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RESUMO: O presente estudo analisa a técnica da distin-
cao (distinguishing) no atual sistema de precedentes vinculantes
brasileiro. Serdo diferenciadas as técnicas de distingdo e supe-
racdo (overruling) de precedentes e abordadas as defini¢oes de
ratio decidendi e obiter dictum, esclarecendo o motivo pelo qual
estes sdo fundamentais para fins de distin¢do. Busca-se, ainda,
identificar quem é responsével por definir a ratio decidendi de
um precedente: o Tribunal que o criou ou aqueles que o inter-
pretam nos casos seguintes. Para além da teoria, o estudo tra-
balha com todos esses conceitos em casos concretos que envol-
vem a dindmica de aplicagdo do precedente formado no REsp
1.339.313/R], o qual abordou a legalidade da cobrancga da tarifa
de esgotamento sanitario, mesmo que nao realizado o completo
tratamento do esgoto.
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ABSTRACT: This study analyzes distinguishing in Brazil’s
binding precedents system and presents the difference between
distinguishing and overruling. Moreover, it examines the defini-
tions of ratio decidendi and obiter dictum to clarify why they are
fundamental in terms of distinguishing. It is intended to identify
who determines the ratio decidendi of a precedent: the Court that
created it or those who interpret it in subsequent cases. In addi-
tion to theory, this study works with these concepts in real cases
involving the precedent created by the Brazilian Superior Court
of Justice, that ruled on the possibility of providing public sewage
service with a rate, even without a complete sewage treatment.
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1. INTRODUCAO

Ja ha algum tempo os precedentes judiciais deixaram de
ter relevancia apenas nos sistemas de common law para assumir
significativo espago também nos paises de civil law', embora te-
nham “um papel diferenciado nos dois sistemas”>.

No Brasil, um precedente, desde que integrasse um conjun-
to de decisdes uniformes conhecido pelo termo jurisprudéncia, era
tradicionalmente visto como fonte subsididria do direito’. Nesse
contexto, um precedente teria eficacia apenas persuasiva*. No en-

1 MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedents: a comparative study, edi¢do
Kindle, Introduction.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no
direito brasileiro contemporaneo. In: Direito jurisprudencial, vol. II, p. 13.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugdo ao estudo do direito, p. 139.

4 Registre-se que parte da doutrina ja defendia o carater vinculante dos precedentes, como explica Alui-
sio Gongalves de Castro Mendes. A doutrina se dividia em trés correntes: 1) negativista, em que nem os
precedentes nem mesmo a jurisprudéncia seriam fonte formal do Direito; 2) afirmativa, segundo a qual os
precedentes vinculariam, sendo fonte formal do Direito; e 3) realista, a qual sustentava que vinculariam e
seriam fontes do Direito os precedentes reiterados das cortes e os precedentes com efeito vinculante por
definicdo legal. O ensinamento esta em sua obra Incidente de resolugio de demandas repetitivas: sistematizagdo,
andlise e interpretagdo do novo instituto processual, edigao Kindle, cap. 8.6.
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tanto, o Codigo de Processo Civil de 2015 elevou a importancia
dos precedentes ao atribuir eficicia vinculativa a alguns deles (art.
927 do CPC), ampliando o que ja ocorria quanto aos precedentes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade (art. 102, §2°, da Constituicao Federal) e em relacao
as sumulas vinculantes (art. 103-A da Constituicao Federal).

Um esclarecimento é importante. A regra contida no art.
927 do Codigo de Processo Civil ndo transformou o sistema bra-
sileiro em common law. Como parece ser unanime, ou a0 menos
amplamente majoritario, no Brasil “ndo ha um sistema absoluto
de precedentes””. Ha quem defenda que ha vincula¢do em todas
as hipoteses descritas nos incisos do art. 927 do CPC®. E ha quem
sustente que nem todas as situagdes ali previstas geram efeito
vinculante’. Existe também entendimento de que o rol de prece-
dentes vinculantes ndo se encerra no art. 927. Mas ainda assim a
forca vinculante decorre da lei, de outros dispositivos do CPC®.
Portanto, mantemos nossa esséncia do civil law, tendo a lei como
fonte formal e principal do Direito, mas passamos a utilizar al-
gumas ferramentas do common law para aprimorar nosso sistema
em beneficio da sociedade, buscando efetivar alguns principios
importantes, como isonomia, seguranga juridica, economia pro-
cessual e duragao razoavel dos processos.

Junto com tais beneficios, a nova sistematica traz um desafio
aos operadores do Direito: interpretar os precedentes vinculantes.

O sucesso de um sistema de precedentes — seja com vin-
culagdo geral, como se d& no common law, seja com vinculagao
parcial, como atualmente ocorre no Brasil — depende de um cui-
dadoso equilibrio para que possa alcancar previsibilidade do Di-
reito e a0 mesmo tempo sua adaptacdo a sociedade”’.

5 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resoluc¢io de demandas repetitivas: sistematizagdo, andlise
e interpretacdo do novo instituto processual, edigdo Kindle, cap. 8.7.

6 Ibidem, cap. 8.7.
7 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padroes decisorios a sério, edi¢do Kindle, cap. 5.2.

8 Humberto Dalla Bernardina de Pinho afirma que o microssistema de formacédo de precedentes vinculan-
tes é composto pelas normas dos arts. 926 a 928, além dos arts. 311, 1I; 332; 496, §4°; 521, IV; e 932 do CPC
(Manual de direito processual civil contemporineo, p. 1210-1211).

9 Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim registra ser “impressionante a quantidade de autores do direito
anglo-saxdnico, principalmente o inglés, que se preocupam abertamente com o dilema entre a necessidade
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Assim, o intérprete deve se valer de algumas técnicas a fim
de verificar se o precedente vinculante é aplicidvel ou nao ao caso
em exame. Em suma, os resultados possiveis de tal interpretacao
sdo: 1) subsunc¢do do precedente ao caso concreto, o que deve ser
a regra se houver “similaridade relevante”!” entre o caso concreto
e o precedente, efetivando assim a seguranga juridica e a previsi-
bilidade; 2) reconhecimento de uma distingdo (distinguishing); e
3) superagdo do precedente (overruling)". As duas tltimas situa-
¢Oes garantem a adaptabilidade do Direito.

