-67.2012.8.26.0079 TJSP, 82 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Leonel Costa, Julgado em 04.05.2016; 0010463-41.2012.8.26.0079, TJSP, 82
Camara de Direito Publico, Rel. Des. Leonel Costa, Julgado em 22.06.2016; 3000276-
83.2013.8.26.0079, TJSP, 82 Céamara de Direito Publico, Rel. Des. Leonel Costa, Julgado em
16.12.2015; 0005407-70.2011.8.26.0270, TJSP, 62 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Reinaldo
Miluzzi, Julgado em 10.08.2015; 0002231-61.2011.8.26.0439, TISP, 52 CAmara de Direito Publico, Rel.
Des. Leonel Costa, Julgado em 11.06.2015; 0106940-68.2009.8.26.0100, TISP, 62 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Leme De Campos, Julgado em 30.03.2015; 0104756.08.2010.8.26.0100, TJSP, 62
Cémara de Direito Publico, Rel. Des. Sidney Romano Dos Reis, Julgado em 15.12.2014 e 1009123-
34.8.26.0566, TJSP, 112 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Marcelo L Theodésio, Julgado em
26.09.2017.
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ativa e de que € desnecesséaria a existéncia de penhora sobre o bem para a
caracterizacao da fraude. Ainda, em alguns casos, para afastar o Tema 290, acordaos
do TJSP usam precedentes das turmas de direito privado do STJ. Trata-se de
distincdo inconsistente, uma vez que o0 enunciado sumular (375/STJ) foi, no
precedente, expressamente afastado para o caso de fraude a execucdo tributaria.

Nos processos n° 1504118-61.2018.8.26.0309 (TJSP, 182 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Roberto Martins De Souza, Julgado em 13.10.2021) e 1047522-
97.2018.8.26.0576 (TJSP, 32 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Camargo Pereir,
Julgado em 31.08.2021), o Tema 290 foi afastado em raz&o de o instrumento particular
de compra e venda ter sido devidamente registrado no cartério imobiliario
anteriormente ao ajuizamento da execucao. Distin¢cdo inconsistente, uma vez que o
aspecto temporal do precedente ndo é o ajuizamento da execucdo, mas, sim, a data
de inscricdo em divida ativa.

Nos processos n° 1002167-28.2019.8.26.0415 (TJSP, 142 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Mauricio Fiorito, Julgado em 25.08.2021) e 0013569-
79.2010.8.26.0176 (TJSP, 32 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Mauricio Fiorito,
Julgado em 12.10.2020), o precedente foi afastado em raz&o de a penhora ter ocorrido
mais de 10 anos apds o ajuizamento da execucao fiscal, configurando desidia da
Fazenda Publica na conducéo do feito, o que ndo pode prejudicar o adquirente de
boa-fé. Distin¢cdo inconsistente, uma vez que o momento de realizagdo da penhora
nao foi colocado como marco temporal por parte do STJ no Tema 290, considerou-
se, tdo somente, o fato de a alienacéo ter sido realizado apos a inscricdo em divida
ativa.

No processo n.° 2074987-41.8.26.0000 (TJSP, 158 Camara de Direito Publico,
Rel. Des. Silva Russo, Julgado em 28.06.2021), houve alienacdo de bem do sdcio
responsavel tributario, quando a inscricdo em divida ativa estava consignada apenas
em nome da pessoa juridica. Distingdo consistente ja que a alienagéo ndo foi realizada
pelo devedor inscrito na divida ativa.

No processo n.° 1001101-11.2020.8.26.0081 (TJSP, 152 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Raul de Felice, Julgado em 21.06.2021), decidiu-se que fraude a
execucao tributaria reconhecida em um processo ndo tem o condao de autorizar a
constricdo do imoével em outra execucao fiscal. Distincdo consistente, uma vez que a
fraude a execucao deve considerar o ato de inscricdo em divida ativo do crédito que

nela esta sendo executado.



238

Nos processos n° 1002719-26.2020.8.26.0619 (TJSP, 142 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Mauricio Fiorito, Julgado em 21.06.2021) e 1002718-
41.2020.8.26.0619 (TJSP, 142 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Mauricio Fiorito,
Julgado em 21.06.2021), o precedente foi afastado em raz&o de a penhora ter ocorrido
mais de 05 anos apods o ajuizamento da execucao fiscal, configurando desidia da
Fazenda Publica na conducéo do feito, o que ndo pode prejudicar o adquirente de
boa-fé. Distin¢cdo inconsistente, uma vez que o momento de realizacdo da penhora
nao foi colocado como marco temporal por parte do STJ no Tema 290, considerou-
se, tdo somente, o fato de a alienacao ter sido realizado apés a inscricdo em divida
ativa.

No processo n.° 1021478-07.2019.8.26.0576 (TJSP, 142 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Kleber Leyser De Aquino, julgado em 14.12.2020), considerou-se a
distincdo decorrente do fato de a alienacéo ter sido de bem do sd6cio responsavel,
guando a inscricdo em divida ativa estava consignada apenas em nome da pessoa
juridica. Distingcéo consistente.

Nos processos n° 1000109-90.2019.8.26.0370 (TJSP, 12 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Danilo Panizza, julgado em 11.08.2020) e 1002268-
96.2018.8.26.0319 (TJSP, 142 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Mbnica Serra,
Julgado em 31.10.2019), firmou-se a premissa de que ndo estava comprovada a
inexisténcia de outros bens do devedor para saldar a divida. Distincdo consistente,
uma vez que a insolvéncia do devedor é condicdo para se reconhecer a fraude.

No processo n.° 1001732-51.2019.8.26.0319 (TJSP, 152 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Rodrigues de Aguiar, julgado em 18.03.2020), ndo houve aplicagéo
do tema, diante da verificacdo de que o bem néo pertencia ao devedor inscrito na
divida ativa. Distin¢cdo consistente.

No processo n.° 2067662-83.2019.8.26.0000 (TJSP, 182 Camara de Direito
Pablico, Rel. Des. Ricardo Chimenti, julgado em 08.10.2019), 2106810-
38.2018.8.26.0000 TJSP, 152 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Euripedes Faim,
julgado em 04.10.2018 e 1000633-80.2018.8.26.0319 (TJSP, 152 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Euripedes Faim, julgado em 22.05.2019) foi afastada a regra do
185 CTN, porque a alienagdo foi realizada pela via judicial que ndo equivale a
alienacéo realizada por iniciativa do devedor para os fins do artigo 185 do CTN.
Distingdo consistente, uma vez que se tratando de alienacdo promovida em razéo de

processo de judicial, ndo ha ato voluntario do devedor.
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No processo n° 0001795-05.2011.8.26.0439 (TJSP, 12 Camara Reservada ao
Meio Ambiente, Rel. Des. Otavio Rocha, Julgado em 07.03.2019), entendeu-se que
restou caracterizada a presuncédo de boa-fé do adquirente do bem, tendo em vista que
no momento da aquisicdo a penhora ainda ndo havia sido registrada. Tratava-se de
multa ambiental, crédito ndo-tributario, logo, inaplicavel o Tema 290 e aplicavel a
Sumula 375/STJ. Distincéo consistente.

Nos processos n°® 0042330-97.2008.8.26.0562 (TJSP, 62 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Sidney Romano Dos Reis, julgado em 14.12.2015), 0002552-
61.2013.8.26.0040 (TJSP, 32 Camara de Direito Publico, Rel. Des. José Luiz Gavido
de Almeida, julgado em 24.07.2018), 0005999-93.2011.8.26.0180 (TJSP, 22 Camara
Extraordinaria de Direito Publico, Rel. Des. Beatriz Braga, julgado em 31.05.2016),
1003150-42.2017.8.26.0077 (TJSP, 142 Camara de Direito Publico, Rel. Des.
Henrique Harris Juanior, Julgado em 08.01.2019) e 0035964-86.2012.8.26.0405
(TIJSP, 62 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Leme de Campos, Julgado em
06.02.2017), afastou-se a aplicacdo do precedente, entendendo ser ele inaplicavel
quando se tratar de alienacdo de veiculo. O Tribunal afirmou que “a propriedade de
um veiculo automotor, por ser transferida pela simples tradicdo e formalizacdo do
negocio de compra e venda, requer apenas a apresentacao de documento fornecido
pelo DETRAN, que indica a eventual existéncia de 6nus ou restricbes pendentes sobre
o veiculo”. Afirmou-se ser demasiado esperar que o comprador realize pesquisa sobre
a regularidade fiscal do vendedor, como, segundo o afirmado pelo tribunal, seria praxe
no caso de aquisi¢ao de imdveis. Distincéo inconsistente, uma vez que o STJ néo fez
diferenciacdo entre bem mével e bem imovel para fins de aplicacdo do precedente,
inclusive, o tema foi produzido em um recurso no qual se discutia fraude a execucao
em razao de alienacédo de bem movel.

No processo n° 1000024-26.2017.8.26.0160 (TJSP, 72 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Eduardo Gouvéa, julgado em 03.08.2018), rejeitou-se a aplicagéo
do precedente quando se tratar de aquisicdo de automoével em revendedora de
veiculos usados. Foi afirmado que “o embargante ndo adquiriu o veiculo do executado
pelo fisco, mas de empresa concessionaria de veiculos, tendo justa expectativa de
gue sobre o bem ndo recaia qualquer pendéncia que obstasse a compra e venda”.
Distingcdo consistente, uma vez que esse aspecto, de o veiculo ser comercializado por
concessionaria de veiculo (que faz alienacdo de seu ativo circulante), nao foi

apreciado pelo STJ e pode interferir na postura que se espera de um consumidor
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adquirente de veiculos. Entretanto, pode-se, legitimamente, defender que essa
situacao seria irrelevante, diante da necessidade de o consumidor verificar a situacao
fiscal do anterior proprietario. De qualquer modo, esse aspecto alerta para a
importancia de revendedores de veiculos — que, inclusive, respondem nos termos do
Codigo de Defesa do Consumidor — estejam alertas para questdes de
responsabilidade tributaria que poderdo implicar danos a seus consumidores.

Nos processos ns.° 0001448-41.2009.8.26.018 (TJSP, 132 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Antonio Tadeu Ottoni, Julgado em 10.05.2017), 2074987-
41.2021.8.26.0000 (TJSP, 152 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Silva Russo,
julgado em 28.6.2021) e 0249526-69.2011.8.26.0000 (TJSP, 32 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Amorim Cantudria, julgado em 25.03.2014) a configuracdo de
fraude foi afastada porque a inscricdo na divida ativa ndo se deu em nome do sdcio
alienante, mas sim em nome da pessoa juridica da qual o alienante é sécio. O Tribunal
entende ndo se possivel ampliar norma restritiva sem supedaneo na legislacdo em
vigor. Distingdo consistente.

No processo n.° 0013018-24.2013.8.26.0361 (TJSP, 18 Camara Reservada
ao Meio Ambiente, Rel. Des. Oswaldo Luiz Palu, Julgado em 15.12.2016), foi aplicado
o entendimento da Sumula 375/STJ e as regras do CPC. Afirmou-se: “Advirta-se,
ainda que o artigo 828, caput do CPC autoriza o credor a averbar na matricula do
imovel, a propria distribuicdo do feito e, ainda, estabelece a presuncao de fraude a
execucao na hipotese de alienacdo ou oneracdo de bens ap6s a averbacédo, o que
nao foi feito pela Fazenda Estadual”. Distin¢do inconsistente, além da inaplicabilidade
da Sumula 375/STJ, a caracterizacdo de fraude na execucéo tributaria ndo se exige
que a Fazenda Publica realize averbacdo da distribuicdo do feito na matricula do
imovel.

No processo n° 0000910-90.2011.8.26.0309 (TJSP, 22 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Renato Delbianco, julgado em 08.03.2016), afirmou-se a existéncia
de outros bens do devedor para saldar a divida. Distingdo consistente.

Nos processos n° 0002584-04.2012.8.26.0363 (TJSP, 62 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Reinaldo Miluzzi, julgado em 30.11.2015), 0004235-
76.2011.8.26.0405 (TJSP, 1@ Camara Extraordinaria de Direito Publico, Rel. Des. Vera
Angrisani, julgado em 08.10.2015) e 0052384-40.2010.8.26.0405 (TJSP, 132 Camara
de Direito Publico, Rel. Des. Djalma Lofrano Filho, julgado em 15.10.2014), tratou-se

de alienacgdes sucessivas. Distingdo consistente.
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No processo n.° 2044000-32.2015.8.26.0000 (TJSP, 182 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Ricardo Chimenti, julgado em 10.09.2015), foi afastada a regra do
185 CTN, porque a alienacado foi realizada a termo do artigo 685-C, do CPC/73,
afirmou o tribunal: “Segundo se extrai dos documentos juntados a este recurso, a
alienacao se deu na forma do artigo 685-C do CPC, cujo caput dita que apenas o
exequente (e nao o executado) tem legitimidade para requerer a “alienagéo por
inciativa de particular”. Ou seja, a alienacgao realizada no processo judicial diverso nao
equivale a alienacao realizada por iniciativa do devedor para os fins do artigo 185 do
CTN”. Distincéo consistente, uma vez que se tratou de alienacédo promovida em razao
de processo de execucao, ndo se tratando de ato voluntario do devedor.

No processo n.° 2168835-92.2015.8.26.0000 (TJSP, 82 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Antonio Celso Faria, julgado em 02.09.2015), a alienacdo foi
realizada por pessoa fisica, mas havia inscricdo em divida ativa da pessoa juridica,
firma individual. Distin¢cdo consistente.

No processo n.° 0045641-16.2007.8.26.0309 (TJSP, 98 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. José Maria Camara Junior, julgado em 17.09.2014), afastou-se o
precedente em razdo de a execucdo ser de valor pequeno, ndo ocorrendo
demonstracao de insolvéncia da devedora, contrariando o artigo 185 do CTN, hip6tese
em que nao se configurou fraude a execucéo. Distingdo consistente.

No processo n.° 0014592-42.2008.8.26.0625 (TJSP, 32 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Amorim Cantuaria, julgado em 27.05.2014), tratou-se de alienagéo
de bem pertencente a pessoa fisica do socio, quando a inscricdo em divida ativa
estava em nome da sociedade, pessoa juridica. Afirmou o tribunal: “ndo ha como se
proclamar a fraude a execucao praticada por socios que ainda ndo foram citados no
processo de execuc¢do, apds redirecionada a demanda execut6ria contra eles”.
Distincdo consistente.

No processo n.° 0112399-55.2012.8.26.0000 (TJSP, 142 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Nuncio Theophilo Neto, julgado em 24.04.2014), entendeu-se nao
configurada a fraude, tendo em vista que o proprio imovel responde pelos débitos de
IPTU, a responsabilidade tributaria imposta ao proprietario atual, juntamente com a
transferéncia da propriedade. Afirmou o Tribunal: “os débitos ora exigidos possuem
natureza propter rem, (...) uma vez alienado o imével, subrroga-se o adquirente nos
débitos de IPTU, ainda que anteriores a transferéncia, por for¢a dos arts. 130, caput,

e 131, |, ambos do CTN”. Distingao consistente, uma vez que se tratando de tributo
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gue incida sobre o imovel, o adquirente passa a ser responsavel tributario, nos termos
do art. 130 do CTN, de modo que a alienagao ndo implica qualquer prejuizo a Fazenda
Publica.

No processo n.° 0001296-38.2011.8.26.0498 (TJSP, 42 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Paulo Barcellos Gatti, julgado em 11.11.2013), constatou-se a
ocorréncia de alienagdes sucessivas, tendo o tribunal afirmado que “Nao obstante a
primeira alienagdo possa ser considerada fraudulenta e ineficaz perante a Fazenda
Estadual, ndo se pode nestes autos decretar-se a ineficacia da segunda alienacgéo,
(...)o vicio inicial ndo tem o condao de contaminar “de per si” as alienacbes
subsequentes”. Distingao consistente.

No processo n.° 0009375-45.2009.8.26.0152 (TJSP, 18 Camara Reservada
ao Meio Ambiente, Rel. Des. Torres de Carvalho, julgado em 05.09.2013), afastou-se
a caracterizacdo da em uma situacdo de aquisicdo de veiculo junto a uma
concessiondria revendedora e utilizou-se de precedente da 42 turma do STJ. A
primeira € uma distincdo relevante, pois afasta a ligacdo com o devedor tributario. A
segunda é uma distin¢éo irrelevante, pois a 4% Turma do STJ néo profere julgados a
respeito de matéria tributaria.

No processo n.° 1001732-51.2019.8.26.0319 (TJSP, 152 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Rodrigues Aguiar, julgado em 18.03.2020), restou decidido que o
terceiro embargante era possuidor legitimo do veiculo, ndo havendo comprovacgéao de
que a empresa executada possuia direitos sobre ele. Distin¢cdo consistente.

No processo n.° 30116082-67.20113.8.26.0562 (TJSP, 12 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Luis Francisco Aguilar Cortez, julgado em 15.12.2015), decidiu-se
pela ndo ocorréncia de fraude, tendo em vista a declaracao de prescricao dos débitos
fiscais cobrados do executado. Distingdo consistente, uma vez que a ocorréncia de
prescricdo € causa de extingdo do crédito tributario, tornando prejudicada qualquer
discussao a respeito de fraude.

No processo n.° 0045955-55.2011.8.26.0071 (TJSP, 78 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Luiz Sergio Fernandes De Souza, julgado em 24.02.2014), o
Tribunal entendeu que néo houve fraude, visto que, a época da alienacéo do veiculo,
nao existia qualquer restricdo sobre o bem, tendo havido alienagdes sucessivas,
presumindo-se boa-fé do embargante. Distingdo consistente, diante das alienacdes

sucessivas.
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No processo n.° 000344072-2011.8.26.0566 (TJSP, 182 Camara de Direito
Puablico, Rel. Des. Roberto Martins de Souza, julgado em 15.08.2013), o Tribunal
entendeu nao ter ocorrido fraude, porque o terceiro embargante ndo adquiriu o veiculo
diretamente do executado, mas sim por meio de financiamento. Afirmou-se: “0 bem
constrito nos autos da execucao fiscal n.° ... ndo pertencia ao executado E. A. M., mas
sim ao Banco Panamericano, conforme consta dos relatérios de pesquisa do DETRAN
(fls.) e da nota de venda do veiculo emitida pelo leiloeiro (fls.)”. Distingao consistente.

No processo n.° 2286466-47.2021.8.26.0000 (TJSP, 152 Camara de Direito
Pdblico, Rel. Des. Silva Russo, julgado em 17.03.2022) e 2150761-
19.2017.8.26.0000, (TJSP, 152 Camara de Direito Publico, Rel. Des. Rodrigues
Aguiar, julgado em 22.04.2021) nao foi reconhecida a fraude diante da auséncia de
prova da insolvéncia do devedor. Distingao consistente.

No processo n.° 0011095-67.2012.8.26.0079 (TJSP, 8% Camara de Direito
Pablico, Rel. Des. Leonel Costa, julgado em 04.05.2016) foi aplicada a Sumula
375/STJ. Distingéo inconsistente.

No Tribunal de Justica do Estado de Sergipe néo foram identificadas decisoes,
utilizando-se quaisquer dos critérios de pesquisa, em busca realizada em 25.05.2022.
Assim, ndo houve acordéos a serem analisados.

Tribunal de Justica do Estado de Tocantins: 11 decisbes identificadas
utilizando-se o critério “1.141.990”, coletadas em 31.05.2022; e 09 decisGes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 31.05.2022.
Total de decisdes identificadas: 20, dentre as quais 11 foram desconsideradas,
resultando num universo de 09 acérdaos que foram assim catalogados apés analise

realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 09

I:
11%

APLICOU
DISTINGUISHING

89%

O julgado identificado no TJTO (processo n.° 0010849-38.2018.8.27.2729,

TJTO, 4° Turma da 12 Camara Civel, Rel. Des. Pedro Nelson De Miranda Coutinho,
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julgado em 18.08.2021) que afastou a aplicacdo do Tema 290 considerou que a
transferéncia do imovel objeto dos autos se deu no ano de 2015, ja no curso do
processo executivo, entretanto, desde 2008 o imével ndo mais pertence ao sécio
executado, mas sim a sua ex-esposa, por forca da partiha de bens entre
ambos. Distingdo consistente, considerando-se que a jurisprudéncia do STJ entende
gue a meacao do imovel ndo responde pela divida contraida por um dos cénjuges nos
casos em que ndo se comprovar a existéncia de beneficio para o0 meeiro com o
produto da infragao fiscal (BRASIL. Superior Tribunal Justica. AgRg no AREsp n.
259.338/PE, relator Ministro Olindo Menezes - Desembargador Convocado do TRF 12
Regido -, Primeira Turma, julgado em 1/9/2015, DJe de 14/9/2015).

Tribunal Regional Federal da 12 Regido: 37 decisdes identificadas utilizando-se
o critério “1.141.990”, coletadas em 23.01.2022; e 18 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 21.01.2022. Total de
decisfes identificadas: 55, dentre as quais 36 foram desconsideradas, resultando num

universo de 19 acérdaos que foram assim catalogados apos analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 19

2
11%

APLICOU

DISTINGUISHING
17

89%

Os dois acordéos identificados no TRF 12 Regido que afastaram a aplica¢éo do
Tema 290 (processos n° 0014828-90.2006.4.01.3600, 82 Turma, Rel. Des. Maria do
Carmo Cardoso, publicado em 09.06.2017 e 0003311-95.2005.4.01.3803, 72 Turma,
Rel. Juiz Federal Convocado Clodomir Sebastido Reis, publicado em 17.11.2017),
tratam de alienac¢des sucessivas, distincdo consistente.

Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o: 140 decisbes identificadas utilizando-
se o critério “1.141.990”, coletadas em 03.01.2022; e 102 decisdes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990°, coletadas entre 29.12.2021 e
30.12.2021. Total de decisdes identificadas: 242, dentre as quais 149 foram
desconsideradas, resultando num universo de 93 acorddos que foram assim

catalogados apos andlise realizada:
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ACORDAOS IDENTIFICADOS: 93

17

18%
APLICOU

76 DISTINGUISHING

82%

Os julgados identificados no TRF 22 Regido que afastaram a aplicacdo do Tema
290, valeram-se das seguintes fundamentacdes:

Nos processos n° 0123025-56.2015.4.02.5004 (TRF2, 72 Turma
Especializada, Rel. Des. Sergio Schwaitzer, julgado em 16.12.2019), 0083508-
93.2015.4.02.5117 (TRF2, 5% Turma Especializada, Rel. Des. Ricardo Perlingeiro,
Julgado em 12.06.2018), 0014149-45.2017.4.02.5001 (TRF2, 5% turma, Rel. Des.
Aluisio Goncgalves de Castro Mendes, julgado em 25.09.2018), 0002136-
11.2019.4.02.0000 (TRF2, 82 turma, Rel. Des. Guilherme Diefenthaeler, julgado em
2019), 0118950-80.2015.4.02.5001 (TRF2, 72 Turma Especializada, Rel. Des. Luiz
Paulo Da Silva Araujo Filho, julgado em 14.03.2018) e 0000984-25.2019.4.02.0000
(TRF2, 62 Turma Especializada, Rel. Des. Guilherme Couto de Castro, julgado em
17.07.2019), tratava-se de crédito de natureza nao-tributéria. Distingdo consistente.

No processo n° 0000612-22.2012.4.02.5109 (TRF2, 32 Turma Especializada,
Rel. Des. Marcus Abraham, Julgado em 23.08.2018), os terceiros embargantes nao
integravam o polo passivo da execucao fiscal e o bem imovel adquirido em 30/6/2006
nunca pertenceu ao réu da execucao fiscal. A Unido alegou que o coexecutado e sua
mulher adquiriram imével em nome de seus filhos, registrando a nua propriedade em
nome destes Ultimos e reservando para si o usufruto do bem, visando burlar o Fisco,
contudo, o tribunal entendeu que néo foi apresentada qualquer prova que embasasse
tal alegacao. Distingdo consistente, na medida que o aspecto subjetivo do precedente
nao restou demonstrado.

No processo n.° 0500019-69.2017.4.02.5105 (TRF2, 42 turma, Rel. Des. Leticia
de Santis Mello, julgado em 29.01.2019), 0037672-23.2016.4.02.5001 (TRF2, 42
turma, Rel. Des Ferreira Neves, julgado em 03.12.2019), 0002869-1.2018.4.02-0000,
TRF2, 32 turma, Rel. Des. Marcus Abraham, julgado em 04.06.2019, 0001592-
57.2018.4.02-0000, TRF2, 32 turma, Rel. Des. Marcus Abraham, julgado em
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26.03.2019, 0053220-04.2015.4.02.5105, TRF2, 42 turma, Rel. Des. Ferreira Neves,
julgado em 24.05.2016, 0006303-13.2015.4.02.0000 (TRF2, 42 turma, Rel. Des. Luiz
Antonio Soares, sem data de julgamento registrada no acoérddo) e 0511558-
54.2011.4.02.5101 (TRF2, 42 turma, Rel. Des. Luiz Antonio Soares, sem data de
julgamento registrada no acordao) alienacao foi promovida por responsavel tributario
em relacdo a bem de sua propriedade e a inscricdo em divida ativa estava realizada
em nome do contribuinte (venda de bem de sdcio, quando a sociedade é quem estava
inscrita em divida ativa). Distingdo consistente.

No processo 0000721-48.2012.4.02.5105 (TRF2, 32 turma, Rel. Des. Theophilo
Antonio Miguel Filho, julgado em 16.10.2018), o Tema 290 foi afastado ao fundamento
de que a transferéncia do bem se deu por meio de alienacdo judicial. Trata-se de
distingdo consistente, uma vez que nesses casos inexiste ato voluntario do devedor
em alienar seus bens, elemento essencial para a caracteriza¢édo da fraude

No processo 0502298-40.2017.4.02.5101 (TRF2, 42 turma, Rel. Des. Ferreira
Neves, julgado em 11.12.2018) afastou-se a ocorréncia de fraude em razao de, antes
da inscricdo em divida ativa, ter sido realizado contrato particular de compra e venda.
Uma vez que o STJ reconhece efeitos juridicos aos contratos particulares de compra
e venda de iméveis (Sumula 84), trata-se de distingdo consistente.

No processo n.° 0013738-38.2015.4.02.0000 (TRF2, 32 turma, Rel. Des.
Marcus Abraham, julgado em 06.2016), o bem em discussao nédo era de propriedade
do devedor inscrito em divida ativa, ndo havendo assim que se falar em fraude a
execucdao. Distincdo consistente.

Tribunal Regional Federal da 32 Regido: 70 decisdes identificadas utilizando-se
o critério “1.141.990”, coletadas em 15.03.2022; e 621 decisbes identificadas,
utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas em 12.12.2021. Total de
decisfes identificadas: 691, dentre as quais 257 foram desconsideradas, resultando

num universo de 434 acordaos que foram assim catalogados apds analise realizada:
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) ACORDAOQOS IDENTIFICADOS: 434

10%

APLICOU

390 DISTINGUISHING

90%

Os julgados identificados no TRF 32 Regido que afastaram a aplicacdo do Tema
290, valeram-se das seguintes fundamentacoées:

No processo n.° 0032049-46.2006.4.03.6182 (TRF3, 112 Turma, Rel. Des.
Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016), o veiculo alienado, inicialmente, pertencia a
concessionaria de veiculos devedora de tributos e inscrita em divida ativa. O tribunal
entendeu que houve alienacfes sucessivas e, ainda, a Fazenda Nacional ndo indicou
a data na qual houve a alienagédo do bem — informacao imprescindivel para aplicacao
do Tema 290 — além do que, apesar de se tratar de uma pessoa juridica devedora de
mais de dois milhdes de reais, o Poder Publico nada fez para impedir que ela
continuasse a desenvolver suas atividades, alienando os veiculos de sua propriedade.
Se o credor optou por ndo penhorar os veiculos que estavam na loja, ndo pode, apds
a alienacdo desses, buscar a declaracao de fraude para gerar prejuizo aos terceiros
adquirentes. Distingdes consistentes, notadamente por se tratar de bem integrante do
ativo circulante do devedor.

Nos processos n° 0038831-25.2010.4.03.9999 (TRF3, 112 Turma, Rel. Des.
Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016) e 007283-18.2006.4.03.6120 (TRF3, 112
Turma, Rel. Des. Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016), tratou-se de alienacdes
sucessivas e ndo ficou demonstrado que a venda do bem resultou na insolvéncia do
devedor. Distingbes consistentes.

