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RESUMO

Objetivo: focada na Hermenéutica Juridica e na adequada prestagdo jurisdicional, a pesquisa objetiva
tracar elementos do precedente judicial, como um todo, e do distinguishing, como objeto especifico, sob
o sistema de precedentes obrigatdrios adotado pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro. O argumento
de distingdo impde a busca de elementos de sua natureza juridica, de seus limites e, ainda, de como
o sistema de precedentes reforcou a importancia da atividade interpretativa e argumentativa em
casos em que se pretende afastar a aplicacdo de um precedente. Método: metodologicamente,
utilizou-se de fontes normativas, doutrinarias e jurisprudenciais para alcang¢ar como o argumento do
distinguishing, diante de um precedente, apresenta-se como ferramenta de cooperagdo para a celeridade
procedimental, a seguranca juridica, a coesdo jurisdicional e, ainda, de defesa do préprio devido
processo legal. Resultado: como resultados, a pesquisa visa alcangar como o sistema de precedentes
e ainda o argumento do distinguishing velaram pela isonomia constitucional e, portanto, também pela
dignidade. Tanto a técnica de julgamento com fundamentacdo vinculada como, ainda, o distinguishing,
enquanto método de controle e interpretacdo do sistema, encorajaram a pesquisa sobre principios
processuais e sobre como esses continuam respeitados no modelo de cooperacdo processual atualmente
adotado. O distinguishng, assim, ganha roupagem de garantia constitucional, diante de uma violagdo ao
devido processo.

»  PALAVRAS-CHAVE: DEVIDO PROCESSO. DISTINGUISHING. FUNDAMENTAGAO. PRECEDENTE.

ABSTRACT

Objective: focused on Legal Hermeneutics and on adequate jurisdictional provision, the research aims to trace
elements of judicial precedent, as a whole, and of the distinguishing, as a specific object, under the system of
mandatory precedents adopted by the brazilian Civil Procedure Code. The distinction argument imposes the
search for elements of its legal nature, its boundaries and also how the system of precedents reinforced the
importance of interpretive and argumentative activity in cases where it is intended to exclude the application
of a precedent. Method: a normative, doctrinal and jurisprudential sources were used to achieve how the
distinguishing argument, in the face of precedent, presents itself as a cooperation tool for procedural celerity, legal
certainty, jurisdictional cohesion and, also, defense of due process of law. Result: as a result, the research aims
to achieve how the system of precedents and the distinguishing argument watched over constitutional isonomy
and, therefore, also the dignity. Both the judgment technique with linked reasoning, as well as distinguishing as a
method of control and interpretation of the system, encouraged the research on procedural principles and on how
they would continue to be respected in the procedural cooperation model currently adopted. The distinguishing,
thus, gains guise of constitutional guarantee, in the face os a violation of due process.
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INTRODUCAO

0 Cddigo de Processo Civil de 2015 adotou a figura do precedente judicial. Dentre suas espé-
cies, encontra-se aquela que carrega a qualidade de vinculante, no caso, a todos os 6rgaos do Judi-
ciario submetidos ao tribunal que proferiu a decisdo e, ainda, a Administracdo Publica dos Poderes

Executivo e Legislativo, excetuando-se a atividade legiferante deste tiltimo.

Essa técnica, adotada no artigo 927 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), imp&e que
a criagdo da norma geral, inserida na fundamentagdo deciséria, vincule outras decisdes futuras do

Judiciario e da Administracdo Publica, adotando-se um molde de fundamentacdo.

Conforme o precedente aplicado ao caso concreto, tese fixada para vincular um 6rgdo ao tri-
bunal, enfrenta-se, eventualmente, a adequabilidade da prestacdo da jurisdi¢dao, como um direito
presente na Constituicdo Federal de 1988. Doravante, o objeto da pesquisa exsurge no direito a pres-
tacdo judicial adequada, que se molde tanto as caracteristicas do objeto e da parte quanto a necessi-
dade e urgéncia processuais. E tal direito se plasma na possibilidade de provar que ao caso concreto

sob analise ndo se adequa certo precedente vinculante.

Avaliar-se-a o embate principiolégico que um precedente judicial vinculante podera pro-
duzir sobre a seguranca juridica, sobre a razoabilidade do tempo procedimental e, também, sobre
o direito a ndo surpresa, de um lado; e como referida técnica de modernizacdo do sistema de pres-
tacdo jurisdicional dialoga com principios da ampla defesa, do direito de peti¢do e da congruéncia

decisoria, de outro.

Na primeira parte, investiga-se qual a natureza juridica dos institutos do precedente ju-
dicial e do distinguishing. Além disso, quais principios juridicos constitucionais e processuais sdo

conformes essas técnicas e delas destoantes.