A superagao é excepcional e, em regra, gera a revogacgao do
precedente. Desse modo, a forma mais comum de ndo aplica¢do
de um precedente ao caso concreto se da pela via da distingdo,
sem a revogacao dele.

O presente trabalho tem por finalidade analisar o ins-
tituto da distin¢do, também conhecido pelo termo em inglés
distinguishing. Pretende-se ultrapassar a barreira da teoria e
examinar a distingdo na préatica, a partir de algumas situagoes
concretas. Acredita-se que tal exercicio pode auxiliar na com-
preensdo do instituto, especialmente para alcangar os seguin-
tes objetivos: 1) identificar o que é — e o que ndo é — distingao;
2) identificar quem define os fundamentos que determinam se
hé ou ndo a distingao.

Para tanto, foi selecionado como precedente o Recurso Es-
pecial Repetitivo 1.339.313/R]. Esse caso foi escolhido em razao
da controvérsia nele analisada e do desenvolvimento de sua in-
terpretacdo nos casos concretos que o sucederam, o que parece
contribuir de forma didética para os objetivos propostos.

de o direito gerar seguranga, no sentido de previsibilidade, e a de que seja adaptivel, para, efetivamente,
servir a sociedade” (Precedentes e evolugdo do direito. In: Direito jurisprudencial, edicao Kindle, cap. 1).

10 SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Uniformizacdo decisoria nas demandas coletivizaveis: entre o com-
mon law e o civil law. In: Direito jurisprudencial, vol. II, p. 711.

11 Nos sistemas de common law, ha ainda referéncia a outras técnicas que se situam entre a distin¢do e a
superagao, como a sinalizagdo, transformagdo, overriding (revogagdo parcial) e distin¢des inconsistentes.
Nao serdo abordadas aqui, pois fogem ao escopo do trabalho. Sobre tais técnicas, vide: MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatdrios, edigao Kindle, cap. 4.3.
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2. A CONTROVERSIA NO AMBITO DO RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO 1.339.313/R]

O precedente que guiara o exercicio no presente trabalho
trata do servico de esgotamento sanitario, o qual, de acordo com
oart.3° 1, b, da Lei 11.445/2007, possui quatro etapas, a saber: 1)
coleta; 2) transporte; 3) tratamento; e 4) disposicdo final adequa-
da dos esgotos sanitarios.

Ocorre que, em muitos locais no Estado do Rio de Janei-
ro, a concessiondria de servigo publico ndo prestava a etapa
de tratamento e, por via de consequéncia, restava prejudicada
a ultima fase, da disposi¢do final adequada. Em razao disso,
muitos consumidores passaram a questionar a tarifa de esgo-
to, a qual ndo poderia ser cobrada se o servigo ndo era presta-
do integralmente.

Diversos pedidos de repeti¢do de indébito com base nessa
causa de pedir foram acolhidos, e o entendimento predominante
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro se formou a
favor dos consumidores, inclusive com a edicao, em 16/01/2012,
do enunciado da Simula 255, com a seguinte redagao':

“Incabivel a cobranca de tarifa pela simples captacdo e trans-
porte do esgoto sanitario”.

O referido enunciado foi cancelado trés meses apo6s a edi-
¢ao, em 16/04/2012, por ndo estar em consonancia com a orien-
tacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica.

Mesmo ap6s o cancelamento do enunciado da simula lo-
cal, o entendimento ali transcrito ainda era adotado em muitos
acordaos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

A questdo foi levada ao Superior Tribunal de Justica pela
via do recurso especial previsto no art. 105, III, da Constitui¢dao
Federal, o qual foi julgado pela sistemética do art. 543-C do entdo
vigente Codigo de Processo Civil de 1973. Assim, em 12/06/13,
a 1* Secdao do Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento

12 Disponivel em http:/ /conhecimento.tjrj.jus.br/documents /5736540 /6284946 /sumulas-2019.pdf. Aces-
so em 15/06/2021.
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contrario aquele que predominava no Tribunal local, criando o
Tema Repetitivo 565. O acérddo teve a seguinte ementa':

“ ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RE-
PETICAO DE INDEBITO. SERVICO DE ESGOTAMENTO
SANITARIO. PRESTACAO DE SERVICOS DE COLETA E
TRANSPORTE DOS DEJETOS. INEXISTENCIA DE REDE
DE TRATAMENTO. TARIFA. LEGITIMIDADE DA CO-
BRANCA.

(..)

2. A luz do disposto no art. 3° da Lei 11.445/2007 e no art.
9° do Decreto regulamentador 7.217 /2010, justifica-se a co-
branca da tarifa de esgoto quando a concessionaria rea-
liza a coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda
que nao promova o respectivo tratamento sanitario an-
tes do desague.

3. Tal cobranca ndo é afastada pelo fato de serem utili-
zadas as galerias de aguas pluviais para a prestacao do
servigo, uma vez que a concessiondria nao so realiza a manu-
tencdo e desobstrucdo das ligacdes de esgoto que sdo conec-
tadas no sistema publico de esgotamento, como também trata
o lodo nele gerado.

4. O tratamento final de efluentes é uma etapa posterior
e complementar, de natureza s6cio-ambiental, travada entre
a concessiondria e o Poder Publico.

5. A legislacao que rege a matéria da suporte para a co-
branca da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento
final dos dejetos, principalmente porque ndo estabelece que
o servigo publico de esgotamento sanitdrio somente existira
quando todas as etapas forem efetivadas, tampouco proibe
a cobranga da tarifa pela prestagdo de uma s6 ou de algumas
dessas atividades. Precedentes: (...)”. (Destaques inexistentes
no acérdao original)

O tema examinado no REsp 1.339.313/R] envolve questdes
ndo apenas de Direito Administrativo, mas também de Direito do
Consumidor e de Direito Ambiental. Do ponto de vista do consu-

13 REsp 1339313 /RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/06,/2013,
DJe 21/10/2013
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midor e do meio ambiente, a solugdo adotada pelo Superior Tri-
bunal de Justica foi vista por muitos operadores do Direito como
equivocada', o que levou a construgdo de argumentos que busca-
vam a rejeicao do precedente nos casos concretos posteriores. Dai
porque o REsp 1.339.313/R] e os casos subsequentes se tornaram
campo fértil para a analise pratica da técnica da distingao.

Identificada a controvérsia que gerou a formagao do prece-
dente, passemos ao primeiro objetivo do trabalho: identificar o
que € distingao.