No processo n.° 0001456-59.2011.4.03.6117 (TRF3, 112 Turma, Rel. Des.
Cecilia Mello — Rel. Subst. Juiz Convocado Leonel Ferreira, julgado em 26.01.2016)
tratou-se de alienagdes sucessivas e, ainda, a venda inicial do bem se deu mediante

alienacgéo judicial perante a justica do trabalho. Distingbes consistentes.
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Em 23 processos3® decidiu-se sobre casos nos quais houve alienacdes
sucessivas, para essas situacdes, de uma maneira geral, o Tribunal afirma que os
ultimos adquirentes tomaram as devidas cautelas em relagcdo ao vendedor e que nao
se poderia exigir a mesma cautela em relacdo as transac¢fes anteriores, de modo que
nao se afiguraria viavel a declaracdo de ineficacia de uma alienacéo que foi sucedida
por outra. O tribunal entende que ha de se preservar minimamente o direito de
terceiros que adquiriram o bem de pessoa diversa do devedor e que néo se pode
exigir de qualquer comprador de um imovel - dentro da cadeia dominial - realize
buscas para saber se “algum proprietario anterior, em alguma época”, tinha contra ele
uma pendéncia fiscal. Distin¢cdo consistente.

No processo n.° 0001338-67.2017.4.03.9999 (TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli
Ferreira, julgado em 19.07.2017), 5090298-69.2021.4.03.9999 (TRF3, 22 Turma, Rel.
Des. Carlos Francisco, julgado em 29.07.2021) e 5228097-91.2020.4.03.9999 (TRF3,
22 Turma, Rel. Des. Carlos Francisco, julgado em 24.04.2021) também se tratou de
alienacdes sucessivas e considerou-se validos instrumentos particulares de promessa
de compre e venda de imével para identificar cada uma das alienagfes realizadas.

Distin¢cbes consistentes, considerando-se, ainda, o teor da Sumula 84 do STJ.

300 Processo n° 0000336-91.2019.4.03.9999, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Antonio Cedenho,
Julgado em 19.05.2020; 0005537-98.2018.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, julgado
em 18.07.2019; 0016257-71.2011.4.03.9999, TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, julgado em
03.05.2016; 0002239-90.2017.4.03.6133, TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Johonson Di Salvo, Julgado em
20.03.2020; 0008395-95.2014.4.03.6102, TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Cotrim Guimaraes, Julgado em
04.04.2017; 5029628-94.2018.4.03.0000, TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em
23.10.2019; 5028326-30.2018.4.03.0000, TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Luiz Alberto De Souza Ribeiro,
Julgado em 23.04.2019; 0011028-57.2016.4.03.9999, TRF3, 2% Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro,
Julgado em 27.08.2020; 0004667-19.2014.4.03.6111, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira,
Julgado em 19.06.2017; 0001029-35.2015.4.03.6113, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira — Rel.
Subst. Juiz Convocado Marcelo Guerra, Julgado em 01.02.2017; 0036678-43.2015.4.03.9999, TRF3,
42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, Julgado em 07.12.2016; 0054245-97.2012.4.03.6182, TRF3, 42
Turma, Rel. Des. Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo Guerra, Julgado em 03.08.2016;
0002275-31.2013.4.03.6115, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado
Marcelo Guerra, Julgado em 03.08.2016; 00196333-32.2011.4.03.6130, TRF3, 42 Turma, Rel. Des.
Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo Guerra, Julgado em 06.07.2016; 0009598-
75.2013.4.03.9999, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Nery Junior - Rel. Subst. Juiz Convocado Silva Neto,
Julgado em 15.01.2015; 0007556-61.2011.4.03.6139, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Carlos Muta - Rel.
Subst. Juiz Convocado Silva Neto, Julgado em 05.06.2014; 6221337-46.2019.4.03.9999, TRF3, 42
Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, Julgado em 03.10.2020; 0000430-27.2018.4.03.6102, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 22.01.2021; 0007162-52.2008.4.03.6109, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 05.07.2021; 5005304-50.2020.4.03.6182, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 19.11.2021; 5264962-16.2020.4.03.9999, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 08.10.2021; 0042763-16.2013.4.03.9999, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 27.08.2021; 0037601-40.2016.4.03.6182, TRF3, 62
Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 13.08.2021; e 5382418-84.2020.4.03.9999, TRF3,
62 Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 21.06.2021.
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Nos processos ns.° 0001533-78.2015.4.03.6133 (TRF3, 32 Turma, Rel. Des.
Mairan Maia, julgado em 15.08.2020), 5017949-29.2020.4.03.0000 (TRF3, 12 Turma,
Rel. Des. Valdeci dos Santos, julgado em 01.02.2021), 5032629-53.2019.4.03.0000
(TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Mobnica Nobre, julgado em 21.04.2020), 0001221-
75.2018.4.03.6108 (TRF3, 5% Turma, Rel. Des. Hélio Nogueira, julgado em
13.08.2020), 0003291-74.2018.4.03.6105 (TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo
Saraiva, julgado em 04.11.2021), 5024369-55.2017.4.03.0000 (TRF3, 5% Turma, Rel.
Des. Hélio Nogueira, julgado em 21.08.2018) e 0005109-82.2019.4.03.9999 (TRF3,
42 Turma, Rel. Des. Marcelo Mesquita Saraiva, julgado em 18.02.2021) foi afastada a
aplicacao do tema diante da auséncia do efetivo redirecionamento da execucao fiscal
para o socio da sociedade executada ao tempo das alienac6es por ele realizadas.
Distingdo consistente, uma vez que a alienacao foi realizada pela pessoa fisica,
guando ela ndo era (ainda) devedora.

No processo n.° 0027724-08.2015.4.03.9999 (TRF3, 4@ Turma, Rel. Des.
Marcelo Saraiva, julgado em 18.04.2018) o precedente foi afastado com base no
seguinte fundamento expressado pelo Desembargador Relator “E certo, ainda, que a
alienacdo de bens pelo sujeito passivo por quantia inscrita em divida ativa gera
presuncdo absoluta de fraude a execucao (...) No entanto, filio-me ao entendimento
de que somente se pode falar em fraude a execucdo quando houver anteriormente
citacao do alienante, além de existir registro do gravame no respectivo 6érgao, no caso
o DETRAN”. Citou julgados do STJ anteriores a formacdo do Tema 290. Distin¢éo
inconsistente.

Nos processos ns.° 5002191-66.2018.4.03.6115 (TRF3, 32 Turma, Rel. Des.
Mairan Maia, Julgado em 17.10.2019), 0005591-86.2013.4.03.6136 (TRF3, 32 Turma,
Rel. Des. Mairan Maia, julgado em 20.02.2019), 0000976-12.2010.4.03.9999 (TRF3,
42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, julgado em 01.06.2016) e 0028669-
29.2017.4.03.6182 (TRF3, 5% Turma, Rel. Des. Hélio Nogueira, julgado em
31.01.2020), considerou-se a existéncia de outro bens pertencentes ao coexecutado,
de modo que a alienacdo do bem objeto do processo ndo pode ser considerada
fraudulenta, diante da ndo comprovacdo da insolvéncia do devedor. Distincdo
consistente.

Nos processos ns.° 5170572-54.2020.4.03.9999 (TRF3, 42 Turma, Rel. Des.
Marcelo Saraiva, julgado em 03.09.2021) e 5560468-69.2019.4.03.9999 (TRF3, 42

Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, julgado em 26.07.2021), afastou-se a alegacéo de
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fraude a execucdo em razéo de, antes da inscricdo em divida ativa, ter sido realizado
contrato particular de compra e venda. Uma vez que o STJ reconhece efeitos juridicos
aos contratos particulares de compra e venda de iméveis (Sumula 84), trata-se de
distingcdo consistente.

Tribunal Regional Federal da 42 Regido foi o tribunal que, tanto
guantitativamente, como qualitativamente, forneceu o maior nimero de julgados para
a pesquisa. Foram identificadas 1.647 decisdes utilizando-se o critério “1.141.9907,
coletadas em 10.08.2022; utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, as mesmas
decisfes foram identificadas, assim, ndo havia alteracao no resultado, seja o critério
de busca o niamero do precedente com ponto ou sem ponto. Total de decisdes
identificadas: 1.647 dentre as quais 726 foram desconsideradas, resultando num
universo de 921 acoérdaos que foram assim catalogados apds analise realizada:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 921

378
41% APLICOU

543 DISTINGUISHING
59%

Os julgados identificados no TRF 42 Regido revelam uma forte tendéncia do
tribunal em realizar distinguishing (consistentes e inconsistentes) em face do Tema
290. Apresentando-se os dados desse tribunal de forma agrupada, tem-se que, dos
378 casos de distingdo encontrados:

a) 178 acérdaos®! referem-se a casos nos quais houve alienagdo de

veiculos e, para esses casos 0 TRF 4° afirma: “No caso de aquisicdo de

301 Processos 5054178-78.2018.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva
Avila, Julgado em 21.07.2020; 5053273-10.2017.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco
Donizete Gomes, Julgado Em 08.06.2020; 5001887-71.2018.4.04.7010, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 04.06.2020; 5010523-91.2016.4.04.7205, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, Julgado Em 18.05.2020; 5010931-39.2017.4.04.7208,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 07.05.2020; 5010924-47.2017.4.04.7208,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 07.05.2020; 5002849-82.2018.4.04.7208,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 07.05.2020; 5012813-15.2016.4.04.7000,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 07.05.2020; 5035770-
64.2017.4.04.7100, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
25.03.2020; 5011913-50.2017.4.04.7112, TRF4, 2% Turma, Rel. Des. Maria De Féatima Freitas
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Labarrére, Julgado em 03.10.2019; 5001613-23.2012.404.7203, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De
Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 25.02.2015; 5001783-16.2017.4.04.7010, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019; 5004755-19.2018.4.04.7108, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019; 5006825-61.2017.4.04.7005,
TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019; 5008285-
62.2017.4.04.7206, TRF4,1 @ Turma, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019;
5008582-95.2018.4.04.9999, TRF4,1 @ Turma, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes, Julgado em
24.07.2019; 5009586-50.2017.4.04.7204, TRF4,1 2 Turma, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes,
Julgado em 24.07.2019; 5001696-26.2018.4.04.7010, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi,
Julgado em 17.07.2019; 5004544-89.2018.4.04.7202, TRF4,1 @ Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios,
Julgado em 10.07.2019; 5016236-26.2019.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 19.06.2019; 5002580-16.2013.4.04.7112, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 19.06.2019; 5001615-32.2018.4.04.7122, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 19.06.2019; 5016444-
94.2017.4.04.7205, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 12.06.2019; 5017898-
25.2019.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Miinch, Julgado em 11.06.2019;
5003249-30.2017.4.04.7112, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, Julgado em 06.006.2019;
5049583-95.2016.4.04.7100/, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardl, Julgado em 29.05.2019;
5002614-55.2017.4.04.7110, TRF4, 12 Turma, Des. Marcelo De Nardi, Julgado em 29.05.2019;
5032219-02.2018.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
22.05.2019; 5016556-12.2016.4.04.7201, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti, Julgado em
02.05.2019; 5003114-13.2015.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 24.04.2019; 5006959-34.2016.4.04.7002, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5007529-20.2016.4.04.7002, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5004118-42.2016.4.04.7010, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5002416-
43.2016.4.04.7016, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
24.04.2019; 5013698-20.2016.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 24.04.2019; 5029403- 04.2015.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5056137-45.2017.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5072235-08.2017.4.04.9999, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5000969-
84.2015.4.04.7103, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
24.04.2019; 5008149-27.2015.4.04.7112, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 23.05.2018; 5041620-36.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 23.05.2018; 5025938-40.2017.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 20.03.2019; 5000860-35.2018.4.04.7016, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 20.03.2019; 5000128-10.2016.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 20.03.2019; 5001258-22.2017.4.04.7014, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 20.03.2019; 5017386-29.2017.4.04.7108, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 13.02.2019; 5084649-39.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 13.02.2019; 5014215-67.2017.4.04.7107, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Luiz Carlos Cervi, Julgado em 12.02.2019; 5000048-05.2018.4.04.7012, TRF4, 18 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 06.02.2019; 5003228-12.2016.4.04.7202, TRF4,1 2 Turma, Rel. Des.
Francisco Donizete Gomes, Julgado em 30.01.2019; 5000669-23.2018.4.04.7005, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 30.01.2019; 5011744-98.2018.4.04.9999, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 06.12.2018; 5001041-66.2018.4.04.7200, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 06.12.2018; 5046210-
79.2017.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
24.10.2018; 5002895-33.2016.4.04.7211, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch,
Julgado em 04.10.2018; © 5016663-33.2018.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios,
Julgado em 12.09.2018; 5003422-05.2013.4.04.7109, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios,
Julgado em 13.06.2018; 5004040-69.2016.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso,
Julgado em 07.06.2018; 5001993-94.2017.4.04.7001, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral
Corréa Minch, Julgado em 07.06.2018; 5022352-30.2015.4.04.7100, TRF4, 2% Turma, Rel. Des.
Rémulo Pizzolatti, Julgado em 03.05.2018; 5006562-33.2016.4.04.7112, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 05.03.2018; 5040075-62.2015.4.04.7100, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 01.03.2018; 5003862-66.2016.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 21.02.2018; 5019007-13.2016.4.04.7200, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
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Roger Raupp Rios, Julgado em 21.01.2018; 5046144-02.2017.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 13.12.2017; 5004839-24.2016.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 07.12.2017; 5006827-70.2017.4.04.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 07.12.2017; 5003568-14.2016.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 06.12.2017; 5057728-52.2016.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 21.11.2017; 5010105-93.2015.4.04.7204/, TRF4, 4% Turma, Rel.
Des. Vivian Josete Pantaledo Caminha, Julgado em 08.11.2017; 5016518-55.2015.4.04.7000, TRF4,
12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 11.04.2018; 5004709-13.2016.4.04.7104, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 18.10.2017; 5068775-82.2014.4.04.7100, TRF4,
42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, Julgado em 27.09.2017; 5012150-
33.2016.4.04.7205, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luiz Carlos Canalli, Julgado em 30.08.2017; 5013015-
59.2016.4.04.7107, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Munch, Julgado em 29.08.2017;
5001503-82.2016.4.04.7106, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em
20.07.2017; 5004282-35.2015.4.04.7206, TRF4, 1% Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrere, Julgado em 24.05.2017; 5001784-96.2016.4.04.7119, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Roberto
Fernandes Junior, Julgado em 09.05.2017; 0000877-68.2017.4.04.9999, TRF4,2 & Turma, Rel. Des.
ROmulo Pizzolatti, Julgado em 04.05.2017; 5046836-75.2016.4.04.7100, TRF4, 28 Turma, Rel. Des.
Andrei Pitten Velloso, Julgado em 25.04.2017; 5054718-48.2016.4.04.0000, TRF4,2 2 Turma, Rel. Des.
Romulo Pizzolatti, Julgado em 18.04.2017; 5058824-93.2016.4.04.7100, TRF4, 18 Turma, Rel. Des.
Jorge Antonio Maurique, Julgado em 05.04.2017; 5000127-23.2014.4.04.7109, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 05.04.2017; 0001315-94.2017.4.04.9999, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 28.03.2017; 0004592-55.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 22.03.2017; 0004472-12.2016.4.04.9999,
TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, Julgado em 22.03.2017; 5011260-
58.2015.4.04.7002, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, Julgado em 16.03.2017;
5006759-19.2015.4.04.7113, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, Julgado em
16.03.2017; 5006076-18.2015.4.04.7004, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado
em 15.03.2017; 5003746-46.2014.4.04.7016, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa
Miinch, Julgado em 07.03.2017; 5032671-80.2016.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia Maria
Dadico, Julgado em 29.11.2016; 5045446-41.2014.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury
Chaves De Athayde, Julgado em 01.02.2017; 5010119-29.2014.4.04.7102, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 01.02.2017; 5003104-81.2015.4.04.7002, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 01.02.2017; 5024968-69.2014.4.04.0000, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 08.06.2016; 5071796-
66.2014.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 07.12.2016;
5061722-84.2013.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em
07.12.2016; 5005314-90.2015.4.04.7201, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona,
Julgado em 06.12.2016; 5001944-34.2014.4.04.7106, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De
Athayde, Julgado em 30.11.2016; 5001743-40.2012.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia
Maria Dadico, Julgado em 29.11.2016; 5088321-26.2014.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jorge
Antonio Maurique, Julgado em 23.11.2016; 0012250-33.2016.4.04.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Claudia Maria Dadico, Julgado em 17.11.2016; 5000770-04.2016.4.04.7111, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 17.11.2016; 5000112-27.2014.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Maria De Féatima Freitas Labarrere, Julgado em 17.11.2016; 5010515-78.2015.4.04.7002, TRF4,
12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, Julgado em 09.11.2016; 5002987-
60.2015.4.04.7206, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em
09.06.2016; 5002371-32.2013.4.04.7117, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde,
Julgado em 26.10.2016; 5040889-73.2016.4.04.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia Maria Dadico,
Julgado em 25.10.2016; 5011886-74.2015.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Roberto Fernandes
Junior, Julgado em 06.10.2016; 5013590-25.2015.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rédmulo
Pizzolatti, Julgado em 06.10.2016; 5013390-18.2015.4.04.7003, TRF4, 18 Turma, Rel. Des. Maria De
Fatima Freitas Labarrere, Julgado em 05.10.2016; 5002624-60.2016.4.04.7102, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Maria De Fatima Freitas Labarréere, Julgado em 05.10.2016; 5092482-79.2014.4.04.7100, TRF4,2
a8 Turma, Rel. Des. R6mulo Pizzolatti, Julgado em 27.09.2016; 5003909-95.2015.4.04.7208, TRF4, 32
Turma, Rel. Des. Ricardo Teixeira Do Valle Pereira, Julgado em 17.02.20; 5004275-70.2015.4.04.7003,
TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Ricardo Teixeira Do Valle Pereira, Julgado em 24.05.2016; 5010721-
15.2016.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em
31.08.2016; 5002154-42.2015.4.04.7206, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrére, Julgado em 31.08.2016; 5000786-14.2014.4.04.7212, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia
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Maria Dadico, Julgado em 12.07.2016; 0003394-80.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Claudia
Maria Dadico, Julgado em 29.06.2016; 0005997-29.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jorge
Antonio Maurique, Julgado em 15.06.2016; 5065273-04.2015.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Jorge Antonio Maurique, Julgado em 15.06.2016; 5052278-56.2015.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 15.06.2016; 5040149-52.2015.4.04.9999, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 09.06.2016; 5042002-23.2015.4.04.0000, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarréere, Julgado em 08.06.2016; 5009037-
96.2015.4.04.7208, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em
08.06.2016; 5003014-46.2015.4.04.7205, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrére, Julgado em 08.06.2016; 5017793-53.2016.4.04.0000, TRF4, 1% Turma, Rel. Des. Jorge
Antonio Maurique, Julgado em 18.05.2016; 5000755-24.2014.4.04.7105, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Otéavio Roberto Pamplona, Julgado em 10.05.2016; 5024922-77.2015.4.04.7200, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em 21.06.2016; 5009435-52.2015.4.04.7205, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 10.05.2016; 5006967-43.2014.4.04.7111, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Ro6mulo Pizzolatti, Julgado em 05.05.2016; 0000683-05.2016.4.04.9999, TRF4, 1% Turma,
Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 30.03.2016; 5001551-19.2016.4.04.0000, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 23.02.2016; 5000259-68.2014.4.04.7016,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 03.02.2016; 5003543-
24.2013.404.7209, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 07.10.2014;
5008527-47.2014.4.04.7005, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Arla Evelise Justino Hendges, Julgado em
03.12.2015; 5001662-68.2015.4.04.7006, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges,
Julgado em 24.11.2015; 0000574-81.2009.4.04.7106, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Féatima
Freitas Labarrére, Julgado em 11.11.2015; 5008212-10.2014.404.7202, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, Julgado em 12.02.2015; 5008254-68.2014.4.04.7005, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino HendgeS, Julgado em 27.10.2015; 5009335-
52.2014.4.04.7005, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 27.10.2015;
5028841-43.2015.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em
15.09.2015; 0006999-05.2014.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em
09.09.2015; 5025358-05.2015.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, Julgado em
29.07.2015; 5002026-44.2014.404.7113, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em
23.06.2015; 5008098-45.2012.404.7104, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges,
Julgado em 23.09.2014; 5005712-29.2014.4.04.7118, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Marga Inge Barth
Tessler, Julgado em 10.06.2015; 5000682-46.2014.404.7010, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten
Velloso, Julgado em 26.07.2015; 5004522-90.2011.404.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan
Paciornik, Julgado em 13.05.2015; 0001634-91.2014.404.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Vivian
Josete Pantaledo Caminha, Julgado em 24.03.2015; 5000586-07.2014.404.7212, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 24.03.2015; 0011155-70.2013.404.9999, TRF4, 1 2
Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 18.03.2015; 0023775-80.2014.404.9999, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 24.02.2015; 5026530-16.2014.404.0000,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Jairo Gilberto Schafer, Julgado em 03.02.2015; 2007.70.05.003165-7, TRF4,
12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 28.01.2015; 5006956-41.2014.404.7005, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 14.01.2015; 0029994-75.2010.404.0000, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 17.12.2014; 5000220-11.2013.404.7209, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 10.12.2014; 5027370-
02.2014.404.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 25.11.2014;
5005126-31.2014.404.7202, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 19.11.2014;
5003792-91.2012.404.7214, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 19.11.2014;
5004180-54.2013.404.7118, TRF4,1 @ Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 22.10.2014;
5001629-43.2013.404.7202, TRF4,1 @ Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 22.10.2014;
5015330-23.2012.404.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em 27.08.2014;
2008.72.06.001828, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em 8.07.2014;
5071280-17.2012.404.7100, TRF4, 2% Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em
01.04.2014; 5009778-86.2012.404.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em
19.02.2014; 5019070-12.2013.404.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Joel llan Paciornik, Julgado em
29.01.2014; 5045462-63.2012.404.7100, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona,
Julgado em 03.12.2013; 5005586-98.2012.404.7101, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima
Freitas Labarrére, Julgado em 25.09.2013; 5000599-14.2011.404.7211, TRF4,1 2 Turma, Rel. Des. Joel
llan Paciornik, Julgado em 15.05.2013; 5001889-43.2010.404.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio
Roberto Pamplona, Julgado em 09.04.2013; 5001958-92.2012.404.7104, TRF4,12 Turma, Rel. Des.
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veiculos, a jurisprudéncia desta Corte vem orientando-se pela possibilidade
de a presuncdao ser desfeita, sempre que o adquirente comprovar de forma
inequivoca a sua boa-fé, quando da aquisicdo do bem, desde que
inexistente onus e restricdes pendentes no DETRAN (...) De fato, tratando-
se de alienacdo de veiculos, pela qual a propriedade se transfere pela
tradicdo, e considerando que a praxe do negocio exige, como cautela,
somente a consulta prévia ao documento do veiculo pelo DETRAN, deve
haver o abrandamento da presuncdo absoluta de ma-fé. (...) Acolher o
entendimento da Unido produziria caos e instabilidade nas relacdes
contratuais, ofendendo o principio da confiangca e a segurancga juridica”.
Trata-se de distin¢cao inconsistente, notadamente quando se verifica que o
STJ ao formar o precedente do Tema 290 cuidou justamente de um caso
de alienacédo de bem maével.

b) 78 ac6rdaos3?? referem-se a casos em que houve alienacdes sucessivas

e, de uma forma geral, para essas situacbes o Tribunal afirma: “A

Joel llan Paciornik, Julgado em 13.05.2013; 5000187-28.2011.404.7003, TRF4, 1% Turma, Rel. Des.
Joel llan Paciornik, Julgado em 12.12.2012; 5000099-87.2011.404.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 16.10.2012; 5055042-54.2011.404.7100, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 22.05.2012; 5004056-65.2017.4.04.7010, TRF4,
12 Turma, Rel. Juiz Federal Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.06.2020; 5008099-
65.2018.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 11.04.2018; 5003344-
38.2013.404.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em 29.04.2014;
5002525-02.2012.404.7209, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros Da Silva, julgado em
23.10.2013.

302 Processos 5039148-32.2020.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrere, Julgado em 05.05.2022; 5002467-33.2020.4.04.7204, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De
Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 14.10.2021;5018182-09.2019.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Alexandre Gongalves Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5007501-49.2016.4.04.7003, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 05.11.2020; 5014039-
22.2016.4.04.7108, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019;
5032094-10.2018.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, Julgado em
01.06.2010; 5016080-14.2019.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel,
Julgado em 01.06.2010; 5014050-07.2018.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves
Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5010743-76.2018.4.04.7122, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Gongalves Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5001794-79.2016.4.04.7010, TRF4,1 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Goncalves Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5020066- 15.2015.4.04.9999, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5011460-21.2018.4.04.7112, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarréere, Julgado em 04.05.2020; 5055149-
25.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.07.2019;
5007859-84.2016.4.04.7206, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
19.06.2019; 5037072-54.2018.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 24.04.2019; 5002014-51.2014.4.04.7203, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5003586-36.2014.4.04.7205, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; 5007292-18.2014.4.04.7111, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 21.03.2018; 5009288-
57.2014.4.04.7206, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
29.08.2018; 5055127-64.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes,
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Julgado em 06.02.2019; 5023637-24.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 28.11.2018; 5001038-91.2012.404.7016, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Carla
Evelise Justino Hendges, Julgado em 03.04.2013; 5009098-29.2016.4.04.7108, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 28.11.2018; 5017574-56.2016.4.04.7205, TRF4,
12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 28.11.2018; 5005283-
03.2019.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 10.09.2019;
5001352-19.2016.4.04.7009, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 08.11.2017;
5006265-32.2016.4.04.7207, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti, Julgado em 04.09.2018;
5000314-56.2017.4.04.7002, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 28.08.2018;
5019156-41.2017.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em 15.08.2018;
5010435-02.2015.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
23.05.2018; 5005598-43.2016.4.04.7208, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado
em 26.05.2018; 5001881-57.2015.4.04.7111, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva
Avila, Julgado em 21.03.2018; 5007292-18.2014.4.04.7111, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Rossato Da Silva Avila, Julgado em 21.03.2018; 5061321-06.2017.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 27.02.2018; 5009947-89.2016.4.04.7208, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 27.02.2018; 5047554-71.2017.4.04.9999, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 18.10.2017; 5002945-02.2015.4.04.7209, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 18.10.2017; 5078103-65.2016.4.04.7100, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 30.08.2017; 5028829-
34.2017.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 06.09.2017; 5009111-
36.2013.4.04.7204, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 09.08.2017; 5004815-
15.2015.4.04.7005, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Miinch, Julgado em 27.06.2017;
5004044-09.2016.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. L Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em
27.06.2017; 5001978-79.2017.4.04.0000/, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch,
Julgado em 27.06.2017; 5002967-51.2015.4.04.7115, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria de Fatima
Freitas Labarrére, Julgado em 31.05.2017; 5007365-19.2016.4.04.7208, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Luiz Carlos Canalli, Julgado em 13.06.2017; 5069273-81.2014.4.04.7100, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 24.05.2017; 5002329-11.2016.4.04.7106, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 24.05.2017; 5007730-09.2016.4.04.7003,
TRF4, 128 Turma, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 10.05.2017; 5055622-
68.2016.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em 25.04.2017; 0003857-
22.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 01.06.2016;
5014964-13.2014.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em
21.06.2017; 5005934-51.2014.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Maria De Féatima Freitas
Labarrere, Julgado em 11.07.2016; 5007107-89.2014.4.04.7204, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio
Roberto Pamplona, Julgado em 07.06.2016; 5017409-77.2014.4.04.7205, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 12.04.2016; 5003878-91.2014.4.04.7214, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em 29.03.2016; 5003813-96.2014.4.04.7214, TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em 29.03.2016; 5003003-64.2016.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 17.02.2016; 5005167-35.2013.4.04.7201/, TRF4, 28 Turma,
Rel. Des. R6mulo Pizzolatti, Julgado em 17.11.2015; 5004081-20.2013.4.04.7204, TRF4, 228 Turma,
Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 05.11.2015; 5002269-40.2013.4.04.7204, TRF4, 22
Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 05.11.2015; 5003873-70.2012.4.04.7204,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, Julgado em 20.10.2015; 5030831-45.2015.4.04.9999,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 12.04.2016; 5002733-
62.2012.4.04.7119, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, Julgado em 15.09.2015; 5004105-
48.2013.4.04.7204, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 06.10.2015;
5004397-42.2013.4.04.7007, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo Malucelli, Julgado em 19.08.2015;
5017678-19.2014.4.04.7205, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, Julgado em 29.07.2015;
5002690-85.2012.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em 07.07.2015;
5015829-46.2013.404.7205, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Jairo Gilberto Schafer, Julgado em 28.04.2015;
0015897-07.2014.404.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, Julgado em
28.10.2014; 5002118-35.2012.404.7002, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em
28.07.2012; 5009284-28.2011.404.7205, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch,
Julgado em 24.04.2012; 5006168-52.2013.404.7202, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto
Pamplona, Julgado em 24.06.2014; 5000041-81.2011.404.7101, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Vania
Hack De Almeida, Julgado em 07.06.2011 e 5047392-61.2021.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 25.05.2022; 5014039-75.2018.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Juiz
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seguranca juridica necessaria para garantir a estabilidade dos negdcios
exige, diante da auséncia de penhora ou outras restricbes que recaiam
sobre o patrimoénio do devedor de divida ativa e que sejam dotadas de
publicidade, acessiveis a qualquer interessado, que o terceiro adquirente
seja diligente e tome as cautelas necessarias para verificar se o alienante
€ devedor da Fazenda Publica, exigindo a apresentacdo de certiddes
negativas. Se essas cautelas minimas foram adotadas, ndo h& presuncao
de fraude que possa se sobrepor ao direito de propriedade adquirido de
boa-fé” e “O embargante, ao adquirir o imével, adotou as cautelas que |lhe
eram exigiveis, ndo sendo razoavel pretender que, no caso de alienacdes
sucessivas de imoveis, o ultimo comprador investigue toda a cadeia
dominial do imével, em busca de certidGes negativas dos proprietarios
anteriores, bem como que tenha conhecimento de execucao fiscal em
detrimento desses ou de empresas de que sejam/tenham sido sécios (nos
casos de redirecionamento), sendo suficiente que a ultima compra tenha
seguido todos os tramites legais. Ndo se pode prejudicar o direito de
propriedade do terceiro que ndo estabeleceu relacdo direta com o
executado, tendo adquirido imovel em cadeia de sucessdes e sem nenhum
gravame a época, conforme certiddes e registros cartorarios.” Distingao
consistente.

c) 32 acordaos3® trataram de situacGes em que a alienacéo foi promovida

por responsavel tributario em relacdo a bem de sua propriedade e a

Federal Alexandre Goncalves Lippel, julgado em 24.06.2020; 5072789-64.2017.4.04.0000, TRF4, 12
Turma, Rel. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em 17.07.2019; 5001038-10.2016.4.04.7127, TRF4,
12 Turma, Rel. Juiz Federal Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em 28.11.2022; 5000258-
93.2012.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Juiz Federal Alcides Vettorazzi, julgado em 06.11.2018.