Na segunda parte, por sua vez, demonstra-se como a ado¢do da técnica do precedente judi-
cial vinculante valoriza principios processuais, como a celeridade processual, a seguranca juridica

e, por fim, a coesdo da prestacao jurisdicional.

Por dltimo, a pesquisa delimita eventuais conclusdes alcancadas na segunda parte e se
aprofunda sobre o direito a impugnacdo processual denominada distinguishing. Para tanto, visa
responder como o instituto se relaciona ao direito de acesso ao Judiciario e como essa ferramenta se
torna meio de participacdo popular na manutencdo da coeréncia e coesdo de precedentes judiciais,

na fiscalizagdo e no controle da atividade judicante.

Ao final, sdo arregimentadas as conclusées parciais, alcancando um entendimento global
sobre o objeto principal da pesquisa: o exercicio do distinguishing diante de imposic¢ao de precedente

judicial vinculante no Judiciario brasileiro.
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A pesquisa utiliza-se do método dedutivo de argumentagao, além de fontes doutrinarias, do-
cumentais e jurisprudenciais, com destaque para a colacionada jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

1 A NATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE JUDICIAL E DO DISTINGUISHING

Nessa primeira parte, pretende-se responder qual a natureza juridica dos institutos do
precedente judicial e do distinguishing. Primeiramente, opta-se por alcancar defini¢bes juridicas
dos institutos, haja vista que s6 assim, em um segundo momento, se pode classifica-los, agrupan-

do semelhantes e definindo suas naturezas.

Como o objeto principal do estudo restringe-se ao precedente vinculante, vale observar as
palavras de Dimoulis e Lunardi (2016, p. 193), quando alertam que os precedentes vinculantes se
originaram nos paises de common law. Segundo os autores, os precedentes com eficacia vinculante,
além das leis que regulamentaram os efeitos de decisdes de Cortes Constitucionais estrangeiras,
serviram de modelo para fortalecer a eficacia das decisdes proferidas, garantindo uniformidade
decisoria. Essa referéncia também é apontada por Mendes (2020, p. 838), ao afirmar que os paises
com tradi¢cdo do common law construiram a pratica do precedente judicial vinculante, em que a ratio
decidendi de um alto tribunal é, em principio, obrigatéria aos tribunais inferiores. Segundo o autor,
a técnica do precedente da racionalidade até mesmo aos sistemas juridicos dos paises que adotam

a tradi¢do romanista, apesar de usarem técnicas mais formais.

Registre-se, por outro lado, que Bueno (2019, p. 353) afirma que o modelo de precedentes
adotado pelo Cdodigo de Processo Civil brasileiro nada traz de distinguishing ou de overruling, e em
nada se assemelha ao instituto de regimes de common law. Segundo o autor, a superagao se da tanto
ao entendimento jurisprudencial, como também na verificacdo de eventual surgimento de nova
legislacdo que tem o conddo de afastar o precedente. Segundo o autor, algo tipico do civil law, em

que prepondera a norma juridica legislada, e ndo a judicada.

A técnica do precedente, desse modo, por entendimento majoritario, extrai uma norma da
fundamentacdo deciséria, ou seja, de uma fundamentacdo individual extrai-se uma tese juridica, a
ser aplicada a outras decisdes. Respeitando-se o corte da presente pesquisa, esta atém-se ao prece-
dente vinculante. Sobre os precedentes, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 37) sdo assertivos:
as razoes das decisoes judiciais das Cortes Superiores, quando concorrentes os requisitos pertinen-
tes, servem como precedentes, guiam o comportamento dos destinatarios dos dispositivos e ainda
dao significado aos dispositivos a luz do caso concreto. Segundo os autores, os precedentes sdo nor-

mas juridicas advindas da interpretacao.

Tomando o cuidado de ndo alargar o referente campo de designacdo epistemoldgica e tele-
olégica do precedente judicial, o Supremo Tribunal Federal arregimentou a organizagdo de sua ju-

risprudéncia, seguindo os ditames do artigo 926 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Essa
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técnica pode ser observada na Repercussdo Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 639.228-R]

(BRASIL, 2011), em que se utilizou da tese fixada no Recurso Especial 584.608.

Junto ao Codigo de Processo Civil, ha disposi¢do que garante a vinculatividade da fundamen-
tacdo de uma decisdo. Ha, agora, entendimento sobre a constru¢do da norma individualizada, sobre o
exercicio hermenéutico de um 6rgdo jurisdicional capaz de produzir decisio e da qual se extrai a tese
que vincula outros 6rgdos — um sistema de teses que vinculam juizes e tribunais inferiores, confor-

me o artigo 927* do referido cddigo (BRASIL, 2015).

Com a tese fixada em algum tribunal, alguma parte que alegue direito ou ofensa a direito,
podera observar que, para sua especifica demanda, aquele 6rgao jurisdicional ja possui tese fixada
que vincula ou, de outro modo, que o referido drgdo ja esta vinculado a referida tese. Por outro
lado, sempre havera o direito processual de demonstrar que ha discrepancia entre o caso apresen-
tado e a tese fixada, com o intuito de construgdo de norma individualizada nova, especifica para o

caso, algo que ndo viola o principio da seguranga juridica.