3.0 QUE E E O QUE NAO E DISTINCAO

Distingdo (distinguishing) é uma técnica em que se reconhe-
cem diferencas faticas entre o precedente e o caso concreto, afas-
tando-se, por consequéncia, a incidéncia daquele. Nesse sentido,
o Enunciado 306 do Férum Permanente de Processualistas Civis',
resultado de andlise do art. 489, §1°, VI, do CPC, estabelece que:

“O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz ou
tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada
por hipétese fatica distinta, a impor solugao juridica diversa”.

Por decorréncia légica, havendo identidade fética entre o
caso posterior e aquele analisado no precedente vinculante, deve
este ser aplicado. Alids, justamente em razdo de tal identidade
fatica, isto é, de se tratar de situacdo essencialmente igual ou ané-
loga aquela ja analisada no caso paradigma, é que se torna des-
necessario reexaminar os fundamentos ja enfrentados no prece-
dente. Trata-se do denominado principio da inércia argumentativa,
que visa a eficiéncia na prestacdo jurisdicional dentro de um sis-
tema de precedentes’®. E esse o entendimento que foi registrado

14 Sobre a divergéncia, ver: FOCH, Fernando. Esgotamento sanitario limitado a coleta, transporte e despe-
jo in natura. Inexigibilidade da exagdo. Uma andlise do REsp 1.339.313/R]. Revista da EMER], v. 17, n. 65,
p. 83-138, Mai-Ago/2014.

15 Disponivel em https:/ /institutodc.com.br/wp-content/uploads /2017 /06 /FPPC-Carta-de-Florianopo-
lis.pdf. Acesso em 17/06/2021.

16 O tema pode ser melhor aprofundado em: KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O sistema de
precedentes vinculantes e o incremento da eficiéncia na prestagéo jurisdicional: aplicar a ratio decidenci sem
rediscuti-la. Revista de Processo. RePro vol. 258. Ago/2016.
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no Enunciado 13 da Escola Nacional de Formacgao e Aperfeicoa-
mento de Magistrados' e no Enunciado 524 do Férum Perma-
nente de Processualistas Civis'®:

Enunciado 13 da ENFAM: “O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015
ndo obriga o juiz a enfrentar os fundamentos juridicos invo-
cados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na for-
macao dos precedentes obrigatorios”.

Enunciado 524 do FPPC: “O art. 489, §1°, IV, ndo obriga o 0r-
gao julgador a enfrentar os fundamentos juridicos deduzidos
no processo e ja enfrentados na formagao da decisdo paradig-
ma, sendo necessario demonstrar a correlagdo fatica e juridica
entre o caso concreto e aquele ja apreciado”.

Desse raciocinio, é possivel extrair aquilo que nao carac-
teriza a técnica da distingdo: a revisdo de fundamentos ja exa-
minados no precedente. Com efeito, se o operador do Direito
reexaminar os fundamentos ja analisados na decisao vinculan-
te, ndo aplicara a técnica da distingao (distinguishing), mas sim
a técnica da superacdo (overruling), buscando afastar o julgado
anterior porque os fundamentos ja enfrentados estao equivoca-
dos ou ultrapassados.

Ou seja, superacao significa afastar o precedente por seus
fundamentos inadequados, exigindo, portanto, que os funda-
mentos determinantes sejam revisados.

O afastamento do precedente pela distingdao, por sua vez,
decorre de diferenciacao fatica, ndo de revisao dos fundamentos.
A distingdo ndo representa qualquer desrespeito ao precedente.
Pelo contrario. Reafirma a decisdo vinculante, “estabelecendo com
precisdo em que casos seus fundamentos determinantes devem incidir”".

Voltemos a andlise do Recurso Especial 1.339.313/R].
Como ja salientado, o julgamento se deu em 2013, antes de entrar

17 Trata-se de um dos enunciados aprovados no seminario: O Poder Judiciario e o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Disponivel em https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em 17/06/2021.

18 Disponivel em https://institutodc.com.br /wp-content/uploads /2017 /06 /FPPC-Carta-de-Florianopo-
lis.pdf. Acesso em 17/06/2021.

19 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério, edi¢do Kindle, cap. 6.1.
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em vigor o Codigo de Processo Civil de 2015. Naquela época ha-
via divergéncia sobre a eficacia vinculante dos recursos especiais
repetitivos. Fernando Foch, por exemplo, ao analisar, sob outro
enfoque, o mesmo julgamento ora examinado, sustentou “nio ser
vinculante acorddo que julga recurso especial, sequndo a disciplina do
art. 543-C do CPC[/73]"*. Esse entendimento levou alguns julga-
dos a manterem o entendimento antes dominante no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, apesar do posicionamento
do Superior Tribunal de Justiga®.

Contudo, em 16 de marco de 2016, entrou em vigor o novo
Coédigo de Processo Civil, contendo o ja citado art. 927, segun-
do o qual os juizes e os tribunais observardo, dentre outros, os
acorddos em recurso especial repetitivo. Em razdo disso, o fun-
damento de ndo vinculagao perdeu a forga®.

Como ja salientado, a decisdo do Superior Tribunal de Jus-
tica ora analisada foi bastante contestada. Assim, mesmo diante
do entendimento majoritario quanto a forca vinculante dos recur-
sos repetitivos, ainda havia muitas tentativas de afastar o referido
precedente dos casos concretos seguintes. Contudo, em razdo do
efeito vinculativo da decisdo paradigma, isso somente seria possi-
vel por meio das técnicas da distin¢do ou da superagao.

A partir de entdo, surgiu a seguinte argumentacgado: o prece-
dente teria tratado da impossibilidade de devolugio da tarifa, nao
de sua redugdo. Assim, passou-se a reconhecer em casos concre-
tos posteriores a redugdo da tarifa de forma proporcional as duas
das quatro etapas efetivamente prestadas, quais sejam, coleta e
transporte. Decisdes passaram a reduzir a tarifa em 50%, a maio-
ria reconhecendo a distin¢do®, e a minoria realizando uma supe-

20 Esgotamento sanitario limitado a coleta, transporte e despejo in natura. Inexigibilidade da exa¢do. Uma
analise do REsp 1.339.313/R]. Revista da EMER], v. 17, n. 65, p. 83-138, Mai-Ago/2014.

21 Por exemplo, primeira decisdo na Apelagao 0008000-16.2012.8.19.0211, j. 09/03/2016.
22 Ibidem, juizo de retratacdo ap6s interposicao de recurso especial, j. 16/10/2019.