803 Processos 5005022-73.2018.4.04.7016, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
22.06.2022; 5053295-54.2020.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
27.04.2022; 5028467-37.2019.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
23.03.2022; 5006603-30.2021.4.04.7110, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 22.02.2022; 5005974-98.2017.4.04.7206, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 04.11.2021; 5009081-22.2018.4.04.7108, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria
De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 08.06.2021; 5014983-66.2020.4.04.0000, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 24.08.2021; 5001298-25.2017.4.04.7201,
TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em 15.06.2022; 5053132-54.2018.4.04.7000,
TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, Julgado em 24.03.2021; 5008476-
03.2018.4.04.7003, TRF4,2 & Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarréere, Julgado em
17.12.2020; 5011176-82.2018.4.04.9999, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 05.11.2020; 5057035-68.2016.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios,
Julgado em 06.09.2017; 5002335-77.2014.4.04.7012, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves
Lippel, Julgado em 01.06.2020; 5039774-13.2018.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Gongalves Lippel, Julgado em 18.05.2020; 5006878-80.2015.4.04.7209, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
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inscricdo em divida ativa estava realizada em nome do contribuinte
(geralmente situacdo de venda de bem de socio, quando a sociedade
estava inscrita em divida ativa). Trata-se de distingdo consistente, uma vez
gue o julgamento proferido no recurso repetitivo REsp 1.141.9090/PR nada
tratou sobre essa situacao fatica e que possui relevancia para a analise do
caso concreto, fazendo, inclusive, surgir diversas variaveis, tais como a
situacéo de o responsavel ndo ter seu nome inscrito na divida ativa, mas ja
figurar como réu na execucado proposta contra a pessoa juridica.

d) 43 acérdaos3?* trataram de situacdes nas quais o crédito exequendo

possuia natureza nao tributaria. Distin¢do consistente. Pode-se até mesmo

Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 06.06.2019; 5001449-89.2019.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 19.03.2019; 5000753-62.2016.4.04.7112, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 08.02.2018; 5000244-67.2016.4.04.7101, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 28.11.2018; 5009098-29.2016.4.04.7108,
TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 28.11.2018; 5001431-
38.2015.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em
23.05.2018; 5043050-80.2016.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila,
Julgado em 25.04.2018; 5003731-43.2015.4.04.7113, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 21.03.2018; 5009900-64.2015.4.04.7204, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 01.03.2018; 5060001-38.2015.4.04.7000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Sebastido Ogé Muniz, Julgado em 01.03.2018; 5004445-50.2017.4.04.7204, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 15.09.2021;5005708-57.2016.4.04.7009, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 21.06.2017; 5000370-92.2013.4.04.7014, TRF4, 12
Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, Julgado em 30.11.2016; 5001884-19.2018.4.04.7010,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, Julgado em 02.07.2020; 5021356-
89.2015.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, Julgado em 14.07.2015;
0010140- 27.2012.404.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em
30.10.2012; 5001298-37.2017.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Juiz Federal Alxandre Gongalves
Lippel, julgado em 15.05.2021; 5002066-91.2016.4.04.7101, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rémulo
Pizzolatti, julgado em 18.10.2017.

304 Processos 5030494-61.2017.4.04.7000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Inge Barth Tessler, Julgado em
04.09.2018; 5000426-22.2017.4.04.7003, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrere, Julgado em 10.02.2021; 5010105- 93.2015.4.04.7204, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Vivian
Josete Pantaledo Caminha, Julgado em 14.03.2018; 5005810-05.2013.404.7003, TRF4, 42 Turma, Rel.
Des. Maria De Féatima Freitas Labarrere, Julgado em 14.01.2015; 5021205-55.2017.4.04.0000, TRF4,
12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, Julgado em 18.11.2020; 5007142-25.2017.4.04.0000,
TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, Julgado em 31.05.2017; 5058479-
53.2017.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, Julgado em 27.02.2018;
5002783-06.2016.4.04.7004, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, Julgado em
27.02.2018; 5001383-15.2016.4.04.7017, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, Julgado
em 27.03.2018; 5054686-09.2017.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler,
Julgado em 20.03.2018; 5017190-09.2018.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti,
Julgado em 18.12.2018; 5012709-81.2020.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral
Corréa Minch, Julgado em 18.05.2022; 5002958-49.2020.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Marcelo De Nardi, Julgado em 25.05.2022; 5038006-12.2018.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 30.01.2019; 5009789-72.2018.4.04.7205, TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Roger Raupp Rios, Julgado em 10.04.2019; 5023835-50.2018.4.04.0000, TRF4, 22 Turma, Rel. Des.
Luiz Carlos Cervi, Julgado em 12.02.2019; 5041662-74.2018.4.04.0000, TRF4, 28 Turma, Rel. Des.
Romulo Pizzolatti, Julgado em 04.06.2019; 5002200-76.2019.4.04.0000, TRF4, 28 Turma, Rel. Des.
Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 11.06.2019; 5007771-96.2018.4.04.7005, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 12.08.2020; 5010320-79.2018.4.04.7005, TRF4, 12 Turma,
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afirmar que neste caso o precedente expressamente nao tem aplicacao,
porque apenas analisou o caso do crédito tributario, mas, é relevante
observar que essa distingdo ocorre em razdo de credores fazendarios
defenderem a aplicacdo do precedente, mesmo tratando-se de créditos ndo
tributarios, dai o tribunal realizar a distincao.

e) 07 acordaos®® afastaram o precedente em razéo de, antes da inscricéo
em divida ativa, ter sido realizado contrato particular de compra e venda.
Uma vez que o STJ reconhece efeitos juridicos aos contratos particulares
de compra e venda de iméveis (Sumula 84), trata-se de distin¢ado

consistente.

Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em 12.08.2020; 5002533-96.2018.4.04.7005, TRF4, 22 Turma,
Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, Julgado em 06.10.2020; 5007998-40.2019.4.04.7009,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, Julgado em 22.02.2022; 5004619-
72.2021.4.04.7122, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em 23.03.2022; 5001930-
51.2017.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado em 20.07.2022;
5000954-44.2017.4.04.7201, TRF4, 12 Turma, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado em
20.07.2022; 0003748-03.2014.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Vivian Josete Pantaledo
Caminha, julgado em 05.10.2016; 5001480-17.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido
Alfredo Silva Leal Junior, julgado em 05.10.2016; 5030228-59.2016.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel.
Des. Fernando Quadros Da Silva, julgado em 04.10.2016; 5025385-96.2013.4.04.7100, TRF4, 42
Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em 28.09.2016; 5024366-
10.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em
28.09.2016; 5024948-93.2015.4.04.7000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros Da Silva,
julgado em 09.08.2016; 5002321-12.2016.4.04.0000, TRF4, 4% Turma, Rel. Des. Vivian Josete
Pantaledo Caminha, julgado em 06.07.2016; 5003169-96.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em 22.06.2016; 5024366-10.2016.4.04.0000, TRF4, 42
Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em 08.06.2016; 5003169-
96.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em
22.06.2016; 5006238-29.2014.4.04.7204, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido Alfredo Silva Leal Junior,
julgado em 13.04.2016; 5019703-52.2015.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido Alfredo Silva
Leal Junior, julgado em 06.04.2016; 0002117-63.2015.4.04.9999, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido
Alfredo Silva Leal Junior, julgado em 23.02.2016; 5037055-09.2014.4.04.7000, TRF4, 32 Turma, Rel.
Des. Fernando Quadros da Silva, julgado em 02.12.2015; 5030819- 55.2015.4.04.0000, TRF4, 42
Turma, Rel. Des. Sérgio Renato Tejada Garcia, julgado em 06.10.2015; 5019659-33.2015.4.04.0000,
TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em 18.08.2015; 5023096-
82.2015.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler, julgado em 15.07.2015;
5005121-47.2015.404.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em
24.03.2015; 5030106-51.2013.404.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido Alfredo Silva Leal Junior,
julgado em 11.11.2014.

305 Processos 5019603-68.2018.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
25.05.2022;5021219-88.2017.4.04.7000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Goncgalves Lippel,
Julgado em 01.06.2020; 5007616-98.2019.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongalves
Lippel, Julgado Em 18.05.2020; 5000133-05.2015.4.04.7106, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Rossato Da Silva Avila, Julgado em 23.05.2018; 5053110-88.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, Julgado Em 25.07.2018 e 5004623-47.2013.404.7007 TRF4,
32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros Da Silva, Julgado em 03.12.2014; 5013294-76.2015.4.04.7205,
TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Rdmulo Pizzolatti, julgado em 09.08.2016.
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f) 06 ac6rdaos3® trataram de situacdes nas quais se decidiu que o bem
alienado possuia a qualificacdo de bem de familia. Trata-se de distingao
consistente, uma vez que esse aspecto nao foi abordado no repetitivo, mas
quanto ao meérito da questdo, necessario separar para quem o imoével se
considera bem de familia, se, para o alienante, ou para o adquirente. Na
primeira situacdo, ha légica em afastar-se a aplicacdo do Tema 290, uma
vez que eventual ineficicia da alienacdo faz com que o imovel permaneca
com o devedor na condigdo de bem de familia, ndo podendo, de qualquer
forma, sem executado. J4 na segunda situacao, a solucao de mérito € mais
complexa, pois pode implicar a aquisicdo de um bem em fraude, no
interesse do adquirente em imobilizar um patriménio que ndo possa ser
executado. A questdo exigira um esforco hermenéutico a mais, para que
seja avaliada a intencao da aquisicdo por parte do adquirente.

g) 04 acérddos®’ consideraram afastada a ocorréncia da fraude a
execucao fiscal em razdo de o alienante ter apresentado certiddo positiva
com efeito de negativa (CPEN). Trata-se de distingcdo inconsistente, uma
vez que a CPEN é emitida nos casos em que o crédito tributario se encontra
com a exigibilidade suspensa ou a execucao fiscal respectiva ja se encontra
garantida (art. 206 do CTN), em nada alterando a situacdo de o nhome do
devedor constar na divida ativa. Ainda que esse tipo de certiddo tenha
“efeitos de negativa”, esses efeitos séo restritos para as situagbes de em
que o devedor pretende contratar com a Administracdo Publica. Obter
recuperacao judicial (art. 191-A e 193, do CTN), ndo se prestando para
afastar a ocorréncia de fraude a execucéo fiscal, se assim nao fosse,

bastaria que o devedor realizasse o parcelamento da divida, obtivesse a

306 Processos 5003354-38.2020.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
22.06.2022; 5000935-64.2019.4.04.7105, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Marcelo De Nardi, Julgado em
25.05.2022; 5019141-44.2019.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp Rios, Julgado em
14.04.2021; 5029378-68.2017.4.04.0000 TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, Julgado em
24.19.2017 e 5001740-26.2010.404.7204, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, Julgado em
02.06.2013; 5019208-76.2018.4.04.9999, TRF 4, 1 2 Turma, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado
em 25.05.2022.

307 Processos 5003622-40.2016.4.04.7001, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongcalves Lippel,
Julgado em 01.06.2020; 5036246-39.2016.4.04.7100, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete
Gomes, Julgado em 04.05.2020; 5007416-71.2013.4.04.7002, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Rossato Da Silva Avila, Julgado em 21.03.2018 e 5004730-78.2015.4.04.7215 TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Rémulo Pizzolatti, Julgado em 20.07.2017.
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emissado da CPEN, para, entéo, realizar a venda do bem em situacéo de
fraude e posteriormente deixar de pagar o parcelamento realizado.

h) 05 ac6rdéaos®®® excluiram a aplicacdo do precedente em razdo de néo
restar comprovada a inexisténcia de outros bens capazes de garantir o
crédito inscrito na divida ativa. Distincdo consistente uma vez que a
insolvéncia é requisito essencial para a caracterizacdo da fraude, tendo em
vista o disposto no paragrafo unico do art. 185 do CTN.

i) 03 aco6rdaos®® realizaram distingdo em razéo de a aquisicéo ter se dado
por meio de financiamento imobiliario, entendendo que o adquirente confiou
na analise e nos requisitos averiguados pela instituicdo financeira para o
fim de liberar recursos para a aquisicdo. Essa situacdo é muito peculiar e
demonstra como existem situacdes nas quais até mesmo uma instituicao
financeira que atua na area de financiamento imobiliario, em determinada
situacdo, ndo esta ciente da orientacdo jurisprudencial emanada de um
tribunal superior e que afeta diretamente no negdcio juridico no qual ela
atua como interveniente. Distingdo consistente.

j) 03 acérdaos®® consideraram critério de distincdo o fato de o bem
alienado pertencer ao ativo circulante do devedor inscrito na divida ativa.
Trata-se de aspecto relevante, uma vez que 0s consumidores, ao
adquirirem bens, ndo podem ser obrigados a verificar se o comerciante esta
inscrito em divida ativa, seria uma exigéncia verdadeiramente
desarrazoada. Assim, a fraude atinge apenas a alienacao de bens do ativo

permanente do devedor. Distincdo consistente.

308 Processos 5062267-75.2017.4.04.0000, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva
Avila, Julgado em 29.08.2018; 5000548-29.2017.4.04.7005, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Roger Raupp
Rios, Julgado em 11.07.2018; 5003797-69.2014.4.04.7206 TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Rossato Da Silva Avila, Julgado em 23.05.2018; 5015148-46.2012.4.04.7000 TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Jorge Antonio Maurique, Julgado em 03.08.2016 e 5011899-38.2012.404.0000, TRF4, 12 Turma,
Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em 24.04.2013.

309 Processos 5012591-38.2016.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes,
Julgado em 24.07.2019; 5071820-25.2017.4.04.9999 TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 24.04.2019; e 5006570-07.2016.4.04.7113 TRF4, 12 Turma, Rel. Des.
Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 10.07.2019.

810 Processos 5036230-80.2019.4.04.7100, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrére, Julgado em 22.02.2022; 5039614-40.2021.4.04.0000 TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Luciane
Amaral Corréa Munch, Julgado em 25.10.2022; e 5009692-48.2013.404.7205 TRF4, 22 Turma, Rel.
Des. Otavio Roberto Pamplona, Julgado em 02.12.2014.
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) 03 acérdaos3!! afastaram o Tema 290 ao fundamento de que a alienacgéo
se deu por meio de alienacéo judicial. Trata-se de distingdo consistente,
uma vez que nesses c asos inexiste ato voluntario do devedor em alienar
seus bens, elemento essencial para a caracterizacdo da fraude.

m) 02 acérdédos3'? afastaram a aplicacdo do Tema 290, afirmando que o
préprio STJ, posteriormente a formacdo do precedente obrigatorio, teria
decidido que diante da inexisténcia de penhora sobre o bem, ndo se deveria
reconhecer a fraude a execucdo. Para fundamentar essa afirmagéo, os
julgados do TRF 42 Regido valeram-se de acérddo da 42 Turma do STJ,
ocorre que essa turma ndo tem competéncia para julgar causas tributarias,
o precedente utilizado na fundamentacao, na verdade, tratava de fraude a
execugcdo civil, ocorrida na relagdo entre particulares. Distingao
inconsistente.

n) 03 acérddos®® afastaram o precedente em razdo de o adquirente do
bem, no ato da aquisicdo, ter apresentado certiddo negativa de débito
(CND) em nome do alienante. Essa situagéo pode ocorrer, uma vez que a
CND é a fotografia de um dado momento, de modo que ao ser expedida,
pode registrar a inexisténcia de débitos inscritos, mas, pouco tempo depois,
esses podem surgir. Como as certidées possuem prazo de validade, é
possivel que se apresente uma certiddo negativa que esteja dentro da
validade, mas, ja exista inscricdo na divida ativa quando da pratica do ato
de alienacdo. Nada obstante, o adquirente que apresenta certiddo negativa
nao pode vir a perder o bem adquirido por conta de fraude cometida pelo
alienante, a certiddo negativa € o documento legitimo a afastar esse risco.

Disting&do consistente.

311 Processos 5083219-47.2019.4.04.7100, TRF4, 2 @ Turma, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, Julgado em
06.08.2020; 5004035-27.2015.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva
Avila, Julgado em 23.05.2018; e 5003101-98.2012.4.04.7207 TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio
Roberto Pamplona, Julgado em 10.05.2016.

812 Processos 5023300-12.2014.4.04.7001, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde,
Julgado em 21.06.2017 e 5014964-13.2014.4.04.7003, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves De
Athayde, Julgado em 21.06.2017.

813 Processos 5020066-15.2015.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Gongcalves Lippel,
Julgado em 01.06.2020; 5001874-80.2015.4.04.7009, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato
Da Silva Avila, Julgado em 25.07.2018; e 5001329-75.2018.4.04.7212, TRF4, 18 Turma, Rel. Juiz
Federal Alexandre Gongcalves Lippel, julgado em 01.06.2020.
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0) 01 ac6rdao3'# afastou o precedente ao fundamento de que, apesar de a
alienacao ter ocorrido apés a inscricdo em divida ativa, antes, ja havia
promessa de compra e venda em relagdo ao bem. Trata-se de distingédo
consistente, notadamente quando se verifica que a jurisprudéncia do STJ
confere fortes efeitos juridicos ao compromisso de compra e venda
(Sumulas 84, 239 e 308).3%°

p) 01 acérddo3®'® afastou o precedente em razdo de jA haver escritura
publica de compra e venda referente ao bem alienado, antes da inscrigdo
em divida ativa, mesmo que o registro no cartorio de imoveis néo tenha
sido realizado. Distin¢do consistente, se a promessa de compra e venda,
ainda que nao registrada, produz efeitos, com mais razao deve ocorrer em
relacdo a escritura publica de compra e venda.

g) Em 01 acérdao3!’ afastou-se a ocorréncia de fraude em razédo de a
aquisicdo do bem ter ocorrido antes do registro da penhora (mesma
situagao da letra “a” supra, mas, aqui, tratando-se de bem imével. Distin¢éo
inconsistente.

r) Por fim, em 08 acérdéos3!8, ndo houve, propriamente, o apontamento de
um elemento de distin¢cdo, o que ocorreu foi 0 TRF 42 Regido realizar uma
“interpretacao do tema 290” para afirmar que o STJ nao teria decidido pela

presuncao absoluta de fraude e pela impossibilidade de boa-fé do terceiro

314 Processo 5004360-86.2016.4.04.7111, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas
Labarrere, Julgado em 15.12.2020.

315 Sumula 84/STJ: E admissivel a oposi¢do de embargos de terceiro fundada em alegagéo de posse
advinda do compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido do registro; Sumula
239/STJ: O direito & adjudicacao compulséria ndo se condiciona ao registro do compromisso de compra
e venda no cartério de imdveis; Sumula 308/STJ: A hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficicia perante
0s adquirentes do imével.

816 Processo 5025801-39.2014.404.7000 TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, Julgado em
26.05.2015.

317 Processo n.° 0014826-96.2016.4.04.9999, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde,
julgado em 16.03.2017.

318 Processos 5000441-41.2015.4.04.7106, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva
Avila, Julgado em 24.04.2019; 5004036-12.2015.4.04.7215, TRF4, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre
Rossato Da Silva Avila, Julgado em 23.05.2018; 5000708-22.2015.4.04.7006, TRF4, 12 Turma, Rel.
Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado em 25.07.2018; 5004329-09.2015.4.04.7206, TRF4,
22 Turma, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, Julgado em 14.02.2017; 5012354-
72.2014.4.04.7003, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Ricardo Teixeira Do Valle Pereira, Julgado em
24.05.2016; 5016115-24.2013.4.04.7205, TRF4, 22 Turma, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona,
Julgado em 06.10.2015; 5000361-31.2011.404.7005, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, Julgado em 24.08.2011 e 5031943-16.2015.4.04.7100, TRF4, 22 Turma, Rel.
Juiz Federal Roberto Fernandes Janior, julgado em 07.02.2017.
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adquirente ou, mesmo, houve expressa negativa de seguir o precedente.
Ao contrario daquilo que o proprio STJ afirma, nesses acordaos o TRF 42
afirma que ndo h& presuncdo absoluta de fraude e que €, sim, possivel,
aferir a boa-fé do terceiro adquirente, desde que ele faz prova dessa. Trata-
se, mais que distin¢do inconsistente, de verdadeira desconsideracdo do

precedente.

Nessas diversas dessas situacdes de distincédo identificadas percebe-se uma
preocupacao do TRF 42 Regido em proteger o adquirente de uma atuacao doloso do
alienante que, sabendo da possibilidade de seu ato ser configurado como fraude, age
de forma omitir tal condicdo ao adquirente. Veja-se a seguinte passagem constante
do voto condutor do acérdao proferido no processo n.° 5031943-16.2015.4.04.7100,
2.° Turma, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em 07.02.2017:

A propoésito, cabe ressaltar-se que a formalizagdo do negdcio juridico através
do qual os terceiros adquiriram o bem néo passou pela investigagao tributaria
do status do alienante, cabendo-se lembrar que ndo se pode exigir do leigo
cautelas (busca de certidBes negativas de débitos tributarios federais e/ou de
execucao fiscal) que somente os operadores juridicos poderiam cogitar.

De fato, trata-se de uma exigéncia especifica, que muitos cidaddos comuns que
adquirem bens ndo tém conhecimento. Igualmente, corretores de imoveis
preocupados primeiramente em vender um bem, muitas das vezes, ndo fazem esse
alerta. Da mesma forma, o desconhecimento do precedente, conforme visto acima,
ocorreu em situacdo nas quais houve intervencdo de agente financeiro para a
aquisicao.

N&o bastasse a dificuldade concernente ao conhecimento da propria regra
judicial, ha uma dificuldade pratica ao cumprimento das medidas que possam servir
para, efetivamente, conferir plena seguranca ao adquirente na celebracdo de um dado
negocio juridico. Esse aspecto foi devidamente apontado no acérdao prolatado no
processo 5000361-31.2011.404.7005 (TRF 42 Regiao, 3.2 Turma, Rel. Des. Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, julgado em 24.08.2011), no qual expressamente foi
afirmado que néo seria seguido o Tema 290, em razéo de a lei ndo poder exigir que o
adquirente tenha conhecimento do fato de que o alienante ser devedor de débito
tributario inscrito na divida ativa, se o proprio Poder Publico ndo disponibiliza um
cadastro nacional de consulta publica ampla e unificada de inscricdo da divida ativa

gue abarque as trés esferas da federacéo, sendo certo que, na falta dessa ferramenta
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de consulta, sempre havera o risco de existir alguma divida fiscal inscrita que sirva de
motivo para que a Fazenda credora invoque a fraude a execucédo, com base na
literalidade do art. 185 do CTN, em prejuizo do adquirente de boa-fé.

De fato, ndo ha um limite territorial em relacdo ao qual o adquirente, para se
acautelar, tenha que requerer certiddo negativa do alienante e possa ter a seguranca
de que a venda nado esta sendo realizada em fraude. O negdcio juridico pode ser
realizado no mesmo local do imével que esteja sendo objeto de alienacao, o alienante
pode também residir na mesma localidade, entretanto, pelas mais diversas razoes,
pode ele estar inscrito na divida ativa de uma autarquia municipal de outro estado da
federacao e, pela literalidade do art. 185 do CTN, a fraude — com presuncéo absoluta,
conforme o tema 290 — estara caracterizada, sem que tenha como o adquirente ter
ciéncia de tal condigéo.

Tribunal Regional Federal da 52 Regido: 597 decisdes identificadas utilizando-
se o critério “1.141.990”, coletadas entre 15.02.2022 a 15.05.2022; e 828 decisdes
identificadas, utilizando-se o critério de pesquisa “1141990”, coletadas entre
15.05.2021 e 17.05.2022. Total de decis®es identificadas: 1.425, dentre as quais 760
foram desconsideradas, resultando num universo de 665 acérdaos que foram assim

catalogados apos andlise realizada:

ACORDAOQOS IDENTIFICADOS: 665

72
11%

APLICOU

593 DISTINGUISHING

89%

Os julgados identificados no TRF 52 Regido que afastaram a aplicacéo do Tema
290, valeram-se das seguintes fundamentacoes:

Nos processos n° 0001001-18.2010.4.05.8302 (TRF5, 22 Turma, Rel. Des.
Ivan Lira De Carvalho, julgado em 19.05.2015), 08160372920174058300 (TRF5, 12
Turma, Rel. Des. Roberto Machado, julgado em 07.06.2018) e
08079348120184058305 (TRF5, 12 Turma, Rel. Des. Carlos Rebélo Junior, julgado

em 25.11.2021), tratava-se de alienagcbes sucessivas, consignando o voto condutor
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do dltimo acordao o seguinte: “Acolher o entendimento da Fazenda consistiria em
verdadeiro caos e instabilidade nas relagdes contratuais, desconsiderando a boa-fé e
a inexisténcia de conluio entre as partes das sucessivas alienagdes. Assim, verifica-
se que 0 caso concreto ndo se subsumi ao entendimento proferido pelo Recurso
Especial supramencionado”. Distincdo consistente.

Nos processos n°00049645320134058100 (TRF5, 22 Turma, Rel. Des. Paulo
Cordeiro, julgado em 28.05.2019), 08006956920174058302 (TRF5, 22 Turma, Rel.
Des. Paulo Cordeiro, julgado em 28.01.2020) 0801679-60.2020.4.05.8201 (TRF5, 3.2
Turma, Cid Marconi Gurgel de Souza, julgado em 30.09.2021) e
08010332120184058201 (TRF5, 22 Turma, Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em
04.02.2020), a alienacdo foi promovida por pessoa fisica contra quem ndo havia
inscricdo em divida ativa, porém, havia inscricdo em divida ativa da pessoa juridica,
firma individual, pertencente ao alienante. A Fazenda Nacional realizou a inscricdo
apenas em nome da pessoa juridica. O adquirente do bem obteve todas as certiddes
negativas em nome da pessoa fisica alienante. Constou do voto condutor do Ultimo
acordao citado o seguinte fundamento “No caso em tela, a ora apelante, quando da
aquisicao do imovel (em 29.12.2011), utilizou-se de todas as precaucdes (...) com a
obtencdo, inclusive, de certiddes negativas de débitos relativos a tributos
administrados pela Receita Federal do Brasil, em nome do vendedor (pessoa fisica)”
também, “ainda que se considere que ndo ha distincdo patrimonial entre 0 empresario
individual e a pessoa natural titular da firma, deve ser considerado que, no caso, 0
crédito foi originalmente inscrito apenas com base no CNPJ da empresa individual,
restando inviavel o reconhecimento da fraude a execucao no tocante a alienacdo do
bem registrado somente em nome da pessoa fisica”. Trata-se de distin¢ado relevante,
notadamente para proteger terceiros de boa-fé de serem vitimas de empresarios
individuais que deles omitam essa condicdo quando estejam vendendo bens.