0 distinguishing, assim, visa demonstrar que um caso nao se alinha aos fatos que ensejaram
a produgdo de um referido entendimento anterior, cuja tese, pretende o drgdo julgador aplicar ao
caso concreto. Didier Junior, Braga e Oliveira (2016, p. 346) entendem que o juiz precisa interpre-
tar o texto legal para verificar se os fatos concretos se conformam a hipdtese narrativa. Para os
autores, por meio dessa ferramenta de diferenciagdo, o juiz da causa interpreta o precedente para

verificar a adequacéo da situagdo concreta a ratio decidendi daquele, e eventualmente aplica-lo.

Observe-se que o juiz pratica o distinguishing, nada obstando que o préprio autor também
o faca na fundamentagdo de seu pedido, se ja observar que ha precedente vinculante que possa
ser interpretado contra ele, que, entdo, argumenta para provar que seu caso ndo se alinha a tese
vinculante referida, que pode, eventualmente, vir a ser adotada pelo juiz. Ou ainda, argumenta

para provar que algum precedente vinculante especifico existe, lhe é favoravel, e deve ser adotado.

O Supremo Tribunal Federal definiu o distinguishing como confrontacao entre os fatos ma-
teriais de dois casos, de modo a afastar a aplicacdo da ratio decidendi do precedente ao caso em
julgamento, em virtude da diversidade fatica. Esse entendimento é apontado por Mendes e Streck
(2018, p. 1.416), quando os autores indicam que o Supremo Tribunal Federal tem procedido ao de-
vido distinguishing em casos especificos, com vistas a elidir a aplicacdo de simula para alguns casos
que, enfrentando a fundamentacao outrora adotada, objetivam a concessao de liminar em habeas

corpus, conforme observado junto aos Habeas corpus 85.185/SP e 86.864/SP (BRASIL, 2006, 2005)..

Junto ao Superior Tribunal de Justica, em recente julgamento (vide Resp n° 1.677.414-
SP), retratou-se a referida técnica argumentativa como um 6nus para a parte que queira afastar
a aplicagdo de um precedente, por interpretacdo da parte contraria ou do 6rgdo julgador (BRASIL,

2022a). Para o caso, esse tribunal superior apontou que, diante das recorrentes decisdes junto ao

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 113, €22010, 2022



.
[

JOAO FABRICIO DANTAS JUNIOR

Supremo Tribunal Federal acerca da ilegalidade da cobranca pelo uso de faixas de dominio das
rodovias, mesmo que concedidas, se a autora quiser que esse precedente do Pretdrio Excelso seja
afastado da decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, deve também trazer fatos e argumentos que

mostrem distin¢do do precedente vinculante, sob pena de vé-lo imposto ao caso.

Em outras decisdes, esse mesmo tribunal superior (vide AgRg no Habeas Corpus n° 717.903-
RJ e AgRg no Habeas Corpus n° 746.378-CE) exerceu o distinguishing para afastar precedente que
determinava que, a autoria delitiva em um crime de roubo, o reconhecimento fotografico feito pela
vitima seria o Unico elemento de prova (BRASIL, 2022b, 2022c). Agora, o depoimento testemunhal
poderia fazer-lhe companhia como meio de prova, pois o caso concreto assim exigiria, ndo guar-

dando similitude com os fatos que deram origem ao precedente afastado.

Essa distingdo como argumento, desse modo, mostra-se uma técnica de interpretagdo para
a construgdo da norma juridica individualizada, por atividade do juiz, na qual interpreta, utilizan-
do de normas gerais, de observancia obrigatéria, produzidas por 6rgaos jurisdicionais superiores
a quem ele se vincula, para alcangar que a tese ndo serve ao caso concreto. Essa técnica, quando
praticada pelo juiz da causa, deve estar expressa na fundamentag¢do da decisdao. Do mesmo modo,
para fugir das amarras que podem atingi-la, essa argumentacdo ja pode ser levantada pela parte na
peticdo inicial, quando pretender e entender que seu caso pode ser afetado pelo precedente; nesse
caso, deve demonstrar que os fatos apresentados ndao merecem interpreta¢ao fixada em tese vin-

culante, devendo ser interpretados diferentemente: o distinguishing como técnica de interpretacdo.

Essa técnica argumentativa, desse modo, é ferramenta de combate prévio a uma sentenca
futura que possa vir a incorrer em error in iudicando, ou seja, julgue um pedido por parametros nao
adequados, fatos processuais externos trazidos a fundamentacdo de modo inapropriado. E mais,
fatos processuais externos que embasardo decisivamente a sentenca do processo em curso. Os fatos
e fundamentos que vinculam devem, também, ser adequados. Um precedente trazido a fundamen-
tacdo, desse modo, podera tornar a sentenca irregular, pois mesmo vinculante, o dispositivo deve

ser factualmente adequado a aquilo discutido no procedimento.