23 Na maioria dos julgamentos em que inicialmente foi reconhecida a distingao, posteriormente houve
revisdo do entendimento em juizo de retratagio apds interposicao de recurso especial. E o caso, por exem-
plo, da Apelacdo 0202961-05.2012.8.19.0001. Em outros julgamentos, o reconhecimento da distin¢do se deu
na propria decisdo de juizo de retratacdo, como, por exemplo, nas Apela¢des 0391401-82.2012.8.19.0001 e
0095884-97.2013.8.19.0001.
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racdo antecipada*, ainda que nem todos os acérddos mencionem
expressamente os nomes das referidas técnicas.

A questdo é: configura distin¢do o pedido de redugdo pro-
porcional as etapas efetivamente prestadas?

A resposta € negativa.

Restringir a leitura do REsp 1.339.313/R] apenas a sua emen-
ta até poderia levar a conclusdao de que o precedente se limitou a
hipétese fatica de pedido de devolugio integral da tarifa, e por isso o
pedido de redugio proporcional configuraria hipdtese distinta.

Contudo, nem sempre todos os fatos que fundamentam a
tese juridica firmada no precedente podem ser encontrados na
ementa. Os fundamentos determinantes devem ser extraidos da
integra do acérddo vinculante e, ainda, do conjunto de todos os
votos da decisdo colegiada, inclusive eventuais votos vencidos®.

Uma leitura da integra da decisdo no REsp 1.339.313/R]
permite concluir que a tese da redugao proporcional da tarifa de
esgoto foi analisada e rejeitada no precedente. Em determinada
parte da fundamentagdao do acordao, o relator, Ministro Benedito
Gongalves, ao citar julgamentos anteriores, consignou ser “desa-
certada a determinagio da reducdo proporcional da tarifa prestada” .

Alguns poderiam afirmar que tal frase no acérddo ndo foi
determinante para a conclusao, sendo apenas reforco argumen-
tativo. Contudo, essa tese perde forca quando se observa o voto
vencido do Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, afirmando ex-
pressamente que “é de se reconhecer a ilegitimidade da cobranga
cheia, permitida, sem diivida, a cobranga parcial pelos servigos efetiva-
mente prestados” .

Tal conclusao foi reconhecida pelo préprio Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro em 23/05/2019. Em razao da
controvérsia sobre a possibilidade ou nao de redugao propor-
cional da tarifa de esgoto, foi suscitado o Incidente de Resolugao

24 Por exemplo, Apelacdo 0008650-37.2017.8.19.0066.

25 A esse respeito: CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério, edi¢do Kindle, cap.
4 e cap. 5.4; e ainda: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, edigdo Kindle, cap. 1.2.
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de Demandas Repetitivas 0060643-89.2018.8.19.0000%, o qual nao
foi admitido por decisao assim ementada:

“INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITI-
VAS. TARIFA DE ESGOTO. SERVICO PRESTADO DE FOR-
MA PARCIAL. COBRANCA PROPORCIONAL. O incidente
tem por objetivo dirimir controvérsia a respeito da ta-
rifa de esgoto, especificamente se é possivel a cobranca
proporcional quando o servigo sanitario nao é prestado
de forma completa. Requisito negativo de admissibilidade
previsto no art.976, §4°, do CPC: “E incabivel o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja
tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questao de
direito material ou processual repetitiva”. Em Recurso Repe-
titivo (Recurso Especial n® 1.339.313/R]J), o STJ pacificou en-
tendimento no sentido de que € legitima a cobranca de tarifa
de esgotamento sanitdrio mesmo na hipétese de prestacdo
parcial do servico. Definiu que a tarifa é devida por inteiro,
mesmo que o servico seja prestado de forma incompleta. A
tese da cobranca proporcional foi levada a discussao na-
quele Recurso Repetitivo, nao sendo acolhida. O Minis-
tro Napoledao Nunes Maia Filho lavrou voto vencido por
entender que a cobranca da tarifa nao poderia ser efetua-
da de forma cheia, quando ndo houvesse a prestacao do
servico em sua totalidade. Como a questdo proposta pelo
arguente ja foi apreciada pelo STJ em Recurso Repetitivo, nao
ha como admitir o processamento deste IRDR, que encontra
obstaculo no art. 976, §4°, do CPC. Ausentes os requisitos de
admissibilidade. NAO ADMISSAQ”. (Destaques inexistentes
no acordao original)

Com efeito, o voto vencido no REsp 1.339.313/R] demons-
tra que o colegiado, na formagao do precedente, tratou da hi-
potese fatica de redugao proporcional, rejeitando essa possibili-
dade. Portanto, decisdo posterior que acolha a tese da redugao
proporcional ndo utiliza a técnica da distingdo (distinguishing),
mas sim da superacdo (overruling), analisando novamente os
mesmos fundamentos ja enfrentados na decisdao paradigma.

26 Rel Des. Peterson Barroso Simao - Julgamento: 23/05/2019 - SECAO CIVEL
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Identificar o que é (e o que ndo é) a distin¢do é um primeiro
passo para a adequada compreensao e aplicagdo da técnica. Mas
ainda nao é suficiente. E preciso explorar a definicdo dos funda-
mentos determinantes dos precedentes.

4. A DEFINICAO DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES

A técnica da distingao exige uma tarefa de comparagao dos
fatos julgados no passado com os fatos analisados no julgamento
presente, a partir da qual o operador do Direito deve estabelecer
se ha identidade essencial ou diferenciacdao entre o precedente e
o caso concreto. No sistema de common law, foram desenvolvidos
dois conceitos que auxiliam nessa tarefa. Sao eles a ratio decidendi
e o obiter dictum.

A ratio decidendi, termo mais utilizado no Direito inglés, co-
nhecida pela expressao holding no Direito norte-americano, é o
que no Brasil se chama de fundamentos determinantes (arts. 489,
§1°,V,e 979, §2°, ambos do CPC). Ea “parte da decisio que realmen-
te vincula”?. Obiter dictum, por outro lado, é apenas um reforgo
argumentativo, com efeito persuasivo, mas que ndo vincula. Sig-
nifica, literalmente, “o que foi dito para morrer”?.