Nos processos n.°s 08105723920194050000 (TRF5, 42 Turma, Rel. Des.
Edilson Pereira Nobre Junior, julgado em 03.12.2019) e 08101627820194050000
(TRF5, 42 Turma, Rel. Des. Edilson Pereira Nobre Junior, Julgado em 12.11.2019),
ainda que, quando do registro da alienagéo, o vendedor ja se encontrava inscrito em
divida ativa, o tribunal considerou que, no caso, houve prévio compromisso de compra
e venda o qual, inclusive, foi realizado mediante financiamento junto a Caixa

Econdmica Federal. Distingédo consistente.
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No processo n° 08046241920194050000 (TRF5, 42 Turma, Rel. Des. Manoel
de Oliveira Erhardt, julgado em 23.07.2019), foi considerado o curto periodo entre a
data de inscri¢cdo na divida ativa e o registro das alienagdes que envolveram a venda
de varios bens oriundos de inventario com 10 herdeiros residentes em Estados
distintos. O negdcio juridico para efetivar essas aliena¢cdes — que néo foi conduzido
pelo devedor tributario - iniciou-se bem antes da citacdo e da inscricdo, mas, diante
da burocracia, houve demora para sua finalizacao. A cota do executado nesses bens
era de apenas 3,75%. Consta do voto condutor do acoérddo: “entendo que a
configuracdo da fraude a execucdo depende da analise do préprio ato de
alienacao. (...) Nao se mostra razoavel, portanto, que, com o objetivo de guarnecer o
valor cobrado nesta execucdo, desfacam-se as alienacdes dos iméveis, em prejuizo
de diversas pessoas - alienantes e adquirentes -, que ja se encontram de posse dos
valores repartidos”. Distincdo consistente, quando se verifica que a o negocio juridico
de alienacdo de bem comum né&o foi conduzido pelo devedor tributario e ja se
encontrava perfectibilizado.

No processo n.° 00003443620164058312 (TRF5, 32 Turma, Rel. Des. Rogério
Fialho Moreira, Julgado em 14.12.2017), além de tratar-se de alienac¢des sucessivas,
também, cuidou-se de alienacao promovida pela pessoa fisica contra quem nao havia
inscricdo em divida ativa, porém, havia inscricdo em divida ativa da pessoa juridica,
firma individual, pertencente ao alienante. O voto condutou registrou que “Essa
necessidade de verificar a inexisténcia ndo apenas de constricdes na matricula do
bem, mas, igualmente, ter que verificar a auséncia de inscricdo em divida ativa no
nome do alienante, traz alguns complicadores que podem resultar na auséncia de
qualquer seguranca ao adquirente de boa-fé, situacdo que se agrava no caso de
alienagdes sucessivas”. Distingdo consistente.

No processo n°® 0808892-82.2018.4.05.8300 (TRF5, 1% Turma, Rel. Des.
Roberto Wanderley Nogueira, julgado em 09.12.2021) as inscricdes em divida ativa
existentes a época da alienacdo eram de valores pequenos, incapazes de impor
insolvéncia do devedor. Distingdo consistente, uma vez que sé se constata a fraude
no caso de insolvéncia do devedor.

Nos processos n° 0809907-52.2021.4.05.0000 (TRF5, 12 Turma, Rel. Des.
Carlos Rebelo Junior, julgado em 09.12.2021) 0801092-64.2017.4.05.8000 (TRF5, 1.2
Turma, Des. Rel. Francisco Roberto Machado, julgado em 14.12.2007), 0001985-
66.2016.4.05.0000 (TRF 52 Regiao, 22 Turma, Des. Rel. lvan lira de Carvalho, julgado
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em 04.04.2017) e 0000037-15.2016.4.05.8302 (TRF5, 3% Turma, Rel. Des. Cid
Marconi, julgado em 19.11.2019), Tema 290 afastado em raz&o da caracterizacéao do
imovel como sendo bem de familia. Distingédo consistente.

Nos processos ns.° 0800188-31.2019.4.05.8402 (TRF 52 Regiao, 2.2 Turma,
Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em 26.05.2020), 2008.81.00.013709-7 (TRF 52
Regido, 4.2 Turma, Rel. Des. Lazaro Guimaraes, julgado em 11.03.2014) 0000438-
19.2013.4.05.8302 (TRF 5% Regido, 4.2 Turma, Rel. Bruno Carra, julgado em
28.01.2014), 0811552-83.2019.4.05.0000, (TRF 52 Regido, 12 Turma, Rel. José
Batista de Almeira Filho Neto, julgado em 09.09.2021), 0000109-38.2012.4.05.8400
(TRF 5% Regido, 2.2 Turma, Rel. Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgado em
26.11.2013), 0001106-76.2011.4.05.8102 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma, Rel. Paulo
Machado Cordeiro, julgado em 03.09..2013), 00033524320124059999 (TRF 52
Regido, 2.2 Turma, Des. Rel. Rubens Canuto, julgamento em 30.10.2012), 0802877-
16.2017.4.05.8500 (TRF 52 Regido, 3.2 Turma, Des. Rel. Rogério Roberto De Abreu,
25.07.2019), 0804016-56.2019.4.05.8201 (TRF 52 Regido, 1.2 Turma, Des. Rel.
Janilson Siqueira, julgamento em 17.06.2021), 0003885-21.2013.4.05.8300 (TRF 52
Regido, 2.2 Turma, Rel. Des. Ivan Lira de Carvalho, 31.01.2017),
0004015722012405800001 (TRF 52 Regido, Des. Rel. Rubens Canuto, jugado em
21.09.2016) 0000537-77.2013.4.05.8305 (TRF 5.2 Regido, 4.2 Turma, Rel. Des.
Rogério Fialho, julgado em 06.05.2014), 0810250-82.2020.4.05.0000, (TRF 52
Regido, 42 Turma, Rel. Frederico Wildson da Silva Dantas, julgado em 1.°.03.2021),
0014412-08.2010.4.05.0000 (TRF 52 Regiéo, 3.2 Turma, Des. Rel. Luiz Alberto Gurgel
de Faria, julgado em 26.04.2012), 0800713-89.2014.4.05.8401 (TRF 52 Regido, 1.2
Turma, Rel. Des. Elio Wanderley de Siqueira Filho, julgado em 30.06.2016),
08086556820204058400 (TRF 52 Regido, 3.2 Turma, Rel. Des. Rogério Fialho
Moreira, julgado em 21.10.2021) e 0000537-77.2013.4.05.8305 (TRF 52 Regido, 4.2
Turma, Rel. Des. Rogério Fialho, julgado em 06.05.2014), ndo foi reconhecida a
fraude em razdo da existéncia de outros bens do devedor suficientes para quitar a
divida tributaria, como ja dito, para essas situacdes a fraude esta sendo afastada em
razao de regra constate do préprio precedente, a rigor, pode-se entender que nao se
trata de um distinguishing, uma vez que se esta sendo cumprido o precedente no
exztos termos nele contidos. Distincdo consistente.

No processo n.° 0804056.03.2019.4.05.0000 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma, Rel.

Des. Bruno Carra, julgado em 09.09.2019), nao foi reconhecida a fraude em razédo do
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reconhecimento da condicdo de bem de familia do imovel alienado, além do que,
quando da alienacdo do bem ainda ndo havia ocorrido o redirecionamento da
execucao fiscal. Distingdo consistente.

No processo n.° 0801138-66.2016.4.05.8201(TRF 52 Regido, 3.2 Turma, Rel.
Des. Carlos Rebélo Junior, julgado em 25.10.2018), o precedente foi afastado por
tratar-se de alienagdes sucessivas. Distincdo consistente.

Nos processos ns.° 0001923-06.2012.4.05.8200 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma,
Rel. Des. Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgado em 15.05.2018),
00082442820104058200 (TRF 52 Regido, 4.2 Turma, Rel. Des. Vladimir Souza
Carvalho, julgado em 05.08.2021) e 0817429-96.2020.4.05.8300 (TRF 52 Regiao, 4.2
Turma, Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado em 05.08.2021) foi afastada a
aplicacdo do Tema 290 em razédo de o terceiro embargante ter adquirido o bem por
meio de usucapido, ou seja, nao houve ato voluntario do devedor tributario para se
desfazer do bem. Distin¢cdo consistente.

Nos processos ns.° 0807469-29.2016.4.05.0000 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma,
Rel. Des. Cid Marconi, julgado em 30.03.2017), 2008.84.00.012150-3 (TRF 52 Regiao,
2.2 Turma, Rel. Des. Alcides Saldanha, julgado em 21.07.2015), 0009691-
42.2010.4.05.8300 (TRF 52 Regido, 4.2 Turma, Rel. Des. Manuel Maia, julgado em
17.11.2015), 0005070-58.2012.4.05.8000/02 (TRF 5% Regido, plenario, Rel. Des.
Roberto Machado, julgado em 08.07.2015), 0800152-33.2016.4.05.8001 (TRF 5 32
Turma Des. Rel. Cid Marconi 04.06.2020), 0800662-74.2020.4.05.8302 (TRF 52
Regido, 2.2 Turma Des. Rel Paulo Cordeiro, julgado em 10.11.2020), 0818564-
98.2019.4.05.8100 (TRF 52 Regido, 4.2 Turma Rubens Canuto, julgado em
13.11.2020), 0804143-91.2019.4.05.8201 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma, Des. Rel.
Leonardo Carvalho 09.02.2021), 0801972-64.2019.4.05.8201 (TRF 5 2 Regiao, 32,
Turma, Rel. Des. Cid Marconi Gurgel de Souza, julgado em 07.05.2020), 0804156-
94.2015.4.05.0000 (TRF 52 Regiédo, 3.2 Turma, Des. Rel. Paulo Cordeiro, julgado em
17.12.2015), 0009674-35.2014.4.05.0000 (TRF 52 Regido, 3.2 Turma, Rel. Des.
Geraldo Apoliano, julgado em 26.02.2015), 00416335820134050000 (TRF 52 Regiéo,
42  Turma, Rel. Des. Gustavo Gadelha, julgado em 10.12.2013),
000064492.2011.4.05.8305 (TRF5, 4.2 Turma, Rel. Des. Margarida Cantarelli, julgado
em 19.03.2013) e 0005848-96.2010.4.05.8000 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma, Rel. Des.
Vladimir Souza Carvalho, julgado em 08.11.2016), foi afastada a aplicacdo do Tema

290 em razdo de a alienacdo ter si promovida por responsavel tributario (socio-
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gerente) em relacdo a bem de sua propriedade e a inscricdo em divida ativa estava
realizada apenas em nome do contribuinte (a sociedade) e alienacdo se deu antes de
ocorrido o redirecionamento da execucao fiscal. Distingdo consistente.

No processo 0804516-13.2019.4.05.8302 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma, Des.
Relator Leonardo Carvalho, julgado e 17.12.2021), afastou-se o Tema 290 em razao
de ter havido prévio contrato de promessa de compra e venda antes que a execucao
fosse redirecionada para o responsavel. Distingdo consistente uma vez que séao
reconhecidos efeitos juridicos a promessa de compra e venda.

Nos processos ns.° 0000718-64.2013.4.05.0000 (TRF 5% Regido, 2.2 Turma,
Rel. Des. Marco Bruno Miranda Clementino, julgado em 12.03.2013),
00099886220134058100 (TRF 52 Regiao, 2.2 Turma, Des. Rel. Paulo Roberto de
Oliveira Lima, julgado em 12. 07.2016), 000021664.2012.4.05.8309 (TRF5, 3.2 Turma,
Rel. Des. Marcelo Navarro, julgado em 18.04.2013), 0805737-13.2014.4.05.8300
(TRF 52 Regido, 4.2 Turma, Des; Rel. Edilson Pereira Nobre Junior, julgado em
15.10.2019) e 0000166-58.2013.4.05.8000, (TRF 52 Regido, 3.2 Turma Cid Marconi
10.012.2020), o precedente obrigatério foi afastado em razédo de a aquisicdo do bem
ter ocorrido em arrematacao/adjudicacdo/acordo judicial. Distincdo consistente, ndo
houve ato voluntario de alienacéo.

No processo n.° 0005770-34.2012.4.05.8000 (TRF 52 Regido, 4.2 Turma, Rel.
Des. Lazaro Guimarées, julgado em 19.04.2016), o Tema 290 foi afastado em raz&o
de inexistir qualquer restricio no DETRAN em relag&o ao veiculo alienado. Distingdo
inconsistente.

No processo n.° 0000177-45.2013.4.05.8305 (TRF 52 Regido, 4.2 Turma, Des.
Rel. Ilvan Lira de Carvalho, julgado em 06.05.2014), o precedente foi afastado em
razdo de a aquisicdo do bem ter sido realizada com intermediacdo da Caixa
Econbémica Federal, tendo sido realizada pesquisa de débitos em relacao ao vendedor
direto do imovel, que era pessoal estranha a execucéo fiscal. Distingdo consistente.

Nos processos ns.° 0000641-06.2012.4.05.8402 (TRF 52 Regido, 2.2 Turma,
Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado em 25.06.2013) e 0000035-
27.2013.4.05.0000 (TRF 52 Regiao, 3.2 Turma, Rel. Des. Marcelo Navarro, julgado em
20.06.2013) o Tema 290 foi afastado por se tratar de execugéo fiscal de crédito ndo
tributario. Distingdo consistente.

No processo 2009.05.00.117363-1 (TRF 52 Regido, Des. Rel. Sérgio Murilo
Wanderley Queiroga, julgado em 04.12.2012), o precedente obrigatorio foi afastado
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ao fundamento de que, tendo a acédo sido ajuizada antes de 09.06.2005, seria
necessaria a citacao valida para configurar a fraude. Distin¢do inconsistente, uma vez
que o fato a ser considerado, de acordo com o0 STJ, ndo € a data de ajuizamento da
acao, mas, sim, a data de realizagc&o da alienacéo.

Nos processos ns.° 2008.80.00.001040-0 (TRF 52, Regiao, 3.2 Turma, Des. Rel.
Luiz Alberto Gurgel de Faria, julgado em 06.10.2011) e 0002395-57.2010.4.05.8400
(TRF5, 3.2 Turma, Des. Rel. Luiz Alberto Gurgel de Faria, julgado em 30.06.2011), o
Tema 290 foi afastado, utilizando-se como fundamento o decidido pelo STJ no REsp
726323/SP, ocorre que esse julgado é anterior a existéncia do precedente obrigatorio.
Distincdo inconsistente.

No processo n.° 0800519-45.2016.4.05.8102 (TRF 52, Regiao, 1.2 Turma, Des.
Rel. Francisco Roberto Machado, julgado em 16.12.2021) foi afastada a ocorréncia
de fraude em razdo de antes da inscricdo em divida ativa ja ter havido pactuacao de
compromisso de compra e venda. Distin¢ao consistente, uma vez que a jurisprudéncia
do STJ atribui forca juridica a compromisso de compra e venda.

No processo n.° 0801670-93.2014.4.05.8400 (42 Turma, Rel. Des. Ivan
Carvalho, julgado em 26.02.2015), a fraude foi afastada em razdo da existéncia de
contrato particular de matuo com hipoteca (néo registrado), antes da inscricdo em
divida ativa. Distincdo consistente, uma vez que a jurisprudéncia do STJ atribui forca
juridica a contrato particular, Sumula 84/STJ.

No processo n.° 0001296-44.2013.4.05.8304 (TRF 52 Regido, 3.2 turma Rel.
Des. Cid Marconi julgado em 12.09.2019), afastou-se o precedente em razdo de a
compra e venda ter ocorrido antes da propositura da execucdo. Distincdo
inconsistente, uma vez que 0 marco inicial para a caracterizacdo € a data da inscri¢cao
em divida ativa e ndo a propositura da execucao.

No processo n.° 0000922-52.2013.4.05.8102 (TRF5, 22 Turma, Rel. Des.
Vladimir Souza Carvalho, julgado em 12.06.2018) a aquisi¢do do bem se deu por meio
de arrematacéo judicial. Trata-se de distingdo consistente, uma vez que nédo houve
voluntariedade do devedor para a alienacao.

No processo n° 2009.82.01.000004-6 (TRF5, 22 Turma, Rel. Des. Paulo
Roberto De Oliveira Lima, julgado em 27.08.2013), o imovel penhorado foi adquirido
por uma menor impubere, representada por sua genitora. O patriménio da menor nao

responde por débitos da genitora. Distingdo consistente.
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Nos processos ns.° 0000033-57.2013.4.05.0000 (TRF5, 32 Turma, Rel. Des.
Elio Wanderley De Siqueira Filho, Julgado em 14.05.2013) e 2009.81.03.000531-0
(TRF5, 32 Turma, Rel. Des. Luiz Alberto Gurgel De Faria, Julgado em 22.03.2012),
houve aplicacdo do entendimento da Sumula 375/STJ e, ainda, para afastar o Tema
290 foi utilizado como fundamentacdo decisdo do STJ proferida anteriormente a
criacao do proprio tema. Distin¢cdo inconsistente.

No ambito do TRF 62 Regido, tribunal recentemente criado (Lei 14.226, de
20.10.2021), nao foi possivel realizar a pesquisa de julgados, uma vez que o tribunal

ainda nao disponibilizou em seu sitio eletrénico uma ferramenta de pesquisa.

6.5 Da qualidade do distinguishing identificado na pesquisarealizada a respeito
da aplicacédo do precedente formado no REsp. 1.141.990/PR

Realizar distincdo em face de um precedente, assim como usar uma decisao
pretérita para justificar o julgamento do caso presente, trata-se de uma atividade
absolutamente ligada ao dever de fundamentagéo imposto aos magistrados. Seja para
aplicar, seja para afastar, o uso dos precedentes exige fundamentacdo adequada.
Infelizmente, é quase um fato incontroverso, a pratica, por muitas vezes identificada,
de, em decisdes judiciais de todos o0s graus, simplesmente serem
“citadas/colacionadas” ementas de julgados para “justificar” a conclusdo de uma
decisdo, sem que haja uma verdadeira andlise da pertinéncia do precedente
colacionado.

Essa preocupacéo, em relacdo ao uso de precedentes impertinentes ja foi, por
diversas vezes, externada e constatada por Streck, em uma série de artigos de opiniao
veiculados em revista juridica eletrénica. Em linhas gerais, as criticas de Streck
recaem sobre: a importacéo de conceitos de common law ao sistema brasileiro e que
a previsibilidade aos jurisdicionados deveria vir da certeza que as decisdes sejam
proferidas num contexto de respeito aos principios;®'° que os ditos precedentes ndo

advém de uma constru¢do, mas sim de uma imposi¢ao dos tribunais, de cima para

819 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre os precedentes a brasileira. Consultor Juridico, 15
de outubro de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-out-15/observatorio-
constitucional-precisamos-falar-precedentes-brasileira>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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baixo, ndo estando os tribunais abertos a ouvir a academia;3?° critérios para que uma
decisdo possa ser considerada um precedente;®?? transformacédo de tribunais
superiores em legisladores;®?? a forma como os tribunais locais se utilizam dos
precedentes produzidos pelos tribunais superiores;3?3 auséncia de critérios para que
se apligue um distinguishing;3?* que o ato de interpretar na producéo de precedentes
nao € uma ato de vontade e que a “teoria dos precedentes no Brasil” estaria sendo
construida a revelia das teorias contemporaneas do direito e que juizes e tribunais
estariam se tornando boca de precedentes;3?° associando o sistema de precedentes
no Brasil a um realismo juridico a brasileira, onde o direito seria aquilo que os tribunais
dizem que o direito é (demonstrando aqui desconhecer os esclarecimentos prestados
por Llewellyn em 1951);3%¢ que aqueles que defendem um sistema de precedentes no
Brasil estaria querendo proibir juizes de interpretar e que haveria um perspectiva
utilitarista nessa proposta, gerando poder excessivo aos tribunais superiores;3?’ que
a forma como precedentes sao produzidos no Brasil ndo representa uma cultura de
precedentes.328

As preocupacdes de Streck sdo validas e importantes, entretanto ele possui
uma perspectiva de que os precedentes devem ser tomados como principios, questao

gue antes aqui ja foi debatida. De todo modo, cabe pontuar algumas questdes: Streck

820 |Jdem. Equivocos sobre a cultura de precedentes a brasileira: novo round. Consultor Juridico. 8 de
dezembro de 2022. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-dez-08/senso-incomum-erros-
cultura-precedentes-brasileira-round>. Acesso em: 10.05.2023.

321 |dem. Ainda e sempre o ponto fulcral do direito hoje: o que é um precedente? Consultor Juridico.
2 de margo de 2023. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-mar-02/senso-incomum-ainda-
ponto-fulcral-direito-hoje-precedente, acesso em 10.05.2023.

322 Idem. A pergunta: o que é necessario para existir um precedente? Consultor Juridico. 20 de abril
de 2023. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-abr-20/senso-incomum-pergunta-
necessario-existir-precedente>. Acesso em: 10 mai. 2023.

823 |dem. Decisdo do TJ-CE comprova que nao existe cultura de precedentes. Consultor Juridico. 19
dezembro de 2022. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2022-dez-19/lenio-streck-decisao-
comprova-nao-cultura-precedentes, acesso em 10 mai. 2023.

824 |dem. Precedente: ainda e sempre a questdo “que e qual sistema”. Consultor Juridico. 9 de
fevereiro de 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-fev-09/senso-incomum-
precedentes-ainda-sempre-questao-qual-sistema, acesso em 10.05.2023.

325 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes IV: final. Porque interpretar ndo € um ato de vontade. Consultor
Juridico. 13 de outubro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-out-13/senso-
incomum-precedentes-iv-final-interpretar-nao-ato-vontade>. Acesso em: 10 mai. 2023.

326 |dem. Critica as teses que defendem o sistema de precedentes — Parte Il. Consultor Juridico. 29
de setembro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-
teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii>. Acesso em: 10 mai. 2023.

827 |dem. Por que os commonlistas brasileiros querem proibir juizes de interpretar? Consultor Juridico.
22 de setembro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-
commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar>. Acesso em 10.05.2023.

328 |dem. A jurisdicdo constitucional e a “cultura de precedentes”. Consultor Juridico. 15 de abril de
2023. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-abr-15/observatorio-constitucional-jurisdicao-
constitucional-cultura-precedentes>. Acesso em: 10 mai. 2023.
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ao tratar de precedentes, em diversos momentos usa essa expressao para se referir
a qualquer decisao de tribunal superior, ndo sendo realizado o corte aqui apresentado,
de restringir esse conceito aos julgados de for¢a obrigatoria; ele também afirma que
previsibilidade e seguranca poderiam ser alcangados apenas seguindo 0s principios
constitucionais (como se houvesse apenas uma forma de considerar que esses
estariam sendo atendidos), ocorre que esse argumento se mostra irreal, do contrario,
antes do CPC 2015, bastaria que os juizes estivessem cumprindo 0s principios que
haveria um ambiente de coeréncia e uniformidade, mas nao era isso 0 que acontecia.

Também, Streck ignora teorias positivistas pds-Hart, como a de Schauer no
positivismo presumido que, expressamente, deixa, sim, espaco para uma criacao
judicial, bem como, ignora a funcdo da légica dedutiva como estruturante da
argumentacao juridica, ainda que nao seja ela a fornecedora do direito valido.

Nada obstante, mesmo na perspectiva critica de Streck a respeito do uso dos
precedentes no direito brasileiro, a necessidade de identificar os quatro aspectos aqui
defendidos muito pode contribuir para que juizes e advogados verifiquem se, de fato,
h& pertinéncia no julgado que esta sendo invocado para defender, afastar, acolher ou
rejeitar uma dada pretensao, identificando a presenca ou auséncia de distincdes
consistentes. Entretanto, essa atividade, por vezes, requer trabalho, exige tempo,
qualificacdo técnica e capacidade racional, recursos esses que as vezes ndo estao
disponiveis.

No Brasil, o dever de fundamentacdo possui sede constitucional (art. 93, IX,
CF/88), mas a delimitacdo de sua abrangéncia encontra-se prevista na legislacéo
ordinaria, tendo o CPC/2015 introduzido especifica mudancas na forma como essa
fundamentacéo deve ser entendida, como deve ser manifestada (especialmente, o
art. 489, § 1°, do CPC/2015) e quando uma decisao deve, ou ndo, ser considerada

nao fundamentada. Cabendo aqui transcrever o art. 489 e seu 8§ 1° do CPC/2015:

Art. 489. S&0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagcdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdéo, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
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IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Shuster assinala que esse paragrafo 1° do art. 489 do CPC elenca critérios
negativos, prevendo aquilo que ndo deve ser feito pelo 6rgéo julgador ao proferir uma
deciséo judicial®?®. E o CPC/2015 inovou ao, expressamente, ao afirmar o cabimento
dos embargos de declaracdo contra uma decisdo ndo fundamentada (art. 1.022,
paragrafo Unico, inciso 1l, do CPC33). Ao se analisar as regras juridicas postas no
CPC/2015, verifica-se que ele promoveu grade incremento e, até mesmo, uma
verdadeira mudanca de concepcdo a respeito do recurso aclaratério. E de se
reconhecer uma divisao teérica do instituto antes e depois do CPC/2015. Nada
obstante, o Poder Judiciario, pelo menos até o presente momento, ndo tem
reconhecido essa significativa mudanca, sendo recorrente a emissao de decisées que
afirmam: “seja a luz do CPC/73 ou do CPC vigente, os Embargos de Declaracdo néao
constituem veiculo préprio para o exame das razfes atinentes ao inconformismo da
parte, tampouco meio de reviséo, rediscusséo e reforma de matéria ja decidida”.33!

Ainda que tais “inovacoes” legislativas possam (devam) ser consideradas como
mera decorréncia do Principio da Constitucional da Fundamentacao, certo é que, se
o legislador verificou a necessidade de apresentar tdo detalhado rol de situagdes que
nao podem ser consideradas como fundamentacdo de deciséo, isso se deve ao fato
de a pratica até entdo vivenciada ter demonstrado a ndo observancia dos magistrados
a respeito deste mandamento constitucional, ao menos ndo da maneira que 0

legislador entende deve ser ele aplicado. A percepcao de que o legislador é quem

329 SCHUSTER, Diego Henrigue; SERAU JR., Marco Aurélio. Processo previdenciario: o dever de
fundamentacdo das decisfes judiciais. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 46.

330 Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial para:

| - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento;

Il - corrigir erro material.

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a deciséo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

831 Acérdao proferido no EDcl no MS 24.508/DF, 12 Secdo do STJ, Rel. Min. Assusete Magalhaes, DJe
28.03.2022.
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determina o que deve ser considerada uma decisao judicial fundamentada nao se
encontra assimilada, infelizmente.

Atualmente, a fundamentacao das decisdes judiciais, num mundo de sociedade
massificada, que produz massificacdo de processos judiciais e que clama por
celeridade das respostas do Poder Judiciario, acaba trazendo a preocupacao quanto
a padronizacdo de decisdes judiciais, as quais trazem consigo a auséncia de
fundamentacdo individualizada, ndo apresentando andlise das peculiaridades dos
casos, limitando-se o julgador a adotar decisbes proferidas em outros casos
semelhantes, mas sem que haja preocupacédo em verificar a real identidade fatica e
juridica entre as demandas. Os quatro aspectos aqui defendidos também podem
contribuir na verificacdo dessa identidade.

Combater a morosidade e simplificar processos sé&o algumas das premissas
gue nortearam a edicdo do CPC/2015, Teresa Arruda Alvim Wambier, que atuou como
relatora da Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do
Cdbdigo, expressamente afirmou que houve a intencdo de adotar técnicas que
simplifiquem o processo, para que a discussédo do método ndo seja mais um problema
a ser enfrentado pelo magistrado.33?

E certo que os requisitos veiculados no CPC/2015 em relacdo a fundamentacéo
das decisdes permitem, em tese, um controle mais efetivo das decisdes judiciais,
diminuindo a margem de opcodes de julgamento do magistrado. Entretanto, a simples
mudanca na legislacdo sdo se mostra suficiente se o Poder Judiciario ndo muda o
entendimento que antes possuia sobre esses institutos. Como ja antes referidas as
palavras de Atienza, é necessaria uma mudanca na cultura judicial brasileira.

Varios fatores poderiam ser apontados para o fim de identificar as razdes pelas
quais o legislador optou por essa regulamentacdo tao detalhista: déficit técnico de
parte da magistratura; grande volume de demandas judiciais, o que pode fazer com
que as decisbes sejam demasiadamente sintéticas; o fendbmeno da massificagdo
social e judicial, trazendo consigo uma perda em relagéo a analise do caso concreto,
etc., mas essas raz0es aqui ndo séo objeto de analise. Para o propdsito do presente
trabalho, o que importa € contribuir para buscar solugées para um problema que ja

esta posto.

332 Disponivel em: <https://www.apesp.org.br/Imprensa/newletter29-03-10.html>. Acesso em: 20 mai.
2023.
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Ainda que as partes, em suas pretensdes, apresentem as fundamentacdes que
entendem devidas para o acolhimento de seus pedidos, fundamentar, a rigor, € um
dever do juiz, cabendo as partes apresentar os fatos e os pedidos, dai o famoso
brocado “da mihi factum, dabo tibi ius™33. Esse dever tem seu conteldo variavel ao
longo dos anos e depende do sistema juridico no qual esteja ele sendo imposto.