O precedente judicial vinculante, por sua vez, se mostra uma técnica de julgamento que
adota tese fixada em outras decisoes, e estas, capazes de produzir precedente vinculante, e cuja
adogdo é virtualmente automatica. O precedente vinculante, desse modo, é uma tese oriunda da
fundamenta¢do de uma decisdo, capaz de ser aplicada como modelo de interpretagdo juridica, or-
questrando a fundamentacdo juridica da decisdo individual por similitude dos fatos relatados, en-
sejando uma decisdo adequada para a seguranga juridica e para o alinhamento ao que fora decidido
em tribunais capazes de produzir o precedente vinculante. O precedente judicial vinculante, por

conseguinte, é uma técnica de fundamentacao.
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2 O PRECEDENTE JUDICIAL COMO FERRAMENTA DE CELERIDADE PROCESSUAL,
SEGURANCA JURIDICA E COESAO JUDICIAL

Observadas as definices e os efeitos juridicos do precedente judicial vinculante e, ainda, da
técnica do distinguishing, mostra-se necessario responder como o precedente judicial da celeridade
ao sistema judicial, como ele influencia o principio da seguranca juridica e, além disso, como pode

valorizar a coeréncia da atividade jurisdicional.

Primeiramente, o precedente vinculante tem a capacidade de permitir decisdes antecipa-
torias. Isto posto, diante de peticdo inicial que demanda contrariamente a um precedente judicial
com forca vinculante, pode o juiz da causa antecipar o julgamento ao ponto de ndo haver sequer

angularizacdo processual, haja vista poder ser desnecessaria até mesmo a citagdo.

O precedente judicial permite que, em sendo vinculante, finde-se o processo antecipada-
mente e com mérito. Cunha (2017, p. 101) observa que, firmada tese juridica por tribunal, seja em
julgamento de casos repetitivos, ou ainda em julgamento de incidente de assun¢do de competéncia,
diante de eventual caso futuro proposto com fundamento que contrarie referida tese, o juiz, de
antemdo, julga liminarmente improcedente o pedido, independentemente da citacdo do réu, desde

que ndo haja necessidade de producao de provas a respeito dos fatos alegados pelo autor.

A celeridade processual, um fato que nio guarda doutrina nem jurisprudéncia pacificas sobre
esse suposto principio, impde que o procedimento seja o mais breve possivel. Em verdade, entende-se
nesse artigo que a velocidade do procedimento deve ser adequada, por prazos e etapas definidos na lei
ou em acordos processuais. A celeridade de algum instituto juridico s6 pode ser aferida quando posta em
alguma comparagdo — € célere ou lento comparado a algo —; sem isto, restara simplesmente o prazo

legal. Entdo, ndo havera avalia¢do de sua celeridade, mas sim avaliagdo de cumprimento de lei.

A seguranca juridica, por seu turno, é protegida e valorada com a técnica do precedente
vinculante. Barroso (2020, p. 274) observa que o intérprete deve procurar observar os precedentes
e impedir varia¢ées ndao fundamentadas de entendimento. O autor arremata dizendo que o respeito
a jurisprudéncia é forma de promover a seguranca juridica e, ainda, resguardar a isonomia: ao juiz
é permitido exercer a criatividade, mas nunca romper a integridade do Direito. Para o afastamento
de um precedente, o citado autor aponta que sdo necessarias justificativas cuidadosas, algo que

evita algumas injusticas flagrantes.

0 entendimento de Luis Roberto Barroso escancara um dos principais efeitos da técnica do
precedente vinculante, na medida em que ndo se trata de meras afirmacdes, como soa a técnica
redacional das simulas, incluindo aquelas vinculantes produzidas pelo Supremo Tribunal Federal.
Essas espécies de precedente judicial ddo modelos de fundamentagdo, como técnica de construgdo
de um modo de pensar e concluir o raciocinio juridico; os precedentes vinculantes ndo dio apenas
um resultado, um dispositivo sentencial, mas algo que consolida e da inteireza ao sistema juridico

e a prestacdo jurisdicional, uma vez que aprofunda entendimentos com fundamentos explicitos.
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Diante de stimulas, o argumento 1til para afasta-las do caso concreto, demonstrando dife-
renciagdo, demanda exercicio interpretativo forte, mesmo que diante de enunciado meramente afir-
mativo. Por outro lado, quando se esta diante de um precedente vinculante, que ja carrega consigo,
além do enunciado — como a simula —, as razdes de interpretacdo para alcancar esse enunciado

genérico, aplicavel a todos, o esforgo argumentativo para o distinguishing deve ser ainda maior.