Se houver identidade entre os fatos do caso concreto e
aqueles que fazem parte da ratio decidendi, hd subsungao, e o pre-
cedente deve ser aplicado. Por outro lado, ndo havendo identi-
dade entre os casos, ou se a identidade se restringir a fatos que
fizerem parte das obiter dicta, entdo ha distin¢do, sendo possivel®
afastar a incidéncia do precedente.

A exata defini¢ao da ratio decidendi é um problema antigo que
até hoje é objeto de controvérsia, mesmo no common law. Ha mui-
tos casos nos quais sua defini¢do é bastante dificil. Parte da dou-

27 ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Precedentes e evolugdo do direito. In: Direito jurisprudencial, edi¢ao
Kindle, cap. 4.

28 Ibidem.

29 Afirma-se ser “possivel” porque nem sempre a distingdo afastard o precedente. Ha casos em que a
distingdo implicard apenas um ajuste, ampliando ou diminuindo “o ambito de incidéncia do precedente”
(PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma analise sobre a adapta-
bilidade da distingao (distinguishing) e da distincdo inconsistente (inconsistent distinguishing). Revista de
Processo. RePro vol. 248, p. 331-355. Out/2015).
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trina exemplifica com dois casos do Direito inglés: Barwick v. The
English Joint Stock Bank [1866] e Lloyd v. Grace, Smith & Co [1912]%.

A controvérsia dizia respeito a responsabilidade civil de
pessoa juridica por ato de um de seus empregados no exercicio
do trabalho. No caso que formou o precedente (Barwick v. The
English Joint Stock Bank), o cliente Barwick teve acolhido um pe-
dido indenizatdério contra o banco em razdo de uma fraude. Dois
fatos constaram expressamente da decisdo que concluiu pela
responsabilidade do banco: 1) O empregado do banco praticou
uma fraude contra o cliente; 2) o banco teve beneficio — vantagem
financeira — com a fraude.

No caso seguinte (Lloyd v. Grace, Smith & Co), Lloyd foi in-
duzido em fraude pelo empregado de um escritério de advoca-
cia. Ocorre que, diferente do que ocorreu no caso precedente, no
caso subsequente o empregador ndo lucrou com essa fraude.

A pergunta é: o precedente se aplica ou ndo ao caso seguinte??!

Se o segundo fato que constou da decisdo do precedente —
beneficio para o empregador — integrar sua ratio decidendi, entdo
héa distingdo, e o precedente deve ser afastado, sem que o escrito-
rio de advocacia seja responsabilizado. Isso porque o emprega-
dor teve lucro somente no primeiro caso, mas ndo no segundo.

Por outro lado, se a ocorréncia de beneficio para o empre-
gador configurar obiter dictum, entdo hd subsuncao, e o escritdrio
de advocacia, assim como ocorreu com o banco, deve indenizar
seu cliente, j4 que em ambos os casos houve uma fraude pratica-
da pelo empregado em servico.

O pedido de Lloyd foi acolhido e o precedente aplicado,
tendo o juiz de primeiro grau considerado que o fato de o em-
pregador ter se beneficiado constituiu obiter dictum. A corte de
apelacdo, no entanto, reformou a decisao, concluindo que o lucro

30 MARINON], Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, edigdo Kindle, cap. 2.6; ALVIM WAMBIER, Te-
resa Arruda. Precedentes e evolugdo do direito. In: Direito jurisprudencial, edi¢ao Kindle, cap. 4. Ambos os
autores extraem o exemplo da obra: Cross, Rupert; Harris, J. W. Precedent in English law. Oxford: Clarendon
Press, 1991, p. 43.

31 Se tal situagao ocorre hoje no Brasil, a solugdo se da com base no art. 932, I1I, do Cédigo Civil. Contudo,
o exercicio proposto deve levar em consideracgdo que os fatos se deram em um sistema de common law, onde
os precedentes, e ndo a lei, constituem a fonte primaria do Direito.
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do empregador fazia parte da ratio decidendi e havia distingdo.
Por fim, a House of Lords restabeleceu a decisdo do juiz de primei-
ro grau, afirmando que o beneficio do banco no caso precedente
ndo integrava a ratio decidendi*.

O exemplo demonstra como é dificil estabelecer os funda-
mentos determinantes de uma decisdo vinculante. Para guiar

essa definicdo, sdo bastante citados o teste de Wambaugh e o méto-
do de Goodhart.

Para Eugene Wambaugh, o fundamento determinante se-
ria aquele sem o qual o julgamento seria diverso®. O teste € cri-
ticado por ser falho quando ha fundamentos determinantes al-
ternativos. Isto é, se dois ou mais fundamentos, separadamente,
levarem a mesma conclusdo, todos eles serdo considerados obiter
dicta, apesar de serem, em verdade, ratio decidendi*.

O método de Goodhart, por sua vez, “da maior énfase aos
fatos do que o teste de Wambaugh”*®. Arthur Goodhart defen-
deu que a ratio decidendi é formada pelos fatos que foram consi-
derados materiais na decisdo que formou o precedente®, o que
pode ser entendido como os fatos essenciais que serviram de base
para a solugdo juridica® adotada pelo precedente vinculante. Os
fatos imateriais, portanto, nao integrariam a ratio decidendi.

Alexandre de Freitas Camara expde as regras que Goo-
dhart considerou para definir quais sao os fatos materiais e imate-
riais em uma decisao:

“todos os fatos acerca de pessoas, tempo, lugar, tipo e quan-
tidade sao imateriais, salvo se expressamente indicado o con-
trario; se a fundamentacao nao faz alusao aos fatos, entéo to-

32 Como explica Luiz Guilherme Marinoni (Precedentes obrigatdrios, edi¢do Kindle, cap. 2.6), citando a obra
onde o exemplo foi originalmente registrado: Cross, Rupert; Harris, J. W. Precedent in English law. Oxford:
Clarendon Press, 1991, p. 43.

33 WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of instruction in Reading and stating reported cases, compos-
ing head-notes ans briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests. 2. Ed. Boston: Little, Brown
& Co., 1894, p. 17 e ss., apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, edi¢ao Kindle, cap. 2.1.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, edigdo Kindle, cap. 2.1.
35 Ibidem.

36 GOODHART, Arthur. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, vol. 40, 1930, apud CA-
MARA, Alexandre de Freitas. Levando os padroes decisorios a sério, edigdo Kindle, cap. 5.5.