Barbosa Moreira apontou como funcdo da fundamentacao permitir a parte uma
melhor impugnacédo das decisdes, no sentido de identificar qual o recurso cabivel a
espécie e, também, definir os argumentos juridicos capazes de combater a deciséo.
S6 o conhecimento das razbes de decidir permite aos interessados recorrerem
adequadamente e possibilita que os 6érgdos superiores controlem a justica e a
legalidade das decisGes submetidas a sua revisdo334. No que se refere a esse dever
em relagdo aos juizes de 1° grau, seu cumprimento igualmente permite aos tribunais
de 2° grau o exercicio de uma melhor prestacdo jurisdicional no julgamento dos
recursos, uma vez que tém diante de si uma decisao devidamente justificada, com os
pontos controvertidos devidamente apresentados.

Liebman ja defendia o dever de fundamentacdo como uma garantia que
assegura (exige) a aplicacdo imparcial do direito vigente, além de permitir a
possibilidade de se observar qual o caminho seguido pelo magistrado e se o
dispositivo da decisdo estd em consonancia com a fundamentacédo. E imperioso que
0 juiz exponha o caminho légico que percorreu para chegar a decisdo proferida. S
assim, a motivacdo representard uma garantia contra o arbitrio. De acordo com
Liebman, é irrelevante conhecer dos mecanismos psicolégicos que, as vezes
permitem ao juiz chegar as decisfes. O que importa, somente, é saber se a parte
dispositiva da sentenca e a motivacao, estdo, do ponto de vista juridico, l6gicas e
coerentes, de forma a constituirem elementos indissociaveis de um ato unitario.3 Vé-
se aqui a logica dedutiva como elemento estruturante da argumentacao juridica,
conforme defendido por MacCormick.

Ja Calamandrei vé a fundamentacdo como garantia de justica, ao permitir que
se reproduza, como num levantamento topografico, o itinerario que o juiz percorreu

by 7

para chegar a sua conclusao, pois, se esta é errada, isso pode ser facilmente

333 Da-me os fatos que Ihe direi o Direito.

334 MOREIRA, José Carlos. A motivacéao das decis@es judiciais como garantiainerente ao Estado
de Direito. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 85.

335 | IEBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio a razdo Reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. Revista de
Processo, 1983, p. 80.
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identificado por meio dos fundamentos apresentado e identificar-se em que altura do
caminho o magistrado se desorientou.33® Mais uma vez, a l6gica dedutiva como
estruturante da decisao judicial.

E certo, também, que a fundamentac&o possui uma funcdo de convencimento
das partes, desmotivando-as a interpor recurso, bem como, representa uma
manifestacédo do préprio contraditério, a partir da apreciacdo das teses defendidas no
processo. Entretanto, fundamentar ndo é apresentar um discurso de persuasao, nem
representa um ato de prestacdo de contas da maneira pela qual a deciséo foi
alcancada. Ndo cabe ao magistrado convencer ninguém, ainda que iSso possa
ocorrer. O papel da fundamentacédo € demonstrar que a decisdo tomada € a melhor
dentre todas as outras que seriam possiveis de serem proferida para um dado caso®%.
Com isso, fica justificada a escolha por uma Unica deciséo correta, sem isso, tem-se
multiplas decisGes pretensamente corretas. Nada obstante, o aspecto de desmotivar
a interposicdo de recurso sO é efetivamente verificado, no caso dos precedentes
obrigatérios, quando sao utilizadas premissas unissonas, que nao representem
conjuntos nos quais se inserem uma multiplicidade de elementos, como € o caso do
REsp 1.110.925/SP (Tema 108) que em nada diminui a quantidade de demandas nos
tribunais ordinérios.

Taruffo assinala que a fundamentacdo dos atos decisérios constitui o
instrumento material do processo de comunicacéo, jA que ao expor 0S seus motivos,
0 juiz comunica a ratio decidendi as partes, aos outros interessados e ao 6rgdo ad
qguem. Taruffo é o principal doutrinador a afirmar a inexisténcia juridica da decisdo
sem fundamentacéo, diante do dever constitucional que impde essa exigéncia, ela
representaria um elemento necessario das decisdes judiciais, que sé podem ser
consideradas como tal se puderem ser controladas. Para o autor italiano, sentenga
sem fundamentacdo ndo integra conteddo minimo indispensavel para que se
reconheca um exercicio legitimo da jurisdi¢cdo, afirma que ndo se poderia dar a esse
tipo de vicio (de natureza constitucional) igual tratamento concedido a outros efeitos
da decisdo submetidos a recurso por provocacao das partes.33® Essa concepcdo de

33 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nés, os advogados. Trad. Ary dos Santos.
7.ed. Lisboa: Classica Editora, 1985, p. 199.

837 PADILHA, Leticia Marque. A auséncia de fundamentacdo das decisdes judiciais: um fator de atraso
na prestacgdo jurisdicional. Revista Insurgéncia, V. 6, n. 1, 2020.

338 TARUFFO, Michelle. La motivazione dela sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 457-458;
464-466.
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fundamentac&o como instrumento de comunicacao serve para ressaltar a importancia
de que todos os aspectos dessa comunicacdo estejam devidamente nomeados,
identificados e delineados, sendo pertinentes para isso 0s aspectos aqui defendidos.

Nada obstante as consideragdes do autor italiano, ainda que no Brasil a
exigéncia de fundamentacdo também tenha sede constitucional, o entendimento
doutrinario majoritariamente prevalente € o de considerar sua auséncia um vicio de
nulidade33, além do que, o préprio direito positivo veiculado no CPC/2015 impde a
nulidade como consequéncia da falta de fundamentacao, nulidade essa que precisa
ser decretada para que possa ser evidenciada (arts. 276, 281, 282, 351, 352 e 966,
do CPC/2015).

Nelson Nery Jr. destaca o carater duplice da fundamentacdo que se relaciona
com a questdo fatica e com a juridica, afirmando que fundamentar imp&e ao
magistrado o dever de dar as razdes, de fato e de direito, que o convenceram a decidir
a questdo daquela maneira.?*° Essa dupla funcdo é maximizada quando se trata de
fundamentar por meio de padrdes previamente estabelecidos por tribunais superiores,
diante da necessidade demostrar que o quadro fatico € o mesmo que antes ja foi
considerado.

Dinamarco pontua que a decisao judicial deve explicar “os porqués” de suas
conclusdes, inclusive quanto aos fatos. O magistrado tem o dever de desenvolver, na
fundamentacdo das decisdes, o iter de raciocinio.**! Mais uma vez, uso da légica
dedutiva como estruturante da argumentacéo juridica e, ainda, uma preocupagéo com
a fundamentacéo referente aos fatos da demanda, dar as razdes pelas quais tal fato
€ ou néo relevante para o deslinde da lide.

J& Streck pontua que o dever de fundamentar as decisdes esta assentado em
um novo patamar de participacdo das partes no processo decisorio e que a

fundamentacdo (argumentacgdo) das partes esta ligada ao controle das decisdes342.

339 Nesse sentido, dentre outros: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Estrutura da sentenca arbitral.
Revista de Processo, S&o Paulo, v. 27, n. 107, p. 09-17, jul. 2002; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Nulidades do processo e da sentenca. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 337-338;
TUCCI, José Rogério Cruz e. Ainda sobre e nulidade da sentenca imotivada. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 14, n. 56, p. 223-233, out. 1989.

340 NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigcdo Federal. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2004, p. 218.

341 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, v. IlI, p. 107.

842 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e Processo, ou “como a discricionariedade nao
combina com a democracia. In: Constituicdo e Processo: a contribuicdo do processo ao
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Aqui, parece haver o equivoco ja acima pontuado e identificado por Atienza, acima ja
tratado, a ndo atencéo para o fato de a decisao judicial possuir contetudo autoritativo,
sendo equivocado pensa-la como fruto de uma atuacdo conjunta que contaria com a
participagcéo das partes.

Streck aponta, ainda, que a fundamentacdo das decisfes judiciais funciona
como uma maneira de inibir abusos por parte do magistrado para que nao profira
decisdes subjetivas e parciais com base em convicgGes pessoais e internas.®*3 Para
identificar se subjetivismo e parcialidade se fazem presentes em uma dada deciséo,
0 primeiro passo € verificar se ela possui fundamentacédo, sem esse elemento, um
alerta ja surge, existindo fundamentacao, ai passa-se a verificacdo de sua adequacéao
ao caso posto, adequacao essa que podera ser verificada com o auxilio dos aspectos
aqui defendidos.

Ommati assinala que a fundamentacdo ndo serve para estabelecer o que
determinado julgador “acha” sobre o Direito. Isso € motivagao, algo irrelevante para o
Direito democrético. A fundamentacdo prescinde das proposi¢cées pessoais dos
magistrados.34* Esse aspecto ganha relevo quando se verifica que em diversos casos
identificados na presente pesquisa, o tribunal de apelacdo afirma reconhecer e
entender o precedente proferido pelo STJ (Tema 290), mas afirma que ele (o 6rgao
julgador de segundo grau) entende de forma diversa. Existindo um precedente
obrigatdrio, ndo cabe ao 6rgéo, que deve ser seu aplicador, deixar de aplica-lo porque
entende de maneira distinta do 6rgdo que produziu o precedente; ou se fundamenta
um distinguishing ou se apresenta as razfes pelas quais o precedente deve ser
superado, ndo pode ele simplesmente ser afastado por se entender de forma diversa.

A luz de todas essas consideragdes doutrinarias, tradicionais, a respeito do
dever de fundamentacéo, cabe apresentar o panorama identificado a respeito das
distingcdes constatadas na pesquisa acima apresentada. Para verificar se 0 panorama
apresenta um conjunto de distingdes devidamente fundamentadas a luz de uma

doutrina construida ha mais de um século, a respeito do processo civil brasileiro.

constitucionalismo democrético brasileiro. Coordenacéo: Marcello Andrade Cattoni de Oliveira e
Felipe Daniel Amorim Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 17.

343 |dem. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 10 ed. 2011, p. 396-397.

344 OMMATI, José Emilio Medauar. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Projeto do Novo
Cédigo de Processo Civil. In: Novas tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil. V. lll. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 109.
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Num total, consideradas todas as decisdes coletadas em todos os Tribunais de
Justica e nos cinco Tribunais Regionais Federais, foram identificados 649 acérdaos
que fizeram referéncia ao julgado proferido no REsp 1.141.990 (Tema 290), mas
decidiram afastar sua aplicagdo, apresentando alguma justificativa para tentar
distinguir o caso concreto posto a julgamento ao que foi apreciado e decidido pelo
Superior Tribunal de Justica quando produziu o precedente. Da analise das distin¢cdes

apresentadas, tem-se:

ACORDAOQOS IDENTIFICADOS: 649

244 DISTINGUISHING

38% CONSISTENTE
405 DISTINGUISHING
62% INCONSISTENTE

Neste primeiro panorama, quase 40% das distin¢des realizadas se mostraram
inconsistentes, devendo-se registrar 0os pesos dos dados do TRF 42 Regiéo e do TJISP
para que se chegasse a esse resultado.

Excluindo-se dos casos de distincdo aqueles cuja diretriz j& consta do proprio
precedente — créditos ndo tributérios e tenha havido reserva de bens para pagamento
da divida -, tem-se 0 seguinte panorama, o qual retrata de forma mais real a situacao

para casos de reais distin¢des:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 546

244 DISTINGUISHING

45% CONSISTENTE
302 DISTINGUISHING
55% INCONSISTENTE

Assim, retirando-se o0s casos de distincdo que ja sao explicitamente previstas
no proéprio, chega-se a um panorama no qual quase metade das vezes em que um

tribunal decidiu afastar a aplicacdo do Tema 290, o fez por meio de uma distingéo
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inconsistente, ou seja: utilizando um fundamento juridico que ja havia sido analisado
e rejeitado pelo STJ; considerado como distinto um fato que, na verdade, ja havia sido
considerado pelo STJ quando da formacéo do julgado; colocando-se no lugar do STJ
para modular o efeito temporal do precedente que n&o foi por ele modulado; alterando
os termos fixados pelo STJ para a aplicacdo do precedente; afirmando ter sido o
precedente superado quando esse nao o foi; utilizando-se de julgados do préprio
tribunal prolator para afastar a aplicacéo do julgado do tribunal superior; utilizando-se
de julgados do tribunal superior que trataram de outra questéo fatica e/ou juridica para
afirmar que o precedente ndo seria aplicavel para determinada situacdo. Em verdade,
o inconsistent distinguishing praticado por tribunal inferior trata-se de uma afronta, um
desrespeito, a autoridade do precedente, um ndo exercicio do dever de autocontencao
que é imposto aos julgadores em um sistema judicial que adota esse mecanismo.

E certo que, se o julgador das instancias ordinarias entende haver erro ou
necessidade de mudanca em um precedente obrigatoério, cabe a ele — expressamente
— pontuar, de forma pormenorizada, as razoes, de fato e de direito, para tanto, de
modo que, chegando o caso pela via recursal prépria ao tribunal competente, esse
possa avaliar se é 0 caso de criar, ele proprio, um julgado que realize overruling ou
overriding para a situacao apresentada. O que ndo se pode aceitar é que juizes e
tribunais das instancias ordinarias, de forma implicita, alegando falsas distin¢des,
neguem-se a dar cumprimento aos precedentes obrigatérios.

A fundamentacdo judicial em relacdo ao distinguishing deve ser uma
fundamentacéo especial, qualificada. O julgador precisa legitimar sua decisdo de néao
aplicar o precedente. Rocha Jr. aponta dois deveres que precisam ser cumpridos
nesse mister: primeiro, deve ser assumido que se esta realizando uma distinc¢éo,
informando que se conhece o precedente, seus fundamentos e suas razdes; segundo,
deve-se explicar os critérios utilizados e os motivos que levam ao distinguishing.3*
Essa fundamentagéo qualificada se presta ndo so a informar as partes a justificagéo
para deixar de seguir a regra judicial antes estabelecida, mas, também, para bem
delimitar a questao que sera apreciada pelo tribunal que vier a julgar eventual recurso.

Para o fim de concluir o presente topico, cumpre voltar os olhos ao préprio STJ,

para verificar como o tribunal prolator do precedente tem tratado os casos que la

345 ROCHA JUNIOR, Paulo Sérgio Duarte da. Distincdo e Revogacdo do Precedente no Direito
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2013, p.
78.
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chegam em relacéo a algumas das distin¢gdes identificadas nos julgados dos tribunais
de 2° grau aqui apresentados.

Em relacdo a distingdo decorrente de o bem alienado tratar-se de um movel,
esse critério distintivo é solenemente rejeitado pelo STJ3*¢, uma vez que o caso que
gerou a producdo do precedente foi justamente uma situacdo de alienacdo de uma
motocicleta.

Quanto a utilizacdo de tratar-se de alienacdo de bem de sécio que néo se
encontrava inscrito na divida ativa em relacdo a débito tributario da sociedade, o STJ
entende que a fraude se caracteriza com a realizacao de alienacao apos haver efetivo
redirecionamento da execucao fiscal (incialmente proposta contra a pessoa juridica)
para o sécio responsavel tributario.3*” Veja-se que o STJ ndo exige que o nome do
sécio-gerente seja, também, incluido na divida ativa, basta a efetivacdo do
redirecionamento. Esse € um ponto que indica riscos aos terceiros adquirentes, uma
vez que mesmo havendo certiddo negativa de débitos em nome da pessoa fisica,
sécio alienante, mesmo assim, havera decretacao de fraude, sendo necessaria, entao,
além da CND, certiddo negativa de distribuicdo de feitos, ocorre que esta execugao
pode estd sendo processada em qualquer comarca do pais, 0 que gera
impossibilidade de conferir-se efetiva seguranca ao negdcio juridico.

Em relacdo a débitos de natureza nao tributaria ndo ha duvidas quanto a nao
aplicacdo do precedente obrigatério.342

Quanto a configuracdo da fraude a execucdo envolvendo alienagéo de imével
qualificado como bem de familia, ha de se distinguir se se trata de bem de familia do
alienante ou de bem que tem essa condicdo para o adquirente. Para a primeira
situacado, ha precedente do STJ afastando a fraude e para a segunda, reconhecendo
essa.?*® Panorama esse que deixa a situacdo do terceiro adquirente de boa-fé ainda
mais dramatica, uma vez que podera perder sua moradia, se 0 bem tiver sido alienado

em fraude pelo antigo proprietério.

346 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.889.298/SC. Relator Ministro Francisco Falcao,
Segunda Turma, julgado em 6/10/2020, DJe de 9/10/2020.

347 |dem. Superior Tribunal de Justica Agint no REsp n. 1.863.529/RS. Relator Ministro Benedito
Goncalves, Primeira Turma, julgado em 23/2/2021, DJe de 25/2/2021.

348 |dem. Superior Tribunal de Justica. EDcl no REsp n. 1.830.700/SC. Relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/2/2020, DJe de 18/5/2020

349 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EDcl no REsp n. 1.420.488/SC. Relator Ministro Og
Fernandes, Segunda Turma, julgado em 21/3/2019, DJe de 28/3/2019; AgRg no Ag n. 1.093.170/SP,
Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 20/2/2014, DJe de 10/3/2014.
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Em relacdo a aquisicéo travada mediante contrato particular antes do fato que
implica a ocorréncia de fraude, ha julgado reconhecendo que esse impede sua
caracterizac&o.3>

Quanto ao fato de a venda se dar por meio de aliena¢éo judicial, por intermédio
de financiamento, por tratar-se o bem de ativo circulante do devedor tributario ou
diante da apresentacdo de certiddo positiva com efeito de negativa ndo foram
localizados acordaos especificos do STJ que tenham analisado essas questdes.

Por fim, o tema que parece se apresentar como mais relevante dentre as
situacdes de distincdo identificadas na pesquisa, diz respeito a fraude a execucéo
fiscal diante de alienacdes sucessivas. E certo que esse fato — ocorréncia de
alienagOes sucessivas — nao foi, em qualquer momento, especificamente debatido
qguando da formacéo do precedente proferido no REsp 1.141.990/PR, sendo apenas
superficialmente tratado no julgamento dos embargos de declaracdo opostos.
Posteriormente essa questdo chegou ao STJ por diversas vezes e, em todas elas,
guando os colegiados da 12 ou da 22 Turmas tiveram que sobre ela deliberar, sempre
decidiram pela aplicacdo do precedente a esses casos.

A aplicacdo do Tema 290 para os casos de alienacdes sucessivas recebeu
acorddos unanimes de ambos os colegiados das turmas da 12 Secéo3°!, entretanto,
identifica-se que o primeiro acorddo que foi prolatado nesse sentido pelo STJ foi
produzido em julgamento ocorrido em 10.12.2013, nos autos AgRg no AREsp 135539/
SP, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma. Tratou-se de um julgamento por maioria,
sendo o voto vencido proferido pelo Min. Herman Benjamin, que entendeu pela
necessidade de integracdo do atual proprietario do bem a lide na qual se pede a
decretacao da ineficacia da alienacdo. A maioria dos julgadores, entretanto, decidiu
pela aplicacdo do precedente obrigatério aos casos de alienagdo sucessiva,
utilizando-se como fundamento para tal decisdo ampliativa, um julgado proferido antes
mesmo que o Tema 290 existisse e, também, antes que tivesse havido alteracédo a

alteracdo no art. 185 do CTN pela LC 118/2005, tratou-se do julgado proferido no

350 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 449.622/RS. Relator Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 11/3/2014, DJe de 18/3/2014.

351 |dem. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp n. 1.820.873/RS. Relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 25/4/2023, DJe de 23/5/2023; Agint nos EDcl no REsp n.
1.817.508/SC. Relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 28/3/2022, DJe de
11/4/2022.
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AgRg no REsp. 1072644/SC (Rel. Min. Francisco Falcdo, 12 Turma, julgado em
21.10.2008).

Analisando o julgado que foi utilizado pelo STJ na primeira vez na qual se
decidiu realizar um ampliative distinguishing do Tema 290, para nele fazer abarcar a
situacdo de alienacdes sucessivas®®?, verifica-se que, no caso, tratou-se de alienacéo
sucessiva que foi realizada quando ja existia registro de penhora sobre o bem (no
caso, a citagdo do executado ocorreu em 16.07.1999, o registro da penhora ocorreu
em 24.07.2002 e a alienagdo para o ultimo proprietario ocorreu em fevereiro/2004).
Ou seja, 0 quadro fatico era absolutamente distinto do que se apresenta no Tema 290,
na atual redacéo do art. 185 do CTN, que exige apenas a presenca de inscricdo em
divida ativa para que se configure o ato como fraudulento. De fato, ja existindo registro
de penhora, os adquirentes nas posteriores alienagdes sucessivas ndo podem alegar
desconhecimento da constricdo, pois ela se encontra averbada no registro do bem.
Situacéo totalmente diversa é a que acontece em alienacdes sucessivas sem gue haja
registro de penhora, uma vez que o adquirente ndo tem como saber que o proprietario
anterior ao alienante que lhe esta vendendo o bem se encontrava inscrito na divida
ativa quando realizou negdcio juridico anterior na cadeia dominial.

Em sintese, para fundamentar um ampliative distinguishing, que vem sendo
reproduzido repetidas vezes em sua jurisprudéncia (ja ha quase 10 anos), o STJ se
valeu de um julgamento que analisou outro quadro fatico — havia registro de penhora
— e outro quadro juridico — tratava-se da redacdao originaria do art. 185 do CTN, antes
da modificacdo introduzida pela LC 118/2005. Ndo houve atencdo aos aspectos
temporal e subjetivo do caso utilizado para fundamentar uma ampliacdo do Tema 290.

Ainda, para demonstrar como 0 STJ deixa transparecer nao ter sabido utilizar
seus proprios precedentes — pelo menos em relacao ao caso em questdo —, constata-
se que decisBes monocraticas dispares sobre esse tema tém sido proferidas pelos
ministros integrantes da 12 Secdo. Enquanto, por exemplo, a Ministra Regina Helena
Costa, reconhecendo que os casos de alienacdes sucessivas tratam de situacéo
distinta, afirma que o art. 185 do CTN apenas disciplina a relagéo juridica estabelecida

entre 0 Fisco e 0 sujeito passivo tributario inscrito em divida ativa, ndo podendo ser

852 Essa informacdo ndo consta dos registros a respeito do Tema 290 que sao disponibilizados pelo
STJ, ndo ha nenhuma informagdo expressa do tribunal comunicando a realizacdo de um ampliative
distinguishing, trata-se de uma descoberta que deve ser realizada por quem tenha interesse em
identificar tal situacao.
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aplicado para situacdo de alienacdes sucessivas®®3; o Ministro Sérgio Kukina, por
outro lado, profere decisbes monocraticas cassando os acordaos que fazem essa
distincdo e determinando a aplicacdo do Tema 290 sem maiores consideracéess®.
Essas decis6es monocraticas ndo resultaram em acoérddos prolatados em agravo
interno onde essa questdo tenha sido apreciada, a divergéncia entre o0s
entendimentos dos ministros atualmente persiste.

Contribui para toda essa celeuma, o fato de os cartorios de imoveis néo
exigirem apresentacéo de certiddes fiscais do alienante para que haja a lavratura da
escritura publica, nem alertam os adquirentes quanto as consequéncias de sua nao
apresentacao. Também contribui, a decisdo do STF proferida na ADI 394 que firmou
a impossibilidade de ser exigida certiddo negativa de débitos para que seja lavrada
escritura publica. Entretanto, ndo ser possivel exigir certiddo negativa ndo significa
que nao se deve exigir “certiddes fiscais”, mesmo que essas indiquem a existéncia de
débitos, e isso ndo possa impedir a celebracdo do negdcio juridico, sua exigéncia
representaria a concretizacdo de um dever de transparéncia e atestaria a ciéncia do
adquirente sobre a situacéo fiscal do alienante, impedindo que, no futuro, venha a
alegar boa-fé. De todo modo, tendo em vista a larga abrangéncia do precedente
produzido pelo STJ, uma vez que nele ndo foi consignada qualquer restricdo
geografica quanto ao ambito territorial da certiddo negativa que deve ser apresentada,
nunca havera plena seguranca ao adquirente.

Ao que parece, faltou ao STJ analisar aquilo que McCormmick também exige
como um dos elementos justificadores das decisdes judiciais, suas consequéncias.
N&o atentou o STJ que a lei ndo exige a apresentacao de certiddes fiscais da pessoa
do alienante para que possa ser realizado o negécio juridico, nem para que se possa
caracterizar a boa-fé do comprador. Para essa configuracdo, a lei exige apenas a
certiddo fiscal referente aos tributos que incidam sobre o imével — e ndo sobre o
alienante — e da certiddo de acdes relativas ao imovel e de dnus reais expedida pelo
registro de imoveis competente (art. 1°, Ill, a e IV, do Decreto 93.240/86, que
regulamenta a Lei 7.433/85, a qual trata dos requisitos para lavratura de escrituras

publicas). Mais recentemente, inclusive, a Lei 1.4382/2022 passou a afirmar,

353 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.942.028, DJe de 16/06/2021; REsp n. 1.878.934,
DJe de 05/08/2020; REsp n. 1.843.876, DJe de 12/11/2019; REsp n. 1.843.897, DJe de 11/11/2019;
REsp n. 1.732.286, DJe de 10/04/2018; REsp n. 1.720.903, DJe de 27/03/2018.

354 |Jdem. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.920.292. Ministro Sérgio Kukina, DJe de 08/04/2021;
REsp n. 1.642.846. Ministro Sérgio Kukina, DJe de 06/08/2019.
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expressamente, que para a caracterizacao da boa-fé do terceiro adquirente de imovel
ou beneficiario de direito real ndo serdo exigidas certiddes outras além das elencadas
pela Lei 7.433/85 ou a apresentacao de certiddes forenses. A publicidade de uma
exigéncia veiculada em decisé&o judicial, ainda que de for¢a obrigatoria, € muito inferior
a publicidade das leis para fazer com que as pessoas adotem comportamento
conforme a regra estabelecida e, no caso, ha um descompasso entre o que exige o
precedente obrigatorio e o que é exigido por lei.

Por fim, também ndo atentou o STJ para o fato de que inexiste um meio pelo
gual o adquirente possa ter certeza que o alienante ndo se encontra inscrito na divida
ativa de qualquer pessoa juridica de direito publico de qualquer dos entes da
federacdo, de maneira que nunca havera seguranca absoluta em relacdo a uma
aquisicao.

Cabe consignar que, acaso a avaliacdo aqui realizada, no sentido de a situacao
gue envolve alienacdes sucessivas ser uma distincdo consistente, ndo venha a se
mostrar prevalente no STJ e seja ela considerada inconsistente, decidindo o tribunal
que se deve manter a realizagdo de um ampliative distinguishing para o caso, o ultimo

gréafico apresentado anteriormente passa a ter a seguinte conformacao:

ACORDAOS IDENTIFICADOS: 546

180 DISTINGUISHING

33% CONSISTENTE
366 DISTINGUISHING
67% INCONSISTENTE

Assim, acaso se entenda que o Tema 290 realmente deve ser aplicado para os
casos de alienacbes sucessivas, tem-se que em torno de 70% dos casos de
distinguishing identificados na pesquisa representam, em verdade, uma postura dos
tribunais de 2° grau de irem contra as razdes do precedente firmado, quando decidem
afasta-lo. Esse panorama refor¢a a importancia de pesquisas cientificas neste campo
da aplicagéo de precedentes para, de alguma maneira, ndo apenas tentar minimizar
as situacdes de erro, como, também, para tentar impedir que um erro cometido se

torne uma verdade em razdo de suas multiplas repeticoes.
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6.6 Algumas percepcdes que podem ser extraidas da aplicagcdo do Tema 290 por
parte dos tribunais de 2° grau para aferir a existéncia de um sistema de

precedentes no Brasil

Para fins de identificar se o Brasil possui um sistema de precedentes judiciais,
a analise dos acordaos coletados permite orientar na direcdo de algumas conclusdes.

Quando os precedentes produzidos ndo tenham, em si, bem definidos, quais
sdo o0s aspectos (temporal, espacial, subjetivo e material) que devem ser
considerados para fins de sua aplicacao a casos futuros, eles frustram boa partes dos
objetivos que se espera com a utilizacdo desta técnica. Sem essa delimitacdo, ndo é
possivel falar em isonomia, previsibilidade ou transparéncia e, ainda, ndo ha reducéo
significativa de demandas em relacdo a matéria que ja foi objeto de padréo decisorio.

Quando um Tribunal Superior ndo realiza a devida identificacdo dos quatro
aspectos, tal tarefa fica relegada aquele que, mais a frente, ira se utilizar do
precedente. Ja os tribunais de segundo grau, por seu turno, ao ndo realizarem a
devida identificacdo desses aspectos, correm 0 concreto risco de aplicarem o
precedente de forma errbnea e isso efetivamente acontece, como aqui ja visto.