Quando um sistema judicial adota a técnica de precedentes judiciais vinculantes, observa
Streck (2018, p. 21), as decisOes precedentes ndao sao meras recomendacdes ao juiz da causa, mas
sim obrigatorias regras legais contidas em decisdes. Segundo Streck (2018, p. 37), a atividade judi-
cante apresenta dupla funcdo: i) a primeira, que ndo é peculiar a aquele direito, é definir e dirimir
a controvérsia apresentada ao tribunal; ii) depois, estabelecer um precedente em face do qual um

caso analogo, a surgir no futuro, sera provavelmente decidido de modo semelhante.

Junto ao Superior Tribunal de Justica (vide Resp n° 1.798.374-DF), houve o entendimento
de que o precedente judicial, acompanhado de técnicas, como o Incidente de Resolu¢do de Deman-
das Repetitivas, tem o claro objetivo de proporcionar isonomia e seguranca juridica, atacando a
repeticdo de demandas idénticas — um problema cronico do sistema judicial brasileiro, segundo a
decisdo (BRASIL, 20224d).

Sobre as qualidades dos institutos juridicos, na medida em que o precedente tem nature-
za de catalisador para a solucdo do processo proposto, tomando o entendimento encontrado nas
fundamentagdes decisdrias de tribunais superiores e aplicando ao caso, o distinguishing, por sua
vez, pde-se como instituto de prosseguibilidade, conjunto de argumentos que pretende mostrar
que os fatos narrados ndo se alinham ao cenario que ensejou o precedente, e que o processo deve

continuar a fase instrutoria.

No cenario apresentado, adotado um sistema de precedentes vinculantes, vela-se pela se-
guranca juridica, pela uniformidade de entendimento e, também, individualmente, pela prépria
celeridade procedimental. A funcdo jurisdicional exercida pelos componentes do Judiciario, por
conseguinte, apresenta coesdo, coeréncia, higidez, evitando arroubos inventivos, algo que traz

inseguranca juridica.

3 O DISTINGUISHING COMO METODO DE COOPERAGAO PROCESSUAL, DE
DEMOCRATIZAGCAO DA INTERPRETACAO E DE DEFESA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Averiguou-se, na parte 1, que o precedente judicial vinculante tem natureza juridica de técni-
ca de julgamento, na qual adotam-se fundamentac¢des fixadas em tese anterior obrigatéria, ao pas-
so que o distinguishing porta-se como técnica de interpretagdo para a construgdo da norma juridica
individualizada, onde héd argumentagdo e fundamentagdo para demonstrar que a tese ja fixada em

precedente, obrigatério e anterior, ndo serve ao caso atual.
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Observou-se, na parte 2, que o sistema de precedente vinculante refor¢a, no sistema judicial
brasileiro, elementos de seguranga juridica, de uniformidade e de técnicas e regras de celeridade pro-
cedimental. Ao sistema e a fun¢do jurisdicional da mais coesdo, coeréncia e ainda higidez de decisdes

cotidianas, evitando surpresas e velando pela seguranca juridica.

Na parte 3, demonstra-se como a referida técnica argumentativa, levantada por argumen-
tos da parte, serve de meio de acesso ao Judiciario e de método cooperativo da atividade jurisdi-

cional no Brasil.

0 distinguishing, como se alcancou até aqui, é uma técnica de interpretagdo voltada a mos-
trar que o caso concreto é composto por elementos factuais ou juridicos que o separam de uma
fundamentacdo que, eventual e potencialmente, pode ser adotada para o caso. Em sendo vinculante
essa eventual interpretacdo, presente em técnicas oriundas de 6rgaos jurisdicionais superiores, a
serem impostas a fundamentacdo desenvolvida por drgdos jurisdicionais inferiores, estar-se-ia

defronte a um sistema de precedentes vinculantes.

O controle da atividade jurisdicional, pelo uso da referida argumentacao distintiva, ndo se
mostra como ato censor, COmMo Soam 0S recursos processuais ou eventuais atos correcionais admi-
nistrativos, que velam pelo correto procedimento adotado em 6rgaos inferiores. Mediante o distin-
guishing, protege-se e controla-se o proprio sistema de entendimento jurisdicional, por ato de co-
operacdo juridica e processual, alargando o leque de intérpretes do sistema de teses adotadas pelo

tribunal a que se vincula o 6rgdo julgador.

Observe-se que essa distin¢do permite o exercicio do controle e da defesa da unidade do siste-

ma de teses, mas ndo garante a aceitagdo da proposicdo. Algo que é indiferente a sua natureza juridica.