37 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padroes decisorios a sério, edi¢do Kindle, cap. 5.5.
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dos os fatos indicados no relatério devem ser considerados
materiais; se a fundamentacao faz alusao aos fatos, entdo eles
devem ser apreciados como fixados na fundamentagdo, ndo
podendo esta fixagdo ser contrariada pelo relatorio; se a fun-
damentacdo omite um fato que aparece no relatoério, isto tera
resultado de descuido ou de se ter implicitamente conside-
rado aquele fato como imaterial, devendo-se presumir esta
segunda possibilidade se ndo ha elementos que demonstrem
que houve descuido; todos os fatos que o juiz especificamente
afirmar serem imateriais devem ser assim considerados; to-
dos os fatos que o juiz implicitamente tratar como imateriais
assim devem ser tratados; todos os fatos que o juiz especifica-
mente tratar como materiais assim devem ser considerados;
se a fundamentacdo ndo distingue entre fatos materiais e ma-
teriais entdo todos os fatos expostos devem ser considerados
materiais; se em um caso ha opinides divergentes que con-
cordam quanto a conclusdo, mas diferem sobre os fatos ma-
teriais, entdo o principio do caso € limitado a soma de todos
os fatos reputados materiais pelos juizes; uma conclusdo ba-
seada em um fato hipotético, assim considerado aquele cuja
existéncia ndo tenha sido determinada ou aceita pelo juiz, ndo
integra o principio”®

O método de Goodhart parece ser o mais completo, tor-
nando-se “a base de todas as investigagdes posteriores acerca do
tema no common law”¥. Ainda assim, trata-se de um método teo-
rico e, por mais detalhado que seja, sua aplicacao pratica pode
ser dificil e complexa.

Neste ponto do estudo, surge a questdo principal: quem
define os fatos considerados essenciais e, por consequéncia, a
ratio decidendi (fundamentos determinantes) da decisdo vincu-
lante? Seria o Orgdo jurisdicional que formou o precedente ou
aqueles que o interpretam nos casos posteriores?

A questdo parece ter relevancia prética. Caso a ratio deci-
dendi seja definida apenas pelo 6rgdo jurisdicional criador do
precedente, os magistrados que operam em casos posteriores
tém uma atuacdo muito limitada na técnica da distingdo. Por

38 Ibidem.
39 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, edi¢ao Kindle, cap. 2.1.
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outro lado, caso sejam eles proprios que definam a ratio deciden-
di, a atuagdo dos julgadores no procedimento de distin¢ao sera
bastante ampliada.

Nenhum dos dois extremos parece ser correto. Filia-se a
corrente intermedidria, assim explicada por Ravi Peixoto:

“A delimitacdo da ratio decidendi sera realizada pelos julga-
dos posteriores, atuando aquele julgado original como um
parametro inicial do texto a ser interpretado. Ou seja, hd um
trabalho conjunto tanto da Corte competente para estabelecer
o precedente, como dos demais julgados que vao interpretar
aquele texto e incorporar novos elementos a ratio decidendi.
Nao se tem nem um dominio completo por parte da Corte que
emitiu o precedente originario e nem uma liberdade absoluta
nos julgados posteriores que o interpretam. As correntes que
se inserem nos extremos ndo conseguem abarcar a riqueza da
dindmica dos precedentes (...)"*.

E aqui retornamos a andlise do REsp 1.339.313/R]. Na fun-
damentagao do acordao, ficou expressamente consignado o fato
de que no caso precedente ndo havia tratamento do esgoto. Mes-
mo assim poderia ser cobrada a tarifa em razdo da prestacdao das
outras etapas do servico. Portanto, seguindo o método de Goo-
dhart, é possivel afirmar que sao fatos materiais (ou essenciais) que
serviram de base a solugdo juridica, e por isso integram a ratio de-
cidendi da decisdo paradigma: (i) a auséncia do tratamento de esgoto;
e (ii) a prestagio das outras etapas do servico de esgotamento sanitdrio.

O fato essencial que mais nos interessa no momento € a au-
séncia de tratamento de esgoto. Ha trés trechos extraidos da funda-
mentagdo que fazem referéncia a esse fato considerado essencial,
a seguir expostos:

1) a fundamentagdo consignou que o recurso gira em tor-
no da possibilidade da cobranga de tarifa de esgoto quando “a
concessiondria apenas realiza a coleta e o transporte dos dejetos, sem
promover o tratamento sanitdrio do material antes do desigue”;

40 O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma anélise sobre a adaptabilidade da distin-
¢do (distinguishing) e da distincdo inconsistente (inconsistent distinguishing). Revista de Processo. RePro vol.
248, p. 331-355. Out/2015
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2) constou da fundamentagao também que “o fato de nio es-
tar sendo feito o tratamento dos dejetos, antes deles serem langados em
rios ndo impede a cobranga da tarifa, eis que a remuneragao hd
de ser devida como contraprestagdo pela instalagdo, operacao e
manutencdo da infra-estrutura de coleta e descarga do esgoto” —
tal infraestrutura se refere as galerias de aguas pluviais e ligacOes
de esgoto, de acordo com o que constou no relatorio;

3) por fim, registrou-se na fundamentacao que “o trata-
mento final dos efluentes [ndo realizado] é uma etapa posterior e
complementar, de natureza s6cio-ambiental, travada entre a con-
cessionaria e o Poder Publico”.

A questdo é: no terceiro trecho acima indicado e extrai-
do da fundamentacdo, ao utilizar a expressao “tratamento fi-
nal”, o precedente diferenciou tratamento final de tratamen-
to primdrio?

Um breve esclarecimento é necessario. O tratamento de es-
gotos é realizado em niveis, os quais podem ser assim divididos,
conforme o grau de remogao de poluentes: a) preliminar; b) pri-
mario; c) secundario; d) tercidrio. Nos dois primeiros niveis, que
correspondem respectivamente a etapas de tratamento inicial e
intermedidria, o tipo de tratamento predominante é fisico, com a
remocado de solidos grosseiros e sedimentaveis, além de matéria
organica sedimentdvel.

Ja nos dois ultimos niveis, que correspondem a uma
etapa final, o tipo de tratamento predominante é biolégico,
podendo também ser quimico e fisico no nivel tercidrio, ob-
jetivando a remocdo de s6lidos e matéria organica nao sedi-
mentédveis, nutrientes e compostos inorganicos dissolvidos,
os ultimos apenas no nivel terciario. Um tratamento com-
pleto exige ao menos o nivel secundario, e eventualmente o
nivel tercidrio*.