Precedentes que utilizem em sua ratio nomenclaturas que representem um
conjunto de elementos, mas que efetivamente decidiram caso concreto que continha
apenas um desses elementos, estara propenso a sofrer ampliative distinguishing para
gue tenha sua aplicacdo em casos que tratam de outros elementos desse conjunto.
Por outro lado, precedentes — como € o caso do Tema 290 — que veiculem uma regra
sobreinclusiva, possuindo pretensdo de abarcar todos os elementos de um
determinado conceito, poderao ser objeto de multiplas situacdes de distinguishing que
nao foram consideradas quando se decidiu apenas apreciando o conjunto e ndo seus
possiveis elementos.

Seja analisando os requisitos apontados por Hart para a existéncia de um
sistema juridico; os deveres de universalidade e coeréncia defendidos por
MacCormick diante da insuficiéncia do positivismo; ou a defesa de Schauer por uma
autocontencéo decorrente do positivismo presumido, o panorama apresentado pela
pesquisa realizada mostra a auséncia das caracteristicas necessarias para que se
possa afirmar a existéncia de um sistema de precedentes no direito brasileiro. Nao

bastasse a propria origem da forca obrigatoria atribuida aos precedentes brasileiros
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(n&o é fruto de qualquer processo historico cultural), verifica-se auséncia de critérios
para sua producao, aplicacdo e correcdo, ao ponto de se chegar a uma situacdo na
qual, a mais alta corte do pais ndo possua uniformidade sobre o uso do instrumento
da reclamacéo para o fim de corrigir o uso inadequado de uma norma judicial firmada
em recurso julgado em sede de repercussao geral.

O erro sempre € passivel de ocorrer, ndo ha como excluir esse fator. Sucede
que, quando a prOpria estrutura legal que é posta para 0 uso e aplicagdo dos
precedentes nao possui instrumentos de lhe permita conferir uniformidade,
previsibilidade e estabilidade, isso significa reconhecer a inexisténcia de um sistema,
como tal considerado. Essa mesma constatacdo pode ser alcancada analisando a
concepcao de sistema de outros autores, como Raz e Canaris.

N&o €, propriamente, a quantidade de julgados onde se tenha encontrado uma
errbnea aplicacdo do precedente ou se tenha realizado uma distincdo inconsistente
qgue vai servir a verificacdo da qualidade de um sistema juridico que se queira
estabelecer. A constatacao, de muitos ou poucos erros no resultado da aplicagao do
precedente, € um dado importante, mas, como afirmado por Raz, o estabelecimento
de um sistema juridico ndo se da apenas com base no Principio da Eficacia, sendo
necessario, também: 1) evitar um computo muito simplificado; 2) atribuir pesos
diferentes a delitos diferentes; 3) levar em conta circunstancias e intencdes que nao
tém diretamente a ver com o direito; 4) levar em conta o conhecimento da lei e sua
influéncia no comportamento das pessoas; 5) levar em consideracdo ndo s6 a
obediéncia aos deveres, mas, também o uso dos poderes; 6) atribuir uma importancia
maior as leis constitucionais importantes.3%°

Trabalhando com esses elementos, pode-se estabelecer um didlogo para o
pretenso sistema processual de precedentes no ordenamento brasileiro. A quantidade
de acertos e de erros na aplicacdo dos precedentes nao é critério suficiente para
avaliar o sistema processual, deve-se, também, verificar em relacdo a qual tipo de
precedentes se esta encontrando falhas em sua aplicacdo. Neste aspecto, ganha
relevo quando o que se esta a investigar um precedente do STJ, que possui aplicacao
em todo o territério nacional. Assim, ndo se pode atribuir o mesmo peso no erro de

aplicacao de um precedente de tribunal local, frente a um erro na aplicagéo de padréo

355 RAZ, Joseph. O Conceito de Sistema Juridico. Uma introdugdo a Teoria dos Sistemas
Juridicos. Martins Fontes: Sao Paulo, 2018. p. 274
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fixado pelo Superior Tribunal de Justica, sendo esse Ultimo potencialmente muito mais
danoso.

Nesses erros de aplicacdo, necessario considerar ndo apenas o direito,
material e processual, aplicavel ao caso, mas, também, circunstancias outras, tais
como, a qualificacdo dos atores do processo (juiz e advogados), suas formacdes e
qualificacbes para lidar com a aplicacdo dos precedentes, algo que, no Brasil, ainda
demandara tempo, uma vez que o atual CPC tem pouco mais de 07 anos. O
conhecimento da lei e sua influéncia nas pessoas, no que se refere a aplicacdo dos
precedentes, no Brasil, tem ganho relevo a partir da divulgacdo das decisdes dos
tribunais na rede mundial de computadores, bem como o surgimento de diversos “sites
juridicos” destinados a divulgar e comentar decisdes de tribunais. Esse aspecto
potencializa o conhecimento da populacéo sobre as decisfes das cortes superiores e
faz com que tenham interesse em averiguar “se aquele caso é igual ao seu’.

Reconhecer e efetivar um distinguishing é poder conferido ao 6rgao julgador e
0 uso desse sera tdo mais eficaz quanto for precisa a identificacdo do quadro fatico
do precedente e do caso onde seja analisada sua possivel aplicacdo, exigindo-se
especial atencado quanto a valoragéo dos fatos distintos, para bem determinar quando
eles levam a outra conclusdo. Uma precisa qualificacéo técnica para usar esse poder
€ elemento central para qualquer sistema que se utilize de precedentes judiciais.

Por fim, quanto ao sexto requisito apontado por Raz - atribuir uma maior
importancia para as leis constitucionais - tratando-se da aplicacdo de precedentes, a
relevancia ndo deve estar, necessariamente, no tipo de norma que esta sendo
aplicada no precedente — se legal ou constitucional — mas, sim, na abrangéncia de
sua aplicacdo, dai porque, aqueles que sejam oriundos de tribunais superiores e
possuam ampla aplicagdo no territério nacional devem ser considerados mais
relevantes e o erro na sua aplicacéo é potencialmente mais danoso ao sistema.

Sobre esse aspecto sistémico, importante também considerar a concepcéao de
Whilem Canaris, na qual o sistema ndo se apresenta apenas como um mecanismo
para conhecer o direito, por meio de sua descricdo e apresentacdo. Ele € um
instrumento de orientagcdo na aplicacao/realizacdo do direito ao caso concreto. Ao
invés de um sistema para descrever, tem-se um sistema para aplicar e obter

proposicdes juridicas convenientes.3%

356 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 42 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2008, p. 149.
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Posto que o direito somente pode ser considerado um sistema quando possuir
as caracteristicas da ordenacéo e unidade e que essas devem ser encontradas na
sua propria estrutura, o conceito de sistema deve ser desenvolvido a partir dessas
caracteristicas que devem ser, sempre, perseguidas. Canaris afirma que o legislador
e juiz devem “proceder com adequacao”, “manter-se coerentes com o0s valores
escolhidos”. A unidade “procura garantir a auséncia de contradigdes na ordem
juridica” e representa a “tendéncia generalizadora da justi¢ca”, “evitando a existéncia
de multiplas decisfes singulares fundadas em equidade, ela exige a superacédo de
numerosos aspectos possivelmente relevantes no caso concreto, em favor de uns
poucos principios, abstratos e gerais”.3’

Trazendo essas concepgOes para a aplicagdo dos precedentes judiciais, tem-
se a necessidade de se decidir coerentemente com as solugdes que anteriormente
foram proferidas em casos semelhantes, respeitando-se o0s aspectos que foram
considerados relevantes nas decisdes pretéritas. Caracteristicas individuais do caso
concreto cedem lugar a regra geral anteriormente estabelecida e que, nela, ja previu
quais, efetivamente, seriam 0s aspectos relevantes da demanda para se chegar a uma
dada solucédo. Particularidades do caso concreto, por si sés, ndo afastam, a priori, a
aplicacdo da regra antes estabelecida, apenas assim o fazem se representarem
diferenca material que nao tenha sido considerada nos julgamentos anteriores, o que
poderd resultar num distinguishing ou num overruling.

Assim, a unidade tem lugar para uma exigéncia de ndo contradicdo na ordem
juridica e quando as decisfes, por sua abstracdo e generalizacdo, permitem ser
comparadas, jA que, ao contrario, uma tendéncia individualizadora dificilmente
realizaria o principio da igualdade.®>® J4 a exigéncia de ordem resulta diretamente do
valor justica que se encontra erigido na norma, de tratar o igual de modo igual e o
diferente de forma diferente, de acordo com a medida de sua diferenca. A ordenacéo
deve ser levada em consideracgao pelo legislador e pelo juiz em suas atividades: “tanto
o legislador como o juiz estdo adstritos a retomar ‘consequentemente’ os valores
encontrados, ‘pensando-os, até o fim’ em todas as consequéncias singulares e

afastando-os apenas justificadamente, isto €, por razées materiais”.3%°

857 |bidem, p. 18-20.

358 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 42 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2008, p. 21.

359 |bidem, p. 18.
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Neste aspecto, pode ser inserida a técnica do distinguishing, na medida em que
ordem e unidade exigem a aplicacdo e a manutencdo das decisfes anteriormente
proferidas em casos semelhantes, mas, se o julgador entender por deixar de aplicar
um dado precedente, devera fazé-lo de forma justificada em com base em razbes
materiais e, como ja afirmado, distincdes irrelevantes ndo devem alterar a solucéo do
caso.

Entretanto, o proprio Canaris reconhece que o ideal de unidade e ordenacéo,
por vezes, conflitam com o modo criagao e desenvolvimento do Direito, uma vez que
a ordem juridica positiva é construida na experiéncia histérica e por homens, onde
sao recorrentes as contradi¢cdes e incompletudes (podem ser considerados como 0s
limites de racionalidade, acima citados). Ha, na propria ideia do Direito, um elemento
imanente contrario ao sistema, qual seja, a tendéncia individualizadora da justica —
justica realizada por setores —, 0 que pode fazer surgir certas normas que nao se
adéguam a uma determinacao sistematica, ocasionando, dai, quebras no sistema e
lacunas.360

Essas sédo situagcbes que ameacam as desejadas ordenacdo e unidade,
gerando contrariedade de valores legais, singularidade de certos valores legais e,
inclusive, a auséncia de valores. Ocorre que o préprio sistema ja deve admitir e
considerar que situacfes singulares poderdo ocorrer e devera ele ter meios para
acomoda-las dentro de si. As “clausulas gerais” e as lacunas como pontos de entrada
para a equidade, para a justica do caso concreto, em contraponto com a tendéncia
uniformizadora que é pretendida em um sistema, servem elas para equilibrarem uma
generalizacédo que se apresente demasiadamente rigida.36?

Essas concepcdes de Canaris devem ser tomadas para um sistema processual
de aplicacdo de precedentes. Tanto para a formacdo, quanto para aplicacdo e,
também, para a utilizacdo das técnicas de uso das decisfes judiciais. Também para
esse proposito, os elementos do precedente aqui defendidos podem auxiliar.
Entretanto, ndo se pode ignorar que em alguns casos, sera legitima a inclusdo de uma
“clausula geral” dentre os elementos do precedente, com vistas a permitir ao 6rgao
julgador que venha a aplica-lo, sopesar a situagdo do caso concreto para definir pela

aplicacdo ou ndo do padréo decisério que fora estabelecido. E o caso do decidido pelo

360 |hidem, p. 199-200.
361 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sisteméatico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 42 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2008, p. 200-240.
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STF no HC 85.185-1, quando estabeleceu que o enunciado da Sumula 691 deve ser
afastado quando se fizer presente situacédo de “manifesta ilegalidade”, sem esclarecer
qual seria o conteudo dessa expressdo, deixando-a como clausula geral. De todo
modo, mesmo nessas situagdes de clausula geral, deve-se, sempre, permitir que haja
um controle na aplicacao do precedente pelo tribunal superior que o produziu, sobre
pena de se permitir a transformacao de um padréo decisério em tantos outros quantos
seja 0 numero de tribunais ordinario que o ira aplicar.

A postura dos tribunais superiores quanto ao controle da aplicacao erronea dos
precedentes e a postura dos tribunais locais quando realizam distincdes
inconsistentes apontam para a conclusdo de que a adocdo de uma técnica de
julgamento para recursos repetitivos no Brasil ndo busca, verdadeiramente, instituir
um sistema de precedentes judiciais, mas, pelo que se apresenta, apenas uma forma
para dar vazdo ao julgamento de demandas de massa. Como apontou Cértes, 0s
tribunais superiores brasileiros ndo pretendem realizar atuacao “de varejo”, dai porque
a técnica de julgamento dos recursos repetitivos ndo se preocupou em instituir um
sistema de precedentes, mas, sim, em julgar teses relevantes e, posteriormente, impor
a observancia da linha definida.’®? Acrescenta-se que também ndo houve
preocupacdo com o0s elementos que precisam constar no julgamento dessas teses,
nem com oS mecanismos que se fazem necessarios para o correto uso de um direito
judicial.

De toda maneira, ainda que reconhecendo a inexisténcia de um real sistema
de precedentes no Brasil, as consideracfes aqui lancadas a respeito do mecanismo
de distinguishing possuem relevancia, uma vez que distinguir casos para fins de
determinar o direito a eles aplicaveis € instrumento insito ao Direito,
independentemente do sistema judicial ou processual que se tenha adotado. Ainda
gue se tenha apenas uma técnica para julgar processos de massa, para minimizar a
possibilidade do cometimento de injusticas aos casos particulares, a correta
compreensao a respeito dos institutos da ratio decidendi e do mecanismo do

distinguisih se fazem relevantes.

362 CORTES, Osmar Mendes Paix&0. Recursos para os Tribunais Superior. 52 ed. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2021, p. 44.
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6.7 Dialogando com juizes vitaliciandos

Para um desfecho ao conteudo aqui produzido e buscando apresentar uma
perspectiva de futuro a respeito dos temas aqui debatidos, interessante realizar uma
ligacdo do contetdo aqui apresentado, com respostas dadas por juizes recém
ingressos na carreira. Em 2021, foi publicado na Revista de Estudos Empiricos em
Direito, artigo intitulado A Aplicacdo dos Precedentes Vinculantes, um Estudo
Empirico sobre Fatores de Influéncia na Convic¢cdo dos Juizes Vitaliciandos na
Apreciacdo de Demandas de Massa, o qual apresentou resultado de pesquisa
baseada em questionario respondido por 229 juizes substitutos que estavam em
processo de vitaliciamento e que realizaram o modulo nacional obrigatério do curso
oficial de formacdo de magistrados entre 2016 e 2018. Os magistrados recém
empossados em seus cargos responderam diversos questionamentos a respeito de
gue como entendiam a atividade do julgador frente a existéncia de precedentes
vinculantes.

Cabe aqui analisar algumas das respostas apresentadas na referida pesquisa,
em intercambio com os resultados da pesquisa aqui apresentada.

Um primeiro dado inicial constatado no artigo, foi o de que, 76% dos
magistrados que responderam a pesquisa afirmaram que entendem a norma do art.

927 do CPC?2% como sendo o estabelecimento de uma obrigacdo e ndo uma mera

363 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacéo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos
da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confian¢a e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questédo juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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recomendacdo. Assim, por essa resposta, fica evidenciado que os magistrados
consideram um dever do seu oficio observar os precedentes dos tribunais superiores.

Conforme respondido pelos préprios magistrados iniciantes, 12% dos
integrantes da amostra submeter-se-iam a decisao vinculante, ainda que o resultado
possa resultar em alguma injustica; 72% assinalaram que, mesmo em caso de
potencial injustica, ao menos no julgamento de demandas de massa, submeter-se-
iam a decisdo vinculante, caso ndo obtivessem éxito no distinguishing. Apenas 16%
deixariam de aplicar a decisao vinculante, mesmo n&o sendo o caso de distinguishing,
porém fundamentando a opcédo. Nenhum dos respondentes assinalou a opgao “decidir
em sentido contrario a deciséo vinculante, ignorando sua existéncia.

Aqui, interessante notar que parece haver uma percepg¢do, por parte dos
magistrados, no sentido de o distinguishing ser um instrumento “a ser buscado” para
nao ter que se submeter a obrigatoriedade de seguir um precedente obrigatdrio.
Identificada “injustica”, realizar a distingdo seria uma forma de n&o cumprir o
precedente. O correto deveria ser ndo pensar o instituto como um meio para fugir de
uma obrigagdo, ndo se deve entender como natural uma atividade de “procurar
realizar um distinguishing”, os critérios de distingcdo aparecerao, naturalmente para o
julgador, no quadro fatico que lhe seja apresentado e nas razées das partes, entender
que o juiz “vai buscar”, “vai se esforgar”, para realizar um distinguishing parece mais
uma forma, ndo fundamentada, de ndo cumprir com o precedente.

Em relacdo a outro questionamento apresentado na pesquisa, a maioria dos
juizes vitaliciandos integrantes da amostra respondeu que o respeito as decisées
vinculantes ndo deve ser critério de avaliacdo na promocao por merecimento (69%
das respostas foram nesse sentido). Quanto a esse aspecto, volta-se a Schauer,
quando afirma que juizes, de uma forma geral, ndo sofrem coercdo em relacao a erros
gue cometem no exercicio de seu oficio, diferentemente do que ocorre com outros
agentes publicos. Ao que parece, a percepc¢édo dos julgadores é a de que assim deve
continuar sendo, nada obstante a existéncia da Recomendacdo 134 do CNJ e o
critério da pertinéncia no uso de jurisprudéncia, previsto na Resolugcdo 106/2010,
também do CNJ.

Também, 67% dos magistrados respondentes afirmaram que possuem
dificuldade de se manterem atualizados quanto a producéo dos tribunais. De fato, a
quantidade de precedentes obrigatorios ja é bastante elevado no Brasil, mesmo

considerando-se apenas os produzidos por STJ e STF, além do mais, existe outra
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numerosa quantidade de precedentes persuasivos desses tribunais que, apesar de
nao serem obrigatorios, sdo relevantes para os julgadores ordinarios. Sucede que
essa dificuldade ndo é exclusiva dos magistrados, advogados e membros do
Ministério Publicos passam pela mesma situacéo.

Outra relevante constatacao obtida por Smith e Quintas foi a de que, a adesao
ao sistema de precedentes vinculantes é inversamente proporcional ao tempo
decorrido entre a data presente a data de graduacdo do magistrado. Ou seja, em
regra, quanto mais antiga a graduacéao do respondente, menor € a adesao ao sistema,
e quanto mais recente a graduacdo, maior é a adesdao ao sistema. No caso da
pesquisa aqui apresentada, uma vez que baseada apenas em acordaos proferidos
por tribunais de 2° grau, todos eles compostos por pessoas maiores de 35 anos, tem-
se aqui decisOes proferidas, exclusivamente, por aqueles que foram graduados sob a
égide do CPC/73 e que, no curso de suas vidas profissionais é que estdo tendo que
lidar com um sistema de precedentes. Daqui a algumas décadas, havera um judiciario
formado exclusivamente por magistrados que foram doutrinados ja sob a 6tica do
CPC/2015, por certo, a qualidade da formacédo técnica que seja dada a esses futuros
juizes e desembargadores sera determinante, sendo aqui relevante a atuacdo de um
magistério juridico que seja capaz de realizar essa formacéao.

No referido artigo, Smith e Quintas ainda pontuam que, nada obstante 0s novos
mecanismos de controle das demandas de massa, o numero de novas acdes
continuava aumentando. Com base nos Relatérios Justica em Numeros de 2018
(medicéao realizada em 2017) o estoque de processos para julgamento cresceu tanto
nas primeiras instancias da Justica Federal e da Justica Estadual (a soma de ambas,
era um total de 73,8 milhGes de processos e o total, de todos os ramos da justica, era
de 80,1 milhdes), em relagdo ao quantitativo da medicdo anterior. Os autores
relacionaram tal fato a circunstancia de o sistema de decisdes vinculantes ainda néo
ter sido completamente assimilado pelos magistrados. De fato, a pesquisa aqui
apresentada mostra, nas fundamentacdes apresentadas em diversos casos nos quais
se deixou de aplicar o Tema 290, que ndo existe essa assimilacdo por parte de
diversos 6rgaos julgadores.

Entretanto, talvez, ndo sera apenas a assimilagcdo do sistema que podera
mudar esse quadro. Verificando os dados mais recentes do Relatério Justica em
Numeros de 2022 (medicéo realizada em 2021). A publicacdo aponta que o total de

processos em tramitacdo no judiciario brasileiro em 2021 (em todos os ramos da
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justica) era de 77,3 milhdes (sendo 71,1 milhdes a soma dos processos da Justica
Federal e da Justica Estadual). O total de processo novos foi de 27,7 milhdes,
implicando um incremento de 10,4% em relagcdo a 2020 (ou seja, foram propostas
mais agdes judiciais em 2021 do que em 2020), se considerados apenas 0S processos
novos que estavam sendo “ajuizados pela primeira vez”, esse total foi de 19,1 milhdes.
Cabendo registrar que o total de processos baixados também aumentou em 11,1%,
sendo de 26,9 milhdes, afirmando o CNJ que esse quantitativo é superior ao de novos

processos. Seguem os gréaficos estatisticos disponibilizados pelo CNJ364:

Figura 53 - Série historica dos casos pendentes
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Em verdade, do relatorio disponibilizado, verifica-se que o CNJ adota uma
classificacdo de demandas, para fins de estatistica, que acaba forcando uma

conclusdo de que se estaria sendo iniciada uma tendéncia de reducdo de estoque,

364 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em NOmeros 2022. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf>. Acesso em: 21
mai. 2023.
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com uma quantidade maior de processos baixados, do que de processos novos.
Entretanto, uma analise detalhada da classificacdo adotada pelo CNJ mostra que essa
tendéncia pode ser uma mera ilusdo. Primeiramente, o CNJ, para afirmar que o total
de processo baixados (26,9 milhdes) foi superior ao total de casos novos em relacéo
aos casos novos (19,1 milhdes), considerou como casos novos apenas aquelas acdes
gue estavam sendo ajuizadas pela primeira vez (desconsiderando cumprimentos de
sentenca em relacdo a coisa julgada formada em processo de conhecimento
anteriormente ajuizado e casos em grau de recurso). A exclusdo dessas demandas
como sendo processos novos, faz com que o total desses reduza em 8,6 milhdes,
uma vez que se essas forem consideradas como a¢fes novas, o total de casos é de
27,7 milhdes de processo, ou seja, superior ao total de processos baixados (26,9
milhdes).

Sucede que, essas agdes que o CNJ considera como “ndo sendo ajuizadas
pela primeira vez” possuem partes, possuem pretensdes, exigem o trabalho de
advogados e dos juizes para que os bens juridicos perseguidos sejam satisfeitos. Em
outras palavras, S840 processos como quaisquer outros que ocupam o sistema de
justica, sendo uma ficcdo desconsidera-los para fins de verificar se o volume de
processos baixados € maior que o volume de casos novos.

Também, dentro do quantitativo de processos pendente de julgamento, o CNJ
se vale de uma classificagdo nomeada de “pendentes liquidos” que € a categoria que
desconsidera processos que estejam suspensos, sobrestados ou em arquivo
provisorio. Ocorre que 0S suspensos, sobrestados ou em arquivo provisoério ainda nao
tiverem definicéo a respeito do bem juridico em disputa, a aflicdo, o desejo, a angustia
das partes persiste, além do que, geralmente, ap0s a retirada da suspensdo, do
sobrestamento ou do arquivamento provisorio, essas demandas exigirdo que nelas
sejam proferidas decisdes judiciais, as quais, inclusive, poderao ser objeto de recurso.
Assim, trabalhar com o conceito de “pendentes liquidos” ndo serve para apresentar a
realidade de acervo processual.

Ja passados 5 anos desde o levantamento realizado pelo CNJ em 2017 (que
foi o citado por Smith e Quintas), € de se considerar outra possibilidade, a de que o
sistema de precedentes adotado no Brasil ndo ir4, por si s, reduzir o nimero de
demandas nas instancias ordinarias, quanto a esse aspecto, servira apenas para
desafogar os tribunais superiores. Além do que, pelo volume dos dados informados

pelo CNJ, baixar um quantitativo de processos maior que o0 numero de processos
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“novos”/ajuizados pela primeira vez (percentual pequeno, apenas 0,7% - esse foi 0
avanco identificado neste aspecto, no Relatério referente a 2021), muito
provavelmente, apenas manterd o grande quantitativo ja existente, ndo implicando
reducdo consideravel que mude o patamar dos niumeros. Deve-se, ainda, considerar
gue uma informacdo apenas numeérica/estatistica € insuficiente para verificar o
especifico efeito de um sistema de precedentes sobre a reducdo de demandas no
Poder Judiciario, seriam necessarias informacdes mais especificas e até mesmo
qualitativas.

Se a Administracdo Publica ndo passar a internalizar os precedentes judiciais,
inclusive os persuasivos, na sua atividade cotidiana; se os agentes privados também
nao passarem atuar conforme padréo estabelecidos pelos tribunais; se esses nao
produzirem precedentes com elementos claramente definidos, evitando-se, sempre
gue possivel, 0 uso de conceitos abertos; se ndo houver adequada formacéo técnica
dos profissionais do direito para produzirem e aplicarem precedentes, ndo havera
ambiente capaz de reduzir a grande quantidade de demandas judiciais que tramitam
nos tribunais brasileiros.

Por certo, a pesquisa realizada por meio de questionario respondido por juizes
substitutos e a pesquisa aqui realizada com base na coleta de julgados de tribunais
de 2° grau podem ser correlacionadas para encontrar alguns elementos de contato
coincidentes ou ainda, de predi¢cdo, na medida em que 0s juizes substitutos de hoje
serdo os desembargadores de amanha.
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CONCLUSOES

Se hd uma intencao de se estabelecer um sistema de julgamentos baseado em
precedentes judiciais, relevante voltar os olhos para como esse modelo se
desenvolveu nos paises de common law e atentar para os instrumentos la existentes
para o fim de controle das decis6es produzidas. Sem esta compreensao, ndo havera
adocao de um sistema, mas, tdo somente, uma importacdo desconexa de institutos
pincados de uma forma aleatéria, com objetivos meramente pontuais.

As teses de Hart, MacComrmick e Schauer, cada uma a seu modo, apresentam
importantes bases na busca do aumento do grau de racionalidade na atividade
judicial. A titulo de buscar apresentar um detalhamento mais especifico que possa
contribuir com a concretizacdo dessas teorias, aqui foi apresentada a necessidade de
que o0s precedentes judiciais possuam, em si, bem delimitados, quatro
aspectos/elementos (subjetivo, espacial, temporal e material) que otimizem as
atividades de identificacdo da ratio decidendi, bem como, facilitem a realizacdo do
meétodo de confronto que € proprio da técnica do distinguishing.

Para fins de comprovacédo da importancia da proposta apresentada, foram aqui
apresentadas situacdes concretas, nas quais o Superior Tribunal de Justica, por ndo
atentar a esses quatros elementos, comete erros na aplicacdo de seus proprios
julgados ou, ao menos, torna mais dificil a aplicacédo deles.

Foi aqui apresentada pesquisa especifica em relacdo a forma pela qual os
tribunais de 2° grau estdo a aplicar o Tema 290 do STJ, cujo resultado denota que,
dentre os casos de afastamento do precedente, ha forte tendéncia para a realizagéo
de distingBes inconsistentes. Sendo identificado, ainda, que entre os préprios
ministros do Superior Tribunal de Justica ndo ha uniformidade a respeito das situacdes
para as quais deve ser aplicado o precedente obrigatério.

Em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, foi identificada especifica divergéncia
a respeito do que se deve considerar uma decisao teratoldgica para fins de permitir o
uso da reclamacao como instrumento de afericdo da retiddo ou do desacerto de uma
distincéo realizada. Esse aspecto € determinante para que reconheca a inexisténcia
de um sistema de precedentes no Brasil. Quando a Suprema Corte ndo é capaz de
bem definir quais instrumentos estdo a disposicdo do cidadao para o controle na

aplicacdo de padrdes judiciais por ela propria afirmados, tem-se a prova da
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inexisténcia de um sistema, seja na concepcdo de Hart, Raz, Canaris ou qualquer
outro que proponha a necessidade de racionalidade, coeréncia, consiste,
universalidade na aplicacado das normas juridicas.

A auséncia de instrumentos técnicos de coercao sobre os julgadores no que se
refere a correta aplicacdo dos precedentes faz com que, muitas vezes, haja a
formacao de coisa julgada em relacéo a decisées que deixaram de aplicar, aplicaram
guando nao se devia ou usaram de forma equivocada padrdes judiciais previamente
estabelecidos. Muitas das vezes, também, faltam instrumentos para que as partes
possam, efetivamente, obter um juizo de valor especificamente a respeito da presenca
de critérios distintivos, quando se busca impugnar deciséo proferida em segundo grau.