Com esse alargamento dos atores de controle, defesa e promoc¢ao de um sistema de prece-
dentes judiciais vinculantes, mesmo que por técnicas negativas — como soa o exemplo em que se
defende a nao adogao do precedente vinculante ao caso concreto —, a atividade jurisdicional be-
neficia-se por receber interpreta¢ées dadas por partes que ajudam a promover um sistema de pre-
cedentes maduro, pois recebe andlises e propostas de renova¢do mais constantes. Essa abertura e,
principalmente, a cooperagao, é reconhecida como medida de defesa ou pedido individual; contudo,
produz resultados que poderao ganhar efeitos erga omnes, uma vez adotados pelo tribunal prolator

do precedente vinculante.

0 exercicio interpretativo aberto do sistema e a ferramenta do distinguishing ganham rou-
pagem de participacdo da formagdo do precedente judicial. Com a fundamentacdo juridica carre-
gada ao artificio argumentativo, se esta também dando interpretagdo ao sistema juridico como um

todo, composto de elementos similares aos que sao encontrados no controle de constitucionalidade.

Tomando o caso do controle jurisdicional difuso, a parte do processo individual pede pelo

afastamento de uma norma a alegacao de que tal norma é inadequada ao sistema juridico, portanto,
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inconstitucional. Especificamente quanto ao controle jurisdicional e concentrado, participantes, in-
teressados ou ndo — como o amici curiae e ainda os préprios legitimados do processo objetivo —, de-
fendem a adequagdo, ou mesmo a inadequagao, de uma norma objetiva ao texto constitucional, algo
que pode excluir essa norma do sistema juridico com efeito erga omnes. Por meio do distinguishing,
alguns dos sujeitos do processo apontam que os fatos apresentados ao caso concreto nao se adequa-
riam a um precedente judicial vinculante, delimitando-se, por conseguinte, o campo de incidéncia da

norma por balizas dos fatos apresentados.

Ao passo que o controle de constitucionalidade visa a uma adequacgdo objetiva — em regra
— da norma ao sistema juridico, o distinguishing pretende afastar o erro na aplicagdo da norma —
o proprio precedente — ao caso concreto, sobre o qual ndo deveria viger. Todos defendem, assim,

a regular interpretagdo do proprio sistema juridico: um, de modo objetivo; outro, subjetivamente.

Haberle (1997, p. 13) se debrugou sobre a interpretacdo constitucional e alega que, nesse
especifico processo, estdo potencialmente vinculados todos os drgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer um elenco cerrado ou fixado
de intérpretes da Constitui¢do. Segundo o autor (1997, p. 13), a interpretacdo constitucional é um

elemento resultante de uma sociedade aberta.

Um excelente exemplo brasileiro sobre uma interpretacdo democratica da Constituicdo Fe-
deral e do sistemna juridico pode ser apontado nas audiéncias publicas que precedem o controle de
constitucionalidade. Método de cooperacdo juridica para o exercicio jurisdicional, do mesmo modo
como defende-se seja o referido argumento distintivo. Essas audiéncias publicas, previstas no
paragrafo 1°, do artigo 9°, da Lei 9.868, de 1999 (BRASIL, 1999), sdo espécie normativa que dis-
ciplina a Ac¢do Direta de Constitucionalidade e, ainda, a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade,
junto ao Supremo Tribunal Federal, e é claramente uma técnica de abertura do leque de autores que
interpretardo a Constituicdo e avaliardo a adequacdo constitucional da espécie normativa posta em
xeque no referido controle. Ao distinguishing, a cooperacdo se da para a interpretagdo do precedente
eventualmente vinculante, quando do julgamento do caso concreto ordinario — e ndo do controle

concentrado, como exemplificado acima.

A participacdo na interpretacdo, desse modo, toma carater critico a quem, por sua com-
peténcia legal, teria a ultima palavra. Observa-se que, no proprio Supremo Tribunal Federal, tal
légica se faz presente (vide Ag. Rg. no Inq. 4.672 AgR/DF), quando o tribunal afirmou que, mesmo
tendo a competéncia para interpretar o ordenamento constitucional, encerrando, em carater defi-
nitivo, as controvérsias juridicas a ele submetidas, ndo significa que suas decisdes sejam imunes a
critica, a divergéncia e ao debate no ambito da sociedade civil e no plano da comunidade juridica e
académica, especialmente se considerada a afirmagdo de que se vive sob a égide de uma sociedade
aberta dos intérpretes livres da Constitui¢cdo, como a ela se refere Peter Hdberle — nas palavras do
ministro relator (BRASIL, 2018).
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0 distinguishing também se mostra um método de acesso ao Judicidrio, na medida em que
serve a defesa de um procedimento maduro, em que o mérito seja resolvido depois de produgdo
probatodria exauriente, haja vista que funciona a impedir a aplicagdo de precedente que pode resul-
tar em solucdo, antecipada, meritoria da lide. Pode-se defender que o distinguishing é método de

defesa da prestacao jurisdicional adequada, desse modo.