41 TARDIVO, Mauricio. Consideragdes sobre o monitoramento e controle de pardmetros fisicos, quimicos e biologi-
cos de estagdes de tratamento de esgotos e proposta para sistema integrado de gestdo com enfoque ambiental, controle
de qualidade, seguranca e satide. (Doutorado em Ciéncias). Instituto de Quimica de Sao Carlos, USP. 2009. p.
6-7. Disponivel em https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/75/75132/tde-25082009-084127 / publi-
co/MauricioTardivoR.pdf. Acesso em 19/06/2021.
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Dito isso, voltemos aos questionamentos. A definigao fatica
da ratio decidendi seria a auséncia do tratamento de esgoto em
qualquer nivel? Ou seria a auséncia do tratamento final de esgoto,
mas com tratamento primario?

O termo “final” apés a palavra “tratamento” seria apenas
um obiter dictum?

H4 distingdo se em casos concretos posteriores a concessio-
naria nao realiza o tratamento primario, langando em rios soli-
dos e matéria organica sedimentéaveis do esgoto?

Saliente-se que nao se trata aqui da hipoétese fatica de au-
séncia de coleta ou transporte do esgoto. Nesse caso a distingdo é
clara e evidente. A hip6tese fatica aqui examinada ocorre quando
o0 esgoto € coletado, transportado e despejado no meio ambiente,
mas sem tratamento primario.

A primeira conclusdo possivel é a de que ndo hé distingao.
Em momento algum o precedente tratou expressamente dos ni-
veis de tratamento de esgoto. Desse modo, quando o preceden-
te definiu ser possivel a cobranga da tarifa sem tratamento, se
referiu a qualquer nivel de tratamento. Assim, ndo caberia ao
intérprete fazer diferenciacdo de niveis de tratamento nado abor-
dados pela decisdo paradigma. Essa conclusao parece estar rela-
cionada a ideia de que somente o 6rgdo jurisdicional que criou
o precedente pode definir sua ratio decidendi. Nao poderiam os
julgamentos posteriores incluir elementos inexistentes no julga-
mento originario.

Outra conclusdo possivel, no entanto, seria reconhecer a
distin¢gdo quando ndo houver o tratamento primario dos deje-
tos. Apesar de o caso paradigma ndo abordar expressamente os
niveis de tratamento, essa diferenciagdo se tornou possivel por-
que a fundamentacdo do precedente fez referéncia expressa ao
“tratamento final”, querendo com isso dizer que algum tipo de
tratamento inicial seria necessario existir, mas nao seria exigivel
o tratamento completo, no nivel secundério (e terciario), o qual
seria complementar e objeto de tratativa entre a concessionaria e
a administracdo publica direta. Tal conclusdo parece conectada
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ao entendimento de que julgados posteriores podem auxiliar na
definicao da ratio decidendi, incluindo a ela novos elementos para
fins de diferenciacao. No caso, o novo elemento seria o conceito
de tratamento primario.

A esse respeito, em um caso concreto, o Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio de Janeiro acolheu pedido de repeticdao de
indébito da tarifa de esgoto consignando expressamente na de-
cisdo que “a concessiondria apelante ndo efetua o tratamento primdrio
antes de despejar os dejetos na galeria de dguas pluviais, conduzindo-os
até o rio Pavuna”*.

Em outro caso, a decisao foi no mesmo sentido. O Tribunal
do Rio determinou que a concessionaria se abstenha de cobrar a
tarifa de esgoto, registrando na decisdo que “o inquérito civil foi
conclusivo no sentido de que os efluentes sio direcionados para galeria
de dguas pluviais sem o necessdrio tratamento”*.

Em ambos os casos houve interposi¢ao de recurso especial.

No primeiro, em que restou consignado expressamente
que nao houve tratamento primario antes do despejo do esgoto
no rio Pavuna, a Ministra Regina Helena Costa prolatou deci-
sdo monocrética dando provimento ao recurso, afirmando que
“0 acorddo recorrido contrariou entendimento consolidado nesta Corte
no sentido de que é legal a cobranga da tarifa de esgoto quando ausente
o tratamento final dos dejetos”*. Posteriormente, a decisdo foi man-
tida pelo colegiado da 1* Turma em vota¢do unanime®. Verifica-
se, portanto, que a 1° Turma do ST] ndo considera a auséncia de
tratamento primario como fator de distingao.

O segundo caso, por outro lado, foi julgado pela 2° Turma
do STJ, que manteve a decisdo da corte local e reconheceu a dis-
tingdo por auséncia de tratamento primaério, argumentando que
“descabe cobrar por esgoto nio coletado ou despejado in natura nas
galerias pluviais”. Assinalou ainda que:

42 Apelacao 0013063-22.2012.8.19.0211, Rel. Des. Luiz Roberto Ayoub, j. 10/07/2019, 24® Camara Civel.

43 Apelagao 0001221-16.1996.8.19.0014, Rel. Des. Marcelo Lima Buhatem, j. 10/04 /2018, 22* Camara Civel.
44 REsp 1894138 /R], Rel. Ministra Regina Helena Costa (1° Turma), Decisdo Monocratica em 12/11/2020.
45 AglInt nos EDcl no REsp 1894138 /R]. Decisao em 26/04/2021.
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“(...) ndo foi intuito do Recurso Repetitivo (REsp 1.339.313/
RJ) transformar inadmissivel ilicito antissanitario, antiam-
biental e anticonsumerista em licito contratual remunerado,
pois ndo se equivalem, de um lado, o uso das galerias
pluviais para escoamento de esgoto tratado e, do outro,
a poluicdo das galerias pluviais, dos rios e do mar com
efluentes sem qualquer forma de tratamento, nem mes-
mo primario. Essa a (correta) leitura que se deve fazer do
Repetitivo, no ponto em que alude a possibilidade de utili-
zagdo de galerias pluviais. Em outras palavras, seu emprego
se legitima somente quando os efluentes nelas langados estdao
devidamente tratados, etapa fundamental do chamado sane-
amento basico, ndao bastando o mero recolhimento e descarte
(...)”* (destaque inexistente no original)

Como se observa, as turmas do STJ que compdem a 1° Se-
¢do possuem entendimentos opostos quanto a existéncia ou nao
da distingdo quando ausente o tratamento primario do esgoto.
Para a 1° Turma, o fato essencial que forma a ratio decidendi do
precedente é a auséncia de tratamento de esgoto em qualquer nivel.
Ja para a 2 Turma, o fato material que integra o fundamento
determinante € a auséncia de tratamento final, mas desde que haja
tratamento primdrio.