A pesquisa apresentada indica que as percepc¢des sobre o uso dos precedentes
existentes antes do atual CPC — identificadas em estudo publicado pelo CNJ em 2015
— continuam presentes, mesmo diante da mudanca legislativa. De fato, apenas com
uma mudanca de cultura juridica e forte qualificacdo técnica no uso dos instrumentos
pertinentes, podera ter inicio um caminho mais seguro para o uso das decisfes
judiciais como padrdes obrigatorios. Entretanto, o panorama que se identifica nas
decisfes atualmente proferidas, nos normativos do CNJ e na percepcao apresentada
pelos juizes recém ingressos na carreira, € o de que essa mudancga, se vier a ocorrer,
demandara muito tempo e, até la, muitos erros que ficardo sem correcdo serao
cometidos.

Em relacdo as hipdteses apresentadas para a pesquisa, conclui-se que, apesar
de o direito legislado apresentar instrumentos que poderiam, efetivamente, servir para
a correta identificacdo de quando uma lide pode ser considerada enquadrada em um
padrdo decisério ja antes estabelecido, a forma como os tribunais decidem aplicar
esses instrumentos frustram a concretizagéo dessa possibilidade.

Em relacédo a segunda hipétese, considerando os achados da pesquisa, pode-
se afirmar que os tribunais de 2° grau, em vérias situac¢des, nao tém sabido realizar a
devida fundamentagédo para fins de justificar a realizacdo de um distinguishing.
Entretanto, identificou-se, também, que o proprio STJ, tribunal criador do precedente,
igualmente, possui divergéncia interna a respeito de sua correta aplicagéo.

O atual estado da matéria permite afirmar a inexisténcia de um verdadeiro
sistema de precedentes judiciais no Brasil, muito ainda faltando para que as condi¢des
necessarias ao estabelecimento de um verdadeiro sistema se fagam presentes. A

postura dos 6rgaos julgadores — que foi a preocupacéo central do presente trabalho —
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necessita passar por adaptacoes, talvez revolucdes, para que se possa alcancar esse
intento.

No que se refere aos dois precedentes obrigatérios analisados, foi identificado
que a regra judicial formada REsp 1.110.925/SP é subinclusiva, fazendo com que haja
uma tendéncia a realizar uma aplicacao por analogia deste julgado, aplicando-o para
situacdes faticas que nao foram especificamente apreciadas pelo STJ quando de sua
formagéo. Ao contrario, verificou-se o carater sobreinclusivo da regra veiculada no
REsp 1.141.990/PR, o que faz com que partes e julgadores procurem uma forma de
distincdo para deixar de seguir esse padrdo decisério e os critérios adotados para
isso, muitas das vezes, mostram-se inconsistentes.

A proposta aqui apresentada — de serem considerados os aspectos subijetivo,
temporal, espacial e material para a formacao e o uso dos precedentes - podera ser
um pequeno instrumento de auxilio nessa caminhada de qualificacdo e de mudanca,
gue, em ultima anélise, almeja otimizar o nivel da justificacdo das decisdes judiciais.

Por fim, registra-se que os dados e analises apresentados no presente trabalho
séo resultado de um especifico e determinado momento de pesquisa, o qual ndo teve
pretensdo de ser definitivo e imutavel, estando sempre sujeito a novas analises e
revisdes. O objetivo com a pesquisa de julgados no ambito dos tribunais de 2° grau
foi apresentar um panorama geral e ndo uma identificacdo exata. Uma tese de
doutorado ndo é um fim, € o comeco para o aprofundamento de estudos em nivel
cientifico, o material que aqui foi coletado em muito ainda servira para diversos outros

estudos, com diferentes perspectivas e classificacdes.
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Ricardo Lewandowski, publicado em 17.06.2022.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 729107, Rel. Min. Marco
Aurélio, publicado em 15.09.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 905357 RG, Rel. Min. Teori
Zavascki, publicado em 27.11.2015.

. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. RE 1270077 AgR, Rel. Min.
Marcos Aurélio, publicado em 27.11.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 5383, Rel. Min. Rosa Weber,
publicado em 22.11.2021.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADPF 292, Rel. Min. Luiz Fux,
publicado em 27.07.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 796.376 RG, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, publicado em 25.08.2020.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito 687, Rel. Min. Sydney
Sanches, publicado em 09.11.2001.

. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. RcL 55950 AgR, Rel. Min. Dias
Toffoli, publicado em 14.03.2023.
. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RcL 54472 AgR, Rel. Min.
Ricardo Lewndowski, publicado em 09.09.2022.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RcL 11.427, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, ainda pendente de julgamento.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RcL 11.408, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, ainda pendente de julgamento.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 949297, Rel. Min. Roberto
Barroso, publicado em 02.05.2023.

. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. processos n.° 0014828-
90.2006.4.01.3600, 82 Turma, Rel. Des. Maria do Carmo Cardoso, publicado em
09.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Processo n.° 0003311-
95.2005.4.01.3803, 72 Turma, Rel. Juiz Federal Convocado Clodomir Sebastido Reis,
publicado em 17.11.2017.

. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. 22 Turma Recursal da SIMG.
Processo n.° 8893-44.2017.4.01.3807. Rel. Juiz Carlos Henrique Borlido Haddad,
julgado em 29.04.2021.

. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. 12 Turma recursal da SJDF.
Processo n.° 0028270-24.2018.4.01.3400. Rel. Juiza Lilia Botelho Neiva Brito,
julgado em 30.04.2020.
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. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Processo 0005295-
38.2015.4.01.4200. Relator(a) Des. Daniele Maranhao Costa, 52 Turma, publicado em
21.09.2022.

. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Processo n.° 0052375-
88.2002.4.01.3800, Rel. Juiz Federal Grigorio Carlos dos Santos, 52 turma publicado
em 23.11.2012.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n.° 0123025-
56.2015.4.02.5004 TRF2, 72 Turma Especializada, Rel. Des. Sergio Schwaitzer,
julgado em 16.12.2019.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n.° 0083508-
93.2015.4.02.5117 TRF2, 52 Turma Especializada, Rel. Des. Ricardo Perlingeiro,
Julgado em 12.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n.° 0118950-
80.2015.4.02.5001 TRF2, 72 Turma Especializada, Rel. Des. Luiz Paulo Da Silva
Araujo Filho, julgado em 14.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n.° 0000984-
25.2019.4.02.0000, 62 Turma Especializada, Rel. Des. Guilherme Couto de Castro,
julgado em 17.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n.° 0000612-
22.2012.4.02.5109 TRF2, 32 Turma Especializada, Rel. Des. Marcus Abraham,
Julgado em 23.08.2018.

Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo 0500019-
69.2017.4.02.5105, TRF2, 42 turma, Rel. Des. Leticia de Santis Mello, julgado em
29.01.2019 (Desconsideracdo da Personalidade Juridica - alienacdo feita por PF e
divida em nome da PJ) DC

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 5.2 Turma. Processo 0014149-
45.2017.4.02.5001, Rel. Des. Aluisio Gongalves de Castro Mendes, julgado em
25.09.2018.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 3.2 Turma. Processo 0000721-
48.2012.4.02.5105, TRF2, 32 turma, Rel. Des. Theophilo Antonio Miguel Filho, julgado
em 16.10.2018.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 4.2 Turma. Processo 0502298-
40.2017.4.02.5101, Rel. Des. Ferreira Neves, julgado em 11.12.2018.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo 0037672-
23.2016.4.02.5001, TRF2, 42 turma, Rel. Des Ferreira Neves, julgado em 03.12.2019

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 3.2 Turma. Processo 0002869-
1.2018.4.02-0000, 32 turma, Rel. Des. Marcus Abraham, julgado em 04.06.2019.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 3.2 Turma. Processo 0001592-
57.2018.4.02-0000, Rel. Des. Marcus Abraham, julgado em 26.03.2019.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regiao. 4.2 Turma. Processo 0053220-
04.2015.4.02.5105, TRF2, 42 turma, Rel. Des. Ferreira Neves, julgado em 24.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo 0013738-
38.2015.4.02.0000, TRF2, 32 turma, Rel. Des. Marcus Abraham, julgado em 06.2016

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 4.2 Turma. Processo 0006303-
13.2015.4.02.0000, Rel. Des. Luiz Antonio Soares, julgado sem data registrada no
acordao.
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. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 4.2 Turma. Processo 0511558-
54.2011.4.02.5101, Rel. Des. Luiz Antonio Soares, julgado em sem data registrada no
acordao.

. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 8 Turma. Processo 0002136-
11.2019.4.02.0000, Rel. Des. Guilherme Diefenthaeler, julgado em 2019.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 112 Turma. Processo n.°
0032049-46.2006.4.03.6182, Rel. Des. Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo n.° 0038831-
25.2010.4.03.9999 TRF3, 112 Turma, Rel. Des. Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 007283-18.2006.4.03.6120
TRF3, 112 Turma, Rel. Des. Cecilia Mello, julgado em 14.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. processo n.° 0001456-
59.2011.4.03.6117 TRF3, 112 Turma, Rel. Des. Cecilia Mello — Rel. Subst. Juiz
Convocado Leonel Ferreira, julgado em 26.01.2016.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo n° 0000336-
91.2019.4.03.9999, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Antonio Cedenho, Julgado em
19.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regidao. 0002239-90.2017.4.03.6133,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Johonson Di Salvo, Julgado em 20.03.2020.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regidao. 0008395-95.2014.4.03.6102,
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Cotrim Guimaraes, Julgado em 04.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 5029628-94.2018.4.03.0000,
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 23.10.2019.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 5028326-30.2018.4.03.0000,
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Luiz Alberto De Souza Ribeiro, Julgado em 23.04.2019.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0011028-57.2016.4.03.9999,
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 27.08.2020.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0004667-19.2014.4.03.6111,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, Julgado em 19.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0001029-35.2015.4.03.6113,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira — Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo
Guerra, Julgado em 01.02.2017.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 0036678-43.2015.4.03.9999,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, Julgado em 07.12.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 0054245-97.2012.4.03.6182,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo
Guerra, Julgado em 03.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 0002275-31.2013.4.03.6115,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo
Guerra, Julgado em 03.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regidao. 00196333-32.2011.4.03.6130,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira - Rel. Subst. Juiz Convocado Marcelo
Guerra, Julgado em 06.07.2016.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 0009598-75.2013.4.03.9999,
TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Nery Junior - Rel. Subst. Juiz Convocado Silva Neto,
Julgado em 15.01.2015.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 0007556-61.2011.4.03.6139,
TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Carlos Muta - Rel. Subst. Juiz Convocado Silva Neto,
Julgado em 05.06.2014.
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. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 6221337-46.2019.4.03.9999,
TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, Julgado em 03.10.2020.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0000430-27.2018.4.03.6102,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 22.01.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0007162-52.2008.4.03.6109,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 05.07.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 5005304-50.2020.4.03.6182,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 19.11.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 5264962-16.2020.4.03.9999,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 08.10.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0042763-16.2013.4.03.9999,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, Julgado em 27.08.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 0037601-40.2016.4.03.6182,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 13.08.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. 5382418-84.2020.4.03.9999,
TRF3, 62 Turma, Rel. Des. Johonsom Di Salvo, Julgado em 21.06.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo n.° 0001338-
67.2017.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, julgado em 19.07.2017.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 5090298-69.2021.4.03.9999
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Carlos Francisco, julgado em 29.07.2021.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. 5228097-91.2020.4.03.9999
TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Carlos Francisco, julgado em 24.04.2021.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. processo n.° 0001533-
78.2015.4.03.6133 TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Mairan Maia, julgado em 15.08.2020

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. processo n.° 0027724-
08.2015.4.03.9999 TRF3, 4% Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, julgado em
18.04.2018.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. processo n.°5002191-
66.2018.4.03.6115 TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Mairan Maia, Julgado em 17.10.2019.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo 0003291-
74.2018.4.03.6105, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, julgado em
04.11.2021.

Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 5170572-
54.2020.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, julgado em
03.09.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo 5560468-
69.2019.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo Saraiva, julgado em
26.07.2021.

Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0005109-
82.2019.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marcelo Mesquita Saraiva, julgado em
18.02.2021.

. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo de 5017949-
29.2020.4.03.0000, TRF3, 12 Turma, Rel. Des. Valdeci dos Santos, julgado em
01.02.2021.

Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0001533-
78.2015.4.03.6133, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Mairan Maia, julgado em 15/08/2020.

. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0001221-
75.2018.4.03.6108, TRF3, 5% Turma, Rel. Des. Hélio Nogueira, julgado em
13.08.2020.
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. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 5032629-
53.2019.4.03.0000, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Monica Nobre, julgado em 21.04.2020.
. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0028669-
29.2017.4.03.6182, TRF3, 5% Turma, Rel. Des. Hélio Nogueira, julgado em
31.01.2020.
Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0005537-
98.2018.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, julgado em 18.07.2019.
. Tribunal Regional Federal da 32 Regidao. Processo 0005591-
86.2013.4.03.6136, TRF3, 32 Turma, Rel. Des. Mairan Maia, julgado em 20.02.2019.
. Tribunal Regional Federal da 32 Regidao. Processo 5024369-
55.2017.4.03.0000, TRF3, 5% Turma, Rel. Des. Hélio Nogueira, julgado em
21.08.2018.
. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0000976-
12.2010.4.03.9999, TRF3, 42 Turma, Rel. Des. Marli Ferreira, julgado em 01.06.2016.
. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0016257-
71.2011.4.03.9999, TRF3, 22 Turma, Rel. Des. Souza Ribeiro, julgado em 03.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5054178-78.2018.4.04.7000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, Julgado em
21.07.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5053273-
10.2017.4.04.7000, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em 08.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.°5001887-
71.2018.4.04.7010, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, julgado em
04.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5010523-
91.2016.4.04.7205, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em 18.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido.22 Turma. Processo n.° 5010931-
39.2017.4.04.7208, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 07.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.° 5010924-
47.2017.4.04.7208, Rel. Des. Sebastidao Ogé Muniz, julgado em 07.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 5002849-
82.2018.4.04.7208, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 07.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.°5012813-
15.2016.4.04.7000, Rel. Des. Fatima Freitas Labarrere, julgado em 07.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 5035770-
64.2017.4.04.7100, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
25.03.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.°5011913-
50.2017.4.04.7112, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, julgado em
03.10.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 12 Turma. Processo n.° 5001613-
23.2012.404.7203, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
25.02.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.°5001783-
16.2017.4.04.7010, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5004755-
19.2018.4.04.7108, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5006825-
61.2017.4.04.7005, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.07.2019.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5008285-
62.2017.4.04.7206, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5008582-
95.2018.4.04.9999, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes, julgado em 24.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009586-50.2017.4.04.7204, Rel. Des. L Francisco Donizete Gomes, julgado em
24.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5001696-
26.2018.4.04.7010, Rel. Des. Marcelo De Nardi, julgado em 17.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004544-89.2018.4.04.7202, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 10.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5016236-26.2019.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
19.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002580-16.2013.4.04.7112, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
19.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001615-32.2018.4.04.7122, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
19.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5016444-94.2017.4.04.7205, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 12.06.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5017898-25.2019.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
11.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003249-30.2017.4.04.7112, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, julgado em 06.006.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5049583-95.2016.4.04.7100, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 29.05.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002614-55.2017.4.04.7110, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 29.05.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5032219-02.2018.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
22.05.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5016556-12.2016.4.04.7201, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 02.05.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003114-13.2015.4.04.7201, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5006959-34.2016.4.04.7002, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007529-20.2016.4.04.7002, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004118-42.2016.4.04.7010, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002416-43.2016.4.04.7016, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5013698-20.2016.4.04.7003, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5029403-04.2015.4.04.7000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5056137-45.2017.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5072235-08.2017.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000969-84.2015.4.04.7103, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5008149-27.2015.4.04.7112, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5041620-36.2016.4.04.7100, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5025938-40.2017.4.04.9999, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 20.03.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000860-35.2018.4.04.7016, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 20.03.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000128-10.2016.4.04.7215, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 20.03.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001258-22.2017.4.04.7014, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 20.03.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5017386-29.2017.4.04.7108, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 13.02.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5084649-39.2016.4.04.7100, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 13.02.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5014215-67.2017.4.04.7107, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, julgado em 12.02.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 12 Turma. Processo n.° 5000048-
05.2018.4.04.7012, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 06.02.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003228-12.2016.4.04.7202, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
30.01.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000669-23.2018.4.04.7005, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
30.01.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5011744-98.2018.4.04.9999, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 06.12.2018.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001041-66.2018.4.04.7200, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
06.12.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5046210-79.2017.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, Julgado em
24.10.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002895-33.2016.4.04.7211, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
04.10.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5016663-33.2018.4.04.9999, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 12.09.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003422-05.2013.4.04.7109, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 13.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004040-69.2016.4.04.7003, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 07.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001993-94.2017.4.04.7001, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
07.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.° 5022352-
30.2015.4.04.7100, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, julgado em 03.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5006562-33.2016.4.04.7112, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 05.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5040075-62.2015.4.04.7100, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 01.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003862-66.2016.4.04.7215, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 21.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5019007-13.2016.4.04.7200, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 21.01.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5046144-02.2017.4.04.0000, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 13.12.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004839-24.2016.4.04.7000, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 07.12.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006827-70.2017.4.04.9999, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 07.12.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003568-14.2016.4.04.7215, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 06.12.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 5057728-
52.2016.4.04.7000, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 21.11.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 42 Turma. Processo n.°
5010105-93.2015.4.04.7204, Rel. Des. Vivian Josete Pantaledo Caminha, julgado em
08.11.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5016518-55.2015.4.04.7000, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 11.04.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.° 5004709-
13.2016.4.04.7104, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 18.10.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 42 Turma. Processo n.°5068775-
82.2014.4.04.7100, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em
27.09.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5012150-33.2016.4.04.7205, Rel. Des. Luiz Carlos Canalli, julgado em 30.08.2017.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5013015-59.2016.4.04.7107, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
29.08.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001503-82.2016.4.04.7106, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
20.07.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004282-35.2015.4.04.7206, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
24.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001784-96.2016.4.04.7119, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em
09.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0000877-68.2017.4.04.9999, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti, julgado em 04.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5046836-75.2016.4.04.7100, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 25.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5054718-48.2016.4.04.0000, Rel. Des. Roémulo Pizzolatti, julgado em 18.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5058824-93.2016.4.04.7100, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
05.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000127-23.2014.4.04.7109, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
05.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0001315-94.2017.4.04.9999, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 28.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0004592-55.2016.4.04.9999, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
22.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0004472-12.2016.4.04.9999, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, Julgado
em 22.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5011260-58.2015.4.04.7002, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em
16.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006759-19.2015.4.04.7113, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em
16.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5006076-18.2015.4.04.7004, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
15.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003746-46.2014.4.04.7016, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
07.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5032671-80.2016.4.04.0000, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 29.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5045446-41.2014.4.04.7100, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
01.02.2017.



316

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010119-29.2014.4.04.7102, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em
01.02.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003104-81.2015.4.04.7002, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
01.02.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5024968-69.2014.4.04.0000, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
08.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5071796-66.2014.4.04.7100, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em
07.12.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5061722-84.2013.4.04.7100, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em
07.12.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5005314-90.2015.4.04.7201, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
06.12.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001944-34.2014.4.04.7106, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em
30.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001743-40.2012.4.04.7000, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 29.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5088321-26.2014.4.04.7100, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
23.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0012250-33.2016.4.04.9999, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 17.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000770-04.2016.4.04.7111, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
17.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000112-27.2014.4.04.7215, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
17.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010515-78.2015.4.04.7002, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
09.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002987-60.2015.4.04.7206, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
09.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002371-32.2013.4.04.7117, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em
26.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5040889-73.2016.4.04.9999, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 25.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5011886-74.2015.4.04.7003, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em
06.10.2016.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5013590-25.2015.4.04.7003, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, julgado em 06.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5013390-18.2015.4.04.7003, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
05.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002624-60.2016.4.04.7102, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
05.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5092482-79.2014.4.04.7100, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, julgado em 27.09.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 32 Turma. Processo n.° 5003909-
95.2015.4.04.7208, Rel. Des. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, julgado em 17.02.20.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5004275-70.2015.4.04.7003, Rel. Des. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, julgado em
24.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010721-15.2016.4.04.0000, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
31.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002154-42.2015.4.04.7206, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
31.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000786-14.2014.4.04.7212, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 12.07.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0003394-80.2016.4.04.9999, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 29.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0005997-29.2016.4.04.9999, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
15.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5065273-04.2015.4.04.7100, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
15.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5052278-56.2015.4.04.7100, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
15.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5040149-52.2015.4.04.9999, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
09.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5042002-23.2015.4.04.0000, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
08.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009037-96.2015.4.04.7208, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
08.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003014-46.2015.4.04.7205, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
08.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5017793-53.2016.4.04.0000, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
18.05.2016.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000755-24.2014.4.04.7105, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
10.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5024922-77.2015.4.04.7200, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 21.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009435-52.2015.4.04.7205, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
10.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006967-43.2014.4.04.7111, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 05.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0000683-05.2016.4.04.9999, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
30.03.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001551-19.2016.4.04.0000, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
23.02.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000259-68.2014.4.04.7016, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
03.02.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003543-24.2013.404.7209, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
07.10.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5008527-47.2014.4.04.7005, Rel. Des. Arla Evelise Justino Hendges, julgado em
03.12.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001662-68.2015.4.04.7006, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
24.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0000574-81.2009.4.04.7106, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
11.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5008212-10.2014.404.7202, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz,
julgado em 12.02.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5008254-68.2014.4.04.7005, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
27.10.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009335-52.2014.4.04.7005, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
27.10.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5028841-43.2015.4.04.0000, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
15.09.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0006999-05.2014.4.04.9999, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 09.09.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5025358-05.2015.4.04.0000, Rel. Des. Joao Batista Lazzari, julgado em 29.07.2015.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002026-44.2014.404.7113, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 23.06.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5008098-45.2012.404.7104, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
23.09.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5005712-29.2014.4.04.7118, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler, julgado em
10.06.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000682-46.2014.404.7010, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 26.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004522-90.2011.404.7003, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 13.05.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0001634-91.2014.404.0000, Rel. Des. Vivian Josete Pantaledo Caminha, julgado em
24.03.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000586-07.2014.404.7212, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
24.03.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0011155-70.2013.404.9999, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 18.03.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0023775-80.2014.404.9999, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Muinch, julgado em
24.02.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5026530-16.2014.404.0000, Rel. Des. Jairo Gilberto Schafer, julgado em 03.02.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
2007.70.05.003165-7, TRF4, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 28.01.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5006956-41.2014.404.7005, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 14.01.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0029994-75.2010.404.0000, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 17.12.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000220-11.2013.404.7209, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, Julgado em
10.12.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5027370-02.2014.404.9999, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
25.11.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5005126-31.2014.404.7202, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 19.11.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003792-91.2012.404.7214, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 19.11.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5004180-
54.2013.404.7118, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 22.10.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001629-43.2013.404.7202, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 22.10.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regidao. 1.2 Turma. Processo n.°
5015330-23.2012.404.7100, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 27.08.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
2008.72.06.001828, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em 8.07.2014.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5071280-17.2012.404.7100, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
01.04.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009778-86.2012.404.7000, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 19.02.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 turma. Processo n.° 5019070-
12.2013.404.0000, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 29.01.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5045462-63.2012.404.7100, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
03.12.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5005586-98.2012.404.7101, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrére, julgado em
25.09.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000599-14.2011.404.7211, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 15.05.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001889-43.2010.404.7003, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
09.04.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001958-92.2012.404.7104, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 13.05.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000187-28.2011.404.7003, Rel. Des. Joel llan Paciornik, julgado em 12.12.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000099-87.2011.404.7003, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Muinch, julgado em
16.10.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5055042-54.2011.404.7100, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Muinch, julgado em
22.05.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5039148-32.2020.4.04.7000, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
05.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 4® Regido. 2.2 Tuirma. Processo n.°
5002467-33.2020.4.04.7204, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
14.10.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5018182-09.2019.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5007501-49.2016.4.04.7003, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
05.11.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5014039-22.2016.4.04.7108, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
24.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5032094-10.2018.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2010.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5016080-14.2019.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2010.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5014050-07.2018.4.04.7003, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010743-76.2018.4.04.7122, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001794-79.2016.4.04.7010, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5020066- 15.2015.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5011460-21.2018.4.04.7112, Rel. Des. Maria De Féatima Freitas Labarrere, julgado em
04.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5055149-25.2016.4.04.7100, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
24.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007859-84.2016.4.04.7206, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
19.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5037072-54.2018.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002014-51.2014.4.04.7203, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003586-36.2014.4.04.7205, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007292-18.2014.4.04.7111, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
21.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009288-57.2014.4.04.7206, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, Julgado em
29.08.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5055127-64.2016.4.04.7100, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
06.02.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5023637-24.2016.4.04.7100, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
28.11.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001038-91.2012.404.7016, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
03.04.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009098-29.2016.4.04.7108, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
28.11.2018.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5017574-56.2016.4.04.7205, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
28.11.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5005283-03.2019.4.04.0000, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 10.09.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001352-19.2016.4.04.7009, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 08.11.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006265-32.2016.4.04.7207, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 04.09.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000314-56.2017.4.04.7002, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 28.08.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5019156-41.2017.4.04.0000, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 15.08.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010435-02.2015.4.04.7201, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5005598-43.2016.4.04.7208, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 26.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001881-57.2015.4.04.7111, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
21.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007292-18.2014.4.04.7111, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
21.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5061321-06.2017.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
27.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009947-89.2016.4.04.7208, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, Julgado em
27.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5047554-71.2017.4.04.9999, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 18.10.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002945-02.2015.4.04.7209, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 18.10.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5078103-65.2016.4.04.7100, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
30.08.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5028829-34.2017.4.04.9999, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 06.09.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009111-36.2013.4.04.7204, TRF4, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em
09.08.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 5004815-
15.2015.4.04.7005, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Munch, julgado em 27.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004044-09.2016.4.04.7003, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
27.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 5001978-
79.2017.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Munch, julgado em 27.06.2017.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002967-51.2015.4.04.7115, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
31.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5007365-19.2016.4.04.7208, Rel. Des. Luiz Carlos Canalli, julgado em 13.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 42 Turma. Processo n.° 5069273-
81.2014.4.04.7100, Rel. Des. Amaury Chaves De Athayde, julgado em 24.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002329-11.2016.4.04.7106, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, Julgado
em 24.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5007730-
09.2016.4.04.7003, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em 10.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5055622-68.2016.4.04.0000, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 25.04.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0003857-22.2016.4.04.9999, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
01.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5014964-13.2014.4.04.7003, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
21.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5005934-51.2014.4.04.7003, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
11.07.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5007107-89.2014.4.04.7204, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
07.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5017409-77.2014.4.04.7205, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
12.04.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003878-91.2014.4.04.7214, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 29.03.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003813-96.2014.4.04.7214, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 29.03.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003003-64.2016.4.04.0000, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
17.02.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5005167-35.2013.4.04.7201, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 17.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004081-20.2013.4.04.7204, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
05.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002269-40.2013.4.04.7204, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
05.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003873-70.2012.4.04.7204, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, julgado em 20.10.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5030831-45.2015.4.04.9999, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
12.04.2016.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 22 Turma. Processo n.° 5002733-
62.2012.4.04.7119, 22 Turma, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti, julgado em 15.09.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004105-48.2013.4.04.7204, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
06.10.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004397-42.2013.4.04.7007, Rel. Des. Marcelo Malucelli, julgado em 19.08.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5017678-19.2014.4.04.7205, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, julgado em 29.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002690-85.2012.4.04.7003, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 07.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5015829-46.2013.404.7205, Rel. Des. Jairo Gilberto Schafer, julgado em 28.04.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0015897-07.2014.404.9999, Rel. Des. Carla Evelise Justino Hendges, julgado em
28.10.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002118-35.2012.404.7002, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 28.07.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009284-28.2011.404.7205, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Muinch, julgado em
24.04.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006168-52.2013.404.7202, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
24.06.2014.

. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000041-81.2011.404.7101, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, julgado em
07.06.2011.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5047392-61.2021.4.04.0000, Rel. Des. Marcelo De Nardi, julgado em 25.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5005022-73.2018.4.04.7016, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 22.06.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5053295-54.2020.4.04.7100, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 27.04.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5028467-37.2019.4.04.7000, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 23.03.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006603-30.2021.4.04.7110, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
22.02.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5005974-98.2017.4.04.7206, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
04.11.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009081-22.2018.4.04.7108, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
08.06.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5014983-66.2020.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.08.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001298-25.2017.4.04.7201, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 15.06.2022.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5053132-54.2018.4.04.7000, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
24.03.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5008476-03.2018.4.04.7003, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
17.12.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5011176-82.2018.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
05.11.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5057035-68.2016.4.04.7000, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 06.09.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5002335-77.2014.4.04.7012, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5039774-13.2018.4.04.7100, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
18.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5006878-80.2015.4.04.7209, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 06.06.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001449-89.2019.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
19.03.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000753-62.2016.4.04.7112, TRF4, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em
08.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000244-67.2016.4.04.7101, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
28.11.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009098-29.2016.4.04.7108, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
28.11.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001431-38.2015.4.04.7201, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5043050-80.2016.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
25.04.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003731-43.2015.4.04.7113, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
21.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009900-64.2015.4.04.7204, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 01.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5060001-38.2015.4.04.7000, Rel. Des. Sebastido Ogé Muniz, julgado em 01.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 12 Turma. Processo n.° 5004445-
50.2017.4.04.7204, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 15.09.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5005708-57.2016.4.04.7009, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, julgado em
21.06.2017.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000370-92.2013.4.04.7014, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
30.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5001884-19.2018.4.04.7010, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
02.07.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5021356-89.2015.4.04.0000, Rel. Des. Claudia Maria Dadico, julgado em 14.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0010140- 27.2012.404.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Munch, julgado em
30.10.2012.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5030494-61.2017.4.04.7000, Rel. Des. Inge Barth Tessler, julgado em 04.09.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000426-22.2017.4.04.7003, Rel. Des. Maria De Fatima Freitas Labarrere, Julgado
em 10.02.2021;

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5010105-93.2015.4.04.7204, Rel. Des. Vivian Josete Pantaledo Caminha, julgado em
14.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regidao. 4.2 Turma. Processo n.°
5005810-05.2013.404.7003, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
14.01.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5021205-55.2017.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
18.11.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5007142-25.2017.4.04.0000, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle, julgado em
31.05.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma; Processo n.°
5058479-53.2017.4.04.0000, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, julgado em
27.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5002783-06.2016.4.04.7004, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, julgado em
27.02.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5001383-15.2016.4.04.7017, Rel. Des. Vania Hack De Almeida, julgado em
27.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5054686-09.2017.4.04.0000, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler, julgado em
20.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5017190-09.2018.4.04.0000, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 18.12.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5012709-81.2020.4.04.7000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
18.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regidao. 1.2 Turma. Processo n.°
5002958-49.2020.4.04.7201, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 25.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5038006-12.2018.4.04.0000, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 30.01.2019.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5009789-72.2018.4.04.7205, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 10.04.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5023835-50.2018.4.04.0000, Rel. Des. Luiz Carlos Cervi, julgado em 12.02.2019.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5041662-74.2018.4.04.0000, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, julgado em 04.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002200-76.2019.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
11.06.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007771-96.2018.4.04.7005, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 12.08.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5010320-79.2018.4.04.7005, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 12.08.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5002533-96.2018.4.04.7005, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
06.10.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5007998-40.2019.4.04.7009, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
22.02.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004619-72.2021.4.04.7122, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 23.03.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5019603-68.2018.4.04.9999, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 25.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5021219-88.2017.4.04.7000, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5007616-98.2019.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
18.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000133-05.2015.4.04.7106, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado Em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5053110-88.2016.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
25.07.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5004623-47.2013.404.7007, Rel. Des. Fernando Quadros da Silva, julgado em
03.12.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003354-38.2020.4.04.7100, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 22.06.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000935-64.2019.4.04.7105, Rel. Des. Marcelo de Nardi, julgado em 25.05.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5019141-44.2019.4.04.7100, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 14.04.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5029378-68.2017.4.04.0000, Rel. Des. Jodo Batista Lazzari, julgado em 24.19.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001740-26.2010.404.7204, Rel. Des. Joao Batista Lazzari, julgado em 02.06.2013.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003622-40.2016.4.04.7001, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5036246-39.2016.4.04.7100, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
04.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 12 Turma. Processo n.° 5007416-
71.2013.4.04.7002, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
21.03.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004730-78.2015.4.04.7215, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 20.07.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5062267-75.2017.4.04.0000, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
29.08.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000548-29.2017.4.04.7005, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 11.07.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5003797-69.2014.4.04.7206, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5015148-46.2012.4.04.7000, Rel. Des. Jorge Antonio Maurique, julgado em
03.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5012591-38.2016.4.04.7003, Rel. Des. Francisco Donizete Gomes, julgado em
24.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5071820-25.2017.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Processo n.° 5006570-
07.2016.4.04.7113, 12 Turma, Rel. Des. Alexandre Rossato Da Silva Avila, Julgado
em 10.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo 5036230-
80.2019.4.04.7100, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrére, julgado em
22.02.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5039614-40.2021.4.04.0000, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
25.10.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5009692-48.2013.404.7205, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
02.12.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo 5083219-
47.2019.4.04.7100, Rel. Des. Rbmulo Pizzolatti, julgado em 06.08.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004035-27.2015.4.04.7215, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003101-98.2012.4.04.7207, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
10.05.2016.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5023300-12.2014.4.04.7001, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
21.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5014964-13.2014.4.04.7003, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
21.06.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5020066-15.2015.4.04.9999, Rel. Des. Alexandre Gongalves Lippel, julgado em
01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001874-80.2015.4.04.7009, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
25.07.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004360-86.2016.4.04.7111, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
15.12.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5025801-39.2014.404.7000, Rel. Des. Andrei Pitten Velloso, julgado em 26.05.2015.

. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5000441-41.2015.4.04.7106, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
24.04.20109.

. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004036-12.2015.4.04.7215, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
23.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 1.* Turma. Processo n.°
5000708-22.2015.4.04.7006, Rel. Des. Alexandre Rossato da Silva Avila, julgado em
25.07.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5004329-09.2015.4.04.7206, Rel. Des. Luciane Amaral Corréa Minch, julgado em
14.02.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5012354-72.2014.4.04.7003, Rel. Des. Ricardo Teixeira do Valle Pereira, julgado em
24.05.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5016115-24.2013.4.04.7205, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
06.10.2015.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5000361-31.2011.404.7005, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz,
julgado em 24.08.2011.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5031943-16.2015.4.04.7100, Rel. Des. Roberto Fernandes Junior, julgado em
07.02.2017.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5000361-31.2011.404.7005, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz,
julgado em 24.08.2011.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001930-51.2017.4.04.7201, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado em
20.07.2022.

. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Processo n.° 5000954-
44.2017.4.04.7201, TRF4, 18 Turma, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado em

20.07.2022;

. Tribunal Regional Federal da 42
03.2014.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
julgado em 05.10.2016;

. Tribunal Regional Federal da 42
17.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
julgado em 05.10.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42

Regido. Processo n.° 0003748-
Vivian Josete Pantaledo Caminha,

Regido. Processo n.° 5001480-
Candido Alfredo Silva Leal Junior,

Regido. Processo n.° 5030228-

59.2016.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros Da Silva, julgado

em 04.10.2016.
. Tribunal Regional Federal da 42

96.2013.4.04.7100, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.

julgado em 28.09.2016.
. Tribunal Regional Federal da 42

10.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.

julgado em 28.09.2016.
. Tribunal Regional Federal da 42

Regido. Processo n.° 5025385-
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,

Regido. Processo n.° 5024366-
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,

Regido. Processo n.° 5024948-

93.2015.4.04.7000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros Da Silva, julgado

em 09.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42
12.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
julgado em 06.07.2016;

. Tribunal Regional Federal da 42

96.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.

julgado em 22.06.2016;
. Tribunal Regional Federal da 42

10.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.

julgado em 08.06.2016;
. Tribunal Regional Federal da 42

96.2016.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.

julgado em 22.06.2016;

. Tribunal Regional Federal da 42
29.2014.4.04.7204, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
julgado em 13.04.2016;

. Tribunal Regional Federal da 42
52.2015.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des.
julgado em 06.04.2016;

Regido. Processo n.° 5002321-
Vivian Josete Pantaledo Caminha,

Regido. Processo n.° 5003169-
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,

Regido. Processo n.° 5024366-
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,

Regido. Processo n.° 5003169-
Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,

Regido. Processo n.° 5006238-
Candido Alfredo Silva Leal Junior,

Regido. Processo n.° 5019703-
Candido Alfredo Silva Leal Junior,

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0002117-63.2015.4.04.9999, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Candido Alfredo Silva Leal

Junior, julgado em 23.02.2016;
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5037055-09.2014.4.04.7000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Fernando Quadros da Silva,
julgado em 02.12.2015;

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5030819- 55.2015.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Sérgio Renato Tejada
Garcia, julgado em 06.10.2015;

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5019659-33.2015.4.04.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo
Aurvalle, julgado em 18.08.2015;

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5023096-82.2015.4.04.0000, TRF4, 32 Turma, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler,
julgado em 15.07.2015;

. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5005121-47.2015.404.0000, TRF4, 42 Turma, Rel. Des. Luis Alberto D Azevedo
Aurvalle, julgado em 24.03.2015;

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
5030106-51.2013.404.0000, Rel. Des. Candido Alfredo Silva Leal Junior, julgado em
11.11.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5014039-75.2018.4.04.7003, Rel. Juiz Federal Alexandre Gongalves Lippel, julgado
em 24.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5072789-64.2017.4.04.0000, Rel. Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
17.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001038-10.2016.4.04.7127, Rel. Juiz Federal Alexandre Rossato da Silva Avila,
julgado em 28.11.2022.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5000258-93.2012.4.04.7003, Rel. Juiz Federal Alcides Vettorazzi, julgado em
06.11.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5004056-65.2017.4.04.7010, Rel. Juiz Federal Francisco Donizete Gomes, julgado
em 24.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5008099-65.2018.4.04.9999, Rel. Des. Roger Raupp Rios, julgado em 11.04.2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5003344-38.2013.404.7003, Rel. Des. Otavio Roberto Pamplona, julgado em
29.04.2014.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
5002525-02.2012.404.7209, Rel. Des. Fernando Quadros da Silva, julgado em
23.10.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma, Processo n.° 5001298-
37.2017.4.04.7003, Rel. Juiz Federal Alexandre Goncalves Lippel, julgado em
15.05.2021.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. 12 Turma. Processo n.° 5002066-
91.2016.4.04.7101, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, julgado em 18.10.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido 1.2 Turma. Processo n.° 5019208-
76.2018.4.04.9999, Rel. Juiz Federal Marcelo de Nardi, julgado em 25.05.2022.
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. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5013294-76.2015.4.04.7205, Rel. Des. Rémulo Pizzolatti, julgado em 09.08.2016.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5011899-38.2012.404.0000, Rel. Des. Maria de Fatima Freitas Labarrere, julgado em
24.04.2013.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
5001329-75.2018.4.04.7212, Rel. Juiz Federal Alexandre Gongalves Lippel, julgado
em 01.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0014826-96.2016.4.04.9999, Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde, julgado em
16.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
5031943-16.2015.4.04.7100, Rel. Juiz Federal Roberto Fernandes Junior, julgado em
07.02.2017.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°0001001-
18.2010.4.05.8302, Rel. Des. Ivan Lira De Carvalho, julgado em 19.05.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
08160372920174058300, Rel. Des. Roberto Machado, julgado em 07.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
08079348120184058305, Rel. Des. Carlos Rebélo Junior, julgado em 25.11.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
00049645320134058100, Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em 28.05.2019.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
08006956920174058302, Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em 28.01.2020.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
08010332120184058201, Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em 04.02.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
08105723920194050000, Rel. Des. Edilson Pereira Nobre Junior, julgado em
03.12.20109.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
08101627820194050000, Rel. Des. Edilson Pereira Nobre Junior, julgado em
12.11.20109.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n°
08046241920194050000, Rel. Des. Manoel de Oliveira Erhardt, julgado em
23.07.20109.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
00003443620164058312, Rel. Des. Rogério Fialho Moreira, julgado em 14.12.2017.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 1.2 Turma. Processo n® 0808892-
82.2018.4.05.8300, Rel. Des. Roberto Wanderley Nogueira, julgado em 09.12.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0809907-52.2021.4.05.0000, Rel. Des. Carlos Rebelo Junior, julgado em 09.12.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0000037-15.2016.4.05.8302, Rel. Des. Cid Marconi, julgado em 19.11.2019.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0000922-52.2013.4.05.8102, 22 Turma, Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado
em 12.06.2018.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
2009.82.01.000004-6 TRF5, Rel. Des. Paulo Roberto De Oliveira Lima, julgado em
27.08.2013.
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. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°0000033-
57.2013.4.05.0000, Rel. Des. Elio Wanderley De Siqueira Filho, julgado em
14.05.2013.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
2009.81.03.000531-0, Rel. Des. Luiz Alberto Gurgel De Faria, julgado em 22.03.2012.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0010604-42.2010.4.05.8100, Rel. Des. Paulo Machado Cordeiro, julgado em
10.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0811552-83.2019.4.05.0000, Des. Rel. José Batista de Almeira Filho Neto, julgado em
09.09.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0810250-82.2020.4.05.0000, Rel. Des. Frederico Wildson da Silva Dantas, julgado em
1.2.03.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0800188-31.2019.4.05.8402, Rel. Des. Paulo Cordeiro, julgado em 26.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
2008.81.00.013709-7, Rel. Des. Lazaro Guimaréaes, julgado em 11.03.2014.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 42 Turma. Processo n.° 0000438-
19.2013.4.05.8302, Des. Rel. Bruno Carra, julgado em 28.01.2014.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0000109-38.2012.4.05.8400, Des. Rel. Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgado em
26.11.2013.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o. 22 Turma. Processo n.° 0001106-
76.2011.4.05.8102, Des. Rel. Paulo Machado Cordeiro, julgado em 03.09.2013.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
00033524320124059999, Des. Rel. Rubens Canuto, julgamento em 30.10.2012.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0802877-16.2017.4.05.8500, Des. Rel. Rogério Roberto De Abreu, 25.07.2019.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0804016-56.2019.4.05.8201, Des. Rel. Janilson Siqueira, julgamento em 17.06.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0003885-21.2013.4.05.8300, Rel. Des. lvan Lira de Carvalho, 31.01.2017.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Processo n.°
0004015722012405800001, Des. Rel. Rubens Canuto, jugado em 21.09.2016.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0000537-77.2013.4.05.8305, Rel. Des. Rogeério Fialho, julgado em 06.05.2014.



334

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 3.2 Turma. Processo n°®0014412-
08.2010.4.05.0000, Des. Rel. Luiz Alberto Gurgel de Faria, julgado em 26.04.2012.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 42 Turma. Processo n.° 0000537-
77.2013.4.05.8305, Rel. Des. Rogério Fialho, julgado em 06.05.2014.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0804056.03.2019.4.05.0000, Rel. Des. Bruno Carra, julgado em 09.09.2019.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 32 Turma. Processo n.° 0801138-
66.2016.4.05.8201, Rel. Des. Carlos Rebélo Junior, julgado em 25.10.2018.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 22 Turma. Processo n.° 0001923-
06.2012.4.05.8200, Rel. Des. Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgado em 15.05.2018.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
00082442820104058200, Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado em 05.08.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0817429-96.2020.4.05.8300, Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado em
05.08.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0807469-29.2016.4.05.0000, Rel. Des. Cid Marconi, julgado em 30.03.2017.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 2.2 turma. Processo n.°
2008.84.00.012150-3, Rel. Des. Alcides Saldanha, julgado em 21.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0009691-42.2010.4.05.8300, Des. Rel. Manuel Maia, julgado em 17.11.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o. Plenario. Processo n.° 0005070-
58.2012.4.05.8000/02, Rel. Des. Roberto Machado, julgado em 08.07.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0009674-35.2014.4.05.0000, Des. Rel. Geraldo Apoliano, julgado em 26.02.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 42 Turma. Processo n.°
00416335820134050000, Des. Rel. Gustavo Gadelha, julgado em 10.12.2013.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
000064492.2011.4.05.8305, Rel. Des. Margarida Cantarelli, julgado em 19.03.2013.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0005848-96.2010.4.05.8000, Des. Rel. Vladimir Souza Carvalho, julgado em
08.11.2016.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0804516-13.2019.4.05.8302, Des. Rel. Leonardo Carvalho, julgado e 17.12.2021.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 1.2 Turma. Processo n.° 0800713-
89.2014.4.05.8401, Des. Rel. Elio Wanderley de Siqueira Filho, julgado em
30.06.2016.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
08086556820204058400, Rel. Des. Rogério Fialho Moreira, julgado em 21.10.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0000718-64.2013.4.05.0000, Rel. Des. Marco Bruno Miranda Clementino, julgado em
12.03.2013.
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. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
00099886220134058100, Des. Rel. Paulo Roberto de Oliveira Lima, julgado em 12.
07.2016.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
000021664.2012.4.05.8309, Rel. Des. Marcelo Navarro, julgado em 18.04.2013.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o. 42 Turma. Processo n.° 0805737-
13.2014.4.05.8300, Des; Rel. Edilson Pereira Nobre Janior, julgado em 15.10.2019.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o. 32 Turma. Processo n.° 0000166-
58.2013.4.05.8000, Des. Rel. Cid Marconi, julgado em 10.012.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0005770-34.2012.4.05.8000, Rel. Des. Lazaro Guimaréaes, julgado em 19.04.2016.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o. 32 Turma. Processo n.° 0800152-
33.2016.4.05.8001, Des. Rel. Cid Marconi 04.06.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0800662-74.2020.4.05.8302, Des. Rel. Paulo Cordeiro, julgado em 10.11.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0818564-98.2019.4.05.8100, Des. Rel. Rubens Canuto, julgado em 13.11.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0804143-91.2019.4.05.8201, Des. Rel. Leonardo Carvalho 09.02.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0801972-64.2019.4.05.8201, Cid Marconi Gurgel de Souza, julgado em 07.05.2020.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0804156-94.2015.4.05.0000. Des. Rel. Paulo Cordeiro 17.12.2015.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 4.2 Turma. Processo n.°
0000177-45.2013.4.05.8305, Des. Rel. lvan Lira, julgado em 06.05.2014.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 2.2 Turma. Processo n.°
0000641-06.2012.4.05.8402. Rel. Des. Vladimir Souza Carvalho, julgado em
25.06.2013.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3% Turma. Processo n.°
0000035-27.2013.4.05.0000, Rel. Des. Marcelo Navarro, julgado em 20.06.2013.

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 2.2 Turma. Processo
2009.05.00.117363-1, Des. Rel. Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, julgado em
04.12.2012.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
2008.80.00.001040-0, Des. Rel. Luiz Alberto Gurgel de Faria, julgado em 06.10.2011.
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. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 3.2 Turma. Processo n.°
0002395-57.2010.4.05.8400, Des. Rel. Luiz Alberto Gurgel de Faria, julgado em
30.06.2011.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. 1.2 Turma. Processo n.°
0800519-45.2016.4.05.8102, Des. Rel. Francisco Roberto Machado, julgado em
16.12.2021.

. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. No 42 Turma, Processo n.°
0801670-93.2014.4.05.8400, Rel. Des. Ivan Carvalho, julgado em 26.02.2015

. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 3.2 Turma Processo n.° 0001296-
44.2013.4.05.8304, Des. Rel. Cid Marconi julgado em 12.09.2019.
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ANEXOS - REGISTROS DE CONTATOS TRAVADOS COM ORGAOS E
TRIBUNAIS

Registro Ouvidoria/CNJ: 376484
Ao Senhor

RAFAEL SANTOS DE BARROS E SILVA

Em atencéo a sua manifestacao, informamos que Vossa Senhoria pode formalizar
sua consulta perante o Conselho Nacional de Justica, observando os artigos 89 e
90 e demais procedimentos previstos no Regimento Interno, e seguindo as
orientacdes disponiveis no link www.cnj.jus.br/como-acionar-o-cnj/ .

Esclarecemos que ndo cabe a Ouvidoria do CNJ atuar em demandas que
necessitam da apreciacado da Presidéncia, da Corregedoria Nacional de Justica ou
do Plenario, conforme disposto na Resolucdo CNJ n. 432/2021, art. 18.

Atenciosamente,

Ouvidoria

Conselho Nacional de Justica

SAF SUL Quadra 2 Lotes 5/6 - CEP: 70070-600
Telefone: (61) 2326-4607 / 2326-4608

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTIGA

Estou realizando uma pesquisa a nivel de doutorado e gostaria de uma informacao
a respeito da aplicabilidade do art. 5° da Resolucdo 106/2010 que trata dos critérios
objetivos para afericdo do merecimento para promoc¢éo de magistrados.

A alinea "d" do art. 5° Resolucéo afirma como critério para aferir a qualidade das
decisbes proferidas: "a pertinéncia de doutrina e jurisprudéncia, quando citadas;".

Gostaria de saber:
1. O CNJ possui algum normativo que esclareca de que modo deve ser verificada a

pertinéncia da jurisprudéncia citada nas decisoes judiciais? Acaso exista, solicito o
namero do normativo.
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356

2. Quem realiza esse juizo de pertinéncia a respeito da jurisprudéncia citada nas
decis0Oes judiciais? As corregedorias de cada tribunal?

3. Existe algum dado estatistico a respeito do uso de jurisprudéncia "impertinente"
nas decisoes judiciais?

Muito grato.

Rafael Santos de Barros e Silva
Professor do Instituto Federal de Brasilia — IFB

Doutorando no IDP/Brasilia

Pesquisa académica - Sobre a Resolucdo 106/2010 08/05/2023 08:12 De: "Rafael Santos de Barros" Para:
"corregedoria@cnj.jus.br"

Bom dia, Enviei este mesmo questionamento para a Ouvidoria do CNJ, entretanto, responderam-me que nao
tinham resposta e que o questionamento deveria ser feito a Corregedoria. Estou realizando uma pesquisa a nivel
de doutorado e gostaria de uma informagé&o a respeito da aplicabilidade do art. 5° da Resolu¢do 106/2010 que trata
dos critérios objetivos para afericdo do merecimento para promocdo de magistrados. A alinea "d" do art. 5°
Resolucdo 106/2010 aponta como critério para aferir a qualidade das decisGes proferidas: "a pertinéncia de
doutrina e jurisprudéncia, quando citadas;". Gostaria de saber: 1. O CNJ possui algum normativo que esclareca de
que modo deve ser verificada a pertinéncia da jurisrpudéncia citada nas decisfes judiciais? Acaso exista, solicito
0 nimero do normativo. 2. Quem realiza esse juizo de pertinéncia a respeito da jurisprudéncia citada nas decisdes
judiciais? As corregedorias de cada tribunal? Muito grato. Rafael Santos de Barros e Silva



TJ — DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

Trata-se de pesquisa de Doutorado a respeito do Resp. 1.141.990, bem como do Resp.
1.110.925, no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios.

Ao realizar a pesquisa na jurisprudéncia constante no site do referido tribunal, em sua
plataforma especifica para pesquisas processuais e jurisprudenciais, foi verificado que os
processos referentes ao critério 1.141.990 escrito com ponto, apresentaram os mesmos do
critério 1141990 escrito sem o ponto.

Assim como, os processos referentes ao critério 1.110.925 escrito com ponto, também
apresentaram os mesmos resultados do critério 1110925 escrito sem ponto.

Sendo assim, ao entrar em contato com o referido Tribunal — 20/04/2022 - por meio do telefone
informado no site - (61) 3103-4640 — foi confirmado que o resultado apresentado no site é
correto, tendo em vista que n3o ha disting8o para a pesquisa realizada com e sem ponto

Portanto, para que ndo houvesse analise em duplicidade dos mesmos processos, foi realizada a
pesquisa com base em apenas um resultado, sendo eles: 1.110.925 e 1.141.990.
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01/06/22, 13:16 Gmail - PESQUISA ACADEMICA - Resp 1.110.925

Hi. This is the gmail-send program at mail.tjap.jus.br.

I'm afraid | wasn't able to deliver your message to the following addresses.
This is a permanent error; I've given up. Sorry it didn't work out.

Contacte o Administrador.



TJ — ESTADO DO MARANHAO

Trata-se pesquisa de Doutorado a respeito do Resp 1.141.990, bem como do
Resp 1.110.925, no Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo.

Ao realizar pesquisa na jurisprudéncia constante no site do referido Tribunal,
ndo foi possivel encontrar resultados a respeito do Resp 1.141.990, nem do Resp
1.110.925.

Desse modo, no dia 20/04/2022, entre1 em contato com o Tribunal de Justica
do Maranhio, através do telefone 98 3198-4300, e apds muita insisténcia, fui direcionada
para o Telejudiciario, no telefone: 98 3194-5555.

Ao contatar o Telejudiciario, fui informada de que apenas a equipe de
informatica poderia disponibilizar os acérdios, se isso fosse possivel. Na oportunidade,
me enviaram o endereco eletronico da Diretoria de Informatica e Automacéo - DIA, para
que eu pudesse entrar em contato.

Assim, no dia 25/05/2022 e no dia 28/04/2022, enviei e-mail para informatica
do Tribunal de Justica do Maranhio através do endereco -eletrénico:
informatica@tjma.jus.br, como demonstram os documentos anexos.

No dia 29/04/2022, obtive resposta, através de e-mail, solicitando um nimero
de telefone para contato. Prontamente, através de e-mail, enviei meu numero de telefone
e aguardei contato. Todavia, ndo obtive nenhuma resposta através de e-mail ou do
telefone.

Posteriormente, no dia 02/05/2022, a Diretoria de Informatica e Automacdo -
DIA entrou em contato, através de e-mail, solicitando que eu realizasse ligagio telefonica
para o Telejudiciario, pelo do niimero: 98 3194-5555.

No entanto, ao entrar em contato novamente com o Telejudiciario, fui
mformada de que nada poderiam fazer, pois apenas a equipe responsavel pela informatica
do Tribunal de Justica do Maranhio poderia disponibilizar os acérdios solicitados.

Por todo o exposto, restando mfrutiferas todas as tentativas de ter acesso aos
acorddos constantes na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Maranhdo, venho
informar que ndo foi possivel encontrar os acordidos referentes ao Resp 1.141.990 e do

Resp 1.110.925, para realizar pesquisa.
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TJPI — CRITERIOS DE PESQUISA: “1141990” ,“1.110.925” e
“1110925”

Trata-se de pesquisa de Doutorado a respeito do Resp 1141990, bem como do Resp 1.110.925 e do
Resp 110925, no Tribunal de Justica do Estado do Piaui.

Ao realizar pesquisa na jurisprudéncia constante no site do referido Tribunal, ndo foi possivel encontrar
resultados a respeito do Resp 1141990, nem do Resp 1.110.925 com e sem ponto.

Desse modo, no dia 03/05/2022, entrei em contato com o Tribunal de Justica do Piaui, através do
telefone (86)3317-6600.

Ao contatar o Telejudicidrio, fui orientada por um servidor que encaminhasse um e-mail para a
ouvidoria. Assim, no dia 03/05/2022, enviei e-mail conforme orientacdo para a ouvidoria do Tribunal
de Justica do Piaui através do endereco eletronico: sei@tjpi.jus.br, como demonstram os documentos
anexos.

O pedido de informagdo foi recebido e registrado no Processo Administrativo sob o n@
22.0.000043111-0.

No dia 09/05/2022, foi proferido o despacho N2 38511/2022 - PJPI/CGJ/GABJACOR/GABJACORIUD,
alegando que ndo foi possivel realizar a busca nos sistemas processuais, uma vez que ndo houve
delimitacdo da informagdo, determinando assim a restituicdo dos autos a ouvidoria face a
impossibilidade de extracdo dos dados. Em ato continuo, no dia 11/05/2022, os autos foram
devolvidos a ouvidoria para providéncias, mas até o presente momento, ndo obtive retorno.

Por todo o exposto, restando infrutiferas todas as tentativas de ter acesso aos acérddos constantes na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Piaui, venho informar que n3o foi possivel encontrar os
acorddos referentes ao Resp 1141990, Resp 1110935 e Resp 1.110.925, para realizar pesquisa.
Restando apenas um processo localizado, do critério 1.141.990. Portanto conclui-se que apesar da
imprecisdo nas informacdes infere-se que o sistema estd em funcionamento e que n3o ha resposta
processual cadastrada no site do TJPI.
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jurisprudencia jurisprudencia 13:53 (hd 5 horas)
para mim «
Prezada, boa tarde!

Em pesquisas aos setores responsaveis que tratam do assunto, verificamos que a informacdo que apresentou € correta.
Respeitosamente,
Comissdo Permanente de Legislacdo e Jurisprudéncia- TJRR

Lucyene Calado Da Costa qua,18demai. 1243 Yy :
para mim «
Prezada,

Bom dia

Nosso meio de pesquisa neste Departamento de Jurisprudéncia como ja explicitado anteriormente, é apenas de
Inteiro teor de processos fisicos julgados em 2° grau.

Quanto a quantidade de processos existentes neste Tribunal, s6 posso Ihe assegurar que o numero fornecido no
exemplo dado € o que o sistema consegue buscar, desconheco outro meio de pesquisa para uma exatiddo dos processos
existentes neste Tribunal Entdo, com nimero encontrade do processos em 2° grau, € feita a pesquisa do Inteiro Teor através
do site ja fornecido

Qualquer dlvida estou ao inteiro dispor através do telefone 3182-0627 no horério de 07:00 as 13:00h.

Atenciosamente

Lucyene Calado da Costa
Unidade de Veiculacéo de Jurisprudéncia