A consagracdo do direito de participacdo, em matéria de controle de constitucionalidade, por
intermédio das audiéncias publicas, e também, nos casos de impugnacdo da aplicacdo do precedente ao
caso concreto, conforme visto, se adequam ao que defende Haberle (2007, p. 17). O autor observa que um
sisterna nacional processual, que se mostre democratico e aberto a interpretacdo de outros atores, alcan-
ca efeitos até mesmo nas relagdes internacionais desse Estado, pois é reflexo de um sistema juridico que

admite concessoes e ainda outros atores externos na interpretacdo do proprio sistema juridico.

A depender do grau alcancado pelo Estado em suas relacdes internacionais, Haberle (2007,
p. 55-56) aponta que pode existir uma liga de interpretacao da Constituicdo, na qual se cria uma
cooperacdo juridica para a confecgdo de textos legais internos que facilitem e promovam a coope-

ragdo juridica. Conforme observa, um movimento que engatinha, mas que ganha corpo.

Desse modo, quando o drgdo competente para interpretar e impor a norma individualizada
tem permissdo legal para abrir o leque de atores interpretantes, como s6i ocorrer com a técnica do
distinguishing, abre-se também a possibilidade de democratizar as relagdes sociais que correm jun-
to ao Judiciario. Para Haberle (1997, p. 19), o processo de interpretagdo jurisdicional aberto é uma
consequéncia do conceito republicano de interpretacdo, que ha de ser considerada como objetivo da

interpretacdo constitucional.

A técnica do distinguishing, destarte, pode ser considerada um método de participacdo po-
pular no controle e na cooperagdo juridica da interpretacdo do sistema juridico brasileiro, na medi-
da em que ha participacdo popular direta na confec¢do da norma individualizada. E mais, procede
trazendo ao debate, elementos externos, de controle positivo e amplo — e a propria tese aplicada
—, como método de participa¢do popular na construcdo da higidez do sistema e de acesso ao Judi-

ciario como um meio de obter o direito de prestacdo adequada.

O distinguishing também se conforma ao exemplo de embate levantado por Hesse (1991, p.
10) em sua discordancia as ideias de Ferdinand Lassale e aos fatores reais de poder. Para Konrad
Hesse, se a forga social se afigura sempre maior que a for¢a das normas juridicas, a normatividade
submeter-se-ia a realidade fatica, o que ndo ocorre. Para o autor (1991, p. 32), a prova de que a Cons-
tituicdo pode impor uma for¢a normativa sobre o poder dos fatos é algo que ndo se pode nem mesmo
comprovar, o que também impede a comprovacdo dos eventuais fatores reais de poder propostos por
Ferdinand Lassale. O distinguishing, por argumento da parte, torna-se, desse modo, um exercicio do
poder de participar da construcao da norma e do seu respectivo alcance, posto poder afastar a norma

ao caso concreto.
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Visto que o objeto da pesquisa é método de defesa e garantia do devido processo legal, faceta
processual do adequado direito de acesso ao Judiciario, deve o direito a uma decisdo ser prestado
adequadamente. Uma jurisdi¢do mal exercida é desrespeito a garantia e ao direito constitucionais
referidos. Essa técnica, exercida em cooperacdo juridica, pode salvaguardar o exercicio da jurisdi¢do

e, também, o direito de receber prestacao jurisdicional de forma adequada.

A imponéncia do devido processo legal é expressada por Sarmento (2016, p. 87), quando o au-

tor observa que, no pais de Israel, o indicado principio é reflexo direto da dignidade da pessoa humana.

Esse viés interpretativo, de cooperacdo e controle do Judiciario, para defesa do devido pro-
cesso legal por meio do distinguishing, também é levantado por Gurgel (2018, p. 70). Segundo a
autora, o valor da dignidade humana tem se mostrado presente, na jurisprudéncia americana,

quando discutem direitos derivados do Due Processe Clause, de acordo com a XIV Emenda.

Tendo-se em vista que o respeito ao devido processo é modo de defesa do cidadio contra
o Estado, portanto, uma garantia constitucional, Barroso (2014, p. 47) observa que, nos Estados
Unidos, proibem-se buscas e apreensdes arbitrarias. O autor exemplifica com uma decisdo da Su-
prema Corte Americana, datada de 1962, na qual se decidiu que a extra¢do compulsoria de capsulas
de drogas do estémago de alguém viola o devido processo e, portanto, desrespeita as técnicas legais
de obtengdo de provas, sendo assim, desrespeito a propria dignidade. Defender o devido processo

é proteger a propria dignidade, portanto.