Em algum momento a 1% Se¢do ou a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica, ou mesmo o Supremo Tribunal
Federal, deverao delimitar definitivamente a ratio decidendi.
Entretanto, a analise do tema pelas Cortes Superiores nesse
grau de profundidade s6 serd possivel apos a interpretacao
realizada pelos operadores do Direito nos diversos casos con-
cretos posteriores.

O entendimento da 2* Turma prevalecera? A auséncia de
tratamento primario justificara a distin¢do? Ou sera considerada
uma distingdo inconsistente, uma superacao disfarcada de dis-
tincdo, uma “deturpacio da técnica da distingdo”*’?

46 AglInt no REsp 1832255/R], Rel. Ministro Herman Benjamin, 2° Turma, j. 22/04/2020, DJe 05/05/2020

47 Sobre distingdes inconsistentes, ver PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo
CPC/2015 — uma analise sobre a adaptabilidade da distin¢do (distinguishing) e da distingdo inconsistente
(inconsistent distinguishing). Revista de Processo. RePro vol. 248, p. 331-355. Out/2015.
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Na data em que o presente artigo € escrito, ainda nédo é pos-
sivel prever o desfecho. Mas certo é que os fatos essenciais que
compdem os fundamentos determinantes ndo foram comple-
tamente definidos no precedente e ainda estdo em construcao,
sendo aos poucos delimitados pelos julgamentos posteriores. Ou
seja, a definicdo da ratio decidendi vem ocorrendo conjuntamente
pelo Tribunal que criou o acérddo vinculante e pelos advogados
e juizes que interpretam e lidam com a decisdo paradigma nos
casos ulteriores.

5. CONCLUSAO

A técnica da distingdo (distinguishing) consiste em afastar
a incidéncia de um precedente vinculante apds reconhecer uma
situacdo fatica particularizada no caso concreto, o que exige do
operador do Direito uma atividade de comparacdo dos fatos do
caso posterior com os fatos essenciais (ou materiais) que deter-
minaram a solugdo juridica exposta no acérddo vinculante.

Os fatos essenciais do caso precedente sdo encontrados nao
apenas nas conclusoes e ementa do julgado, mas principalmente na
fundamentacgdo da decisdo colegiada (e eventualmente no relato-
rio), incluindo todos os votos, inclusive os eventualmente vencidos.

A distin¢do ndo se confunde com a superagdo (overru-
ling). Se o intérprete reexaminar os fundamentos ja enfrentados
na decisdo vinculante, ndo praticara atos tipicos da técnica da
distin¢cdo, mas sim da superacao, buscando afastar o precedente
em razao de seus fundamentos equivocados ou ultrapassados.

Isso ocorreu nos casos em que se afastou o REsp 1.339.313/
RJ sob o argumento de que o precedente tratou da hipotese es-
pecifica de devolucao integral da tarifa de esgoto, mas nao teria
abordado a possibilidade de sua redugdo proporcional. Em ver-
dade, a tese da cobranca proporcional foi enfrentada, integrando
inclusive voto vencido da decisdo colegiada. Insistir nessa tese
configura superagao, ndo distingao.

Na atividade de comparagao dos fatos, para que se possa
concluir pela identidade essencial ou distin¢ao entre os casos, é
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preciso encontrar a ratio decidendi (fundamentos determinantes)
da decisdo vinculante, que serd composta pelos fatos considera-
dos essenciais (ou materiais) pelo 6rgao jurisdicional formador do
precedente para chegar a solugdo juridica.

Contudo, nem sempre é possivel identificar com clareza es-
ses fatos considerados essenciais. Assim, na pratica, a delimitagao
dos fundamentos determinantes se da de forma conjunta pelo Tri-
bunal criador do acérdao vinculante, bem como pelos advogados
e magistrados que postulam e decidem sua aplicagdo ou rejeigao
nos casos em que atuam. Isto é, a exata defini¢ao da ratio deciden-
di é formada tanto pela redacdo da decisdao colegiada vinculante,
quanto pela interpretacado e aplicagdo dela nos casos seguintes.

Isso resta demonstrado na dindmica do REsp 1.339.313/R].
O precedente foi criado em 2013 e até hoje ndo se sabe exatamen-
te se os fatos essenciais que definem seus fundamentos determi-
nantes sdo a auséncia de tratamento de esgoto em qualquer nivel
ou a auséncia de tratamento final dos dejetos, mas com o neces-
sario tratamento primdrio. A exata defini¢do se dara a partir de
julgados posteriores, ndo pelo julgado original.

O sistema de precedentes tem func¢des importantes para
a sociedade, especialmente a efetivacdo de principios como a
isonomia, seguranga juridica, economia processual e duragdo
razoavel dos processos. Por isso é importante que o 6rgdo juris-
dicional elabore acérddos com a maior clareza possivel e que o
precedente tenha ampla participagdo dos interessados em con-
traditorio para que suas argumentagdes sejam consideradas e
auxiliem a construc¢do do precedente que servird como espécie
de norma juridica.

Com efeito, o precedente vinculante deve indicar sempre
que possivel, de forma objetiva, todos os fatos essenciais que de-
terminaram a solugdo juridica com a adequada profundidade do
tema examinado. Assim, quanto mais clara, completa e objetiva
for a fundamentagdo no precedente, mais simples sera a ativida-
de de interpretacdo e em maior grau serao efetivados os princi-
pios mencionados.
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Contudo, assim como o legislador ndo consegue prever to-
dos os fatos possiveis quando elabora as leis, os participantes do
procedimento criador dos precedentes também nao conseguirdo
prever e debater toda a gama de possibilidades faticas futuras,
especialmente em uma sociedade cada vez mais complexa, plu-
ral e informatizada. Desse modo, é inevitavel que os sujeitos pro-
cessuais dos casos concretos posteriores sejam também atores, e
ndo meros espectadores, nesse processo de delimitacdao da ratio
decidendi. E isso é positivo. Permite que o Direito seja ndo apenas
previsivel, mas também adaptavel a complexidade social forma-
da por tantas varidveis faticas.
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