Um outro prisma do exercicio do distinguishing para afastar uma interpreta¢do e uma fun-
damentacdo juridica modelo, de acordo com o devido processo legal e com a propria dignidade, é a
valoriza¢do da isonomia constitucional. Ao Estado ndo é permitido tratar diferentemente aqueles
que se encontram em situagdo factual e juridica similar. Novais (2003, p. 799) define o principio
da igualdade como um elemento essencial de vinculagdo juridica de toda a atividade estatal de
concretizacdo e realizacdo de direitos fundamentais e, consequentemente, também de estruturagdo
e racionalizacao das ponderagdes de bens invocados como fundamento, justificacao e delimitacao

dos alcances das restri¢cdes que nesse contexto se desenvolvam.

0 devido processo legal, imposto por meio da técnica do distinguishing também é ideia defendi-
da por Marinoni e Mitidiero (2017, p. 763). Para os autores, no ja antigo Estado de Direito (Rschsstaat,
Etat Légal), o processo era concebido como um anteparo ao arbitrio legal, ao passo que hoje, o Estado
Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por missio colaborar na realizagio da tutela efetiva
dos direitos mediante a organizacdo de um processo justo, algo que é alcangavel, diante da imposigdo

de um precedente vinculante ndo adequado ao caso, com o exercicio do direito de distinguir.

A técnica dos precedentes vinculantes, ao fim e ao cabo, é um meio de adequar a jurisdicdo
e a interpretagdo juridica entregues, pelo Judiciario, aos parametros da isonomia constitucional e
processual, haja vista pretender disponibilizar uma decisao individualizada semelhante a todos os

casos apresentados, que também sejam semelhantes.
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0 distinguishing, por seu turno, pretende demonstrar que ndo ha isonomia entre os casos a

que o 6rgao julgador pretende impor um mesmo modelo de fundamentagao juridica.

O Judiciario no Brasil é Poder da Reptiblica. O fato de seus drgdos apresentarem solucdo
como terceiros desinteressados, solucdo essa imperativa e capaz de se tornar indiscutivel, ndo o
exime de seguir outras regras e principios, constitucionais e infraconstitucionais, de cotejo demo-

cratico e participativo: um processo e uma solug¢do com participacdo e, ainda, controle.

0 distinguishing, desse modo, nada mais é que uma técnica de cooperacdo, como ja visto, e
de participacdo — tanto da parte como ainda do préprio juiz da causa — no exercicio e controle
da prestacdo jurisdicional, alcancando a interpretacdo adequada ao caso concreto. Essa técnica
interpretativa atua sobre parametros de entendimentos adotados como precedentes juridicos obri-
gatorios ao sistema no qual se encontra, demonstrando que os fatos, do caso, ndo se alinham a tal
modelo. A técnica ndo conseguira, por isso, interferir no entendimento e nos efeitos do precedente,
objeto, de sua analise; por outro lado, conseguira delimitar o alcance pratico do precedente, haja
vista que, em sendo a técnica de interpretacdo vitoriosa, afasta o precedente vinculante de impo-

sicao para o caso concreto.

A técnica, portanto, é exercicio argumentativo em defesa do devido processo legal, é méto-
do de abertura do leque dos agentes da interpretacao e se mostra ato processual cooperativo, por-
quanto permite a parte e ao proprio juiz ndo se restringirem a confec¢do da norma individualizada,
tomando-se como parametro o sistema de precedentes, e ndo apenas os fatos narrados e a norma

ao caso concreto.

Um processo adequado, ndo genérico, que entrega, além de um procedimento devido, uma
interpretagdo do sistema juridico exercida a propria fundamentacdo. E mais, permite-se a abertura
dos atores interpretantes e a democratizagio da atividade publica judicante, mesmo cabendo ao juiz

da causa a decisao final.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa buscou responder como o exercicio do distinguishing durante um procedimento ci-

vil, mostra-se método de participacdo, de democratizagdo e ainda de controle da atividade judicante.

Na parte 1, aferiu-se que o distinguishing é técnica de interpretag¢do, na constru¢do de norma
individualizada, por meio da qual se demonstra que a tese tematica, corrente e vinculante, ndo deve
ser aplicada ao caso concreto. Para tanto, ao juiz da causa, esse exercicio se da na fundamentacéo da
decisdo; ao passo que, a parte, cabe demonstrar, na narrativa dos fatos, que ao seu caso, em especi-

fico, ndo se adequa o precedente.

Ainda na parte 1, sobre o préprio precedente judicial vinculante, demonstrou-se que se trata

de técnica de julgamento que adota a tese fixada em outra decisdo, tese essa que pode servir de mo-
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delo de interpretacdo juridica, do qual retira-se de um caso concreto, uma norma geral aplicavel a
todos. Observou-se que a qualidade de ser vinculante foi concedida pela lei, como é o caso da regra

presente no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.

Na parte 2 da pesquisa, avaliados os efeitos praticos da ado¢do de um sistema de prece-
dentes judiciais vinculantes, compreendeu-se que a celeridade processual é caracteristica incerta
dessa ado¢do. Em verdade, o que o processo deve cumprir sdao 0s prazos legais, nem mais, nem
menos. Portanto, na medida em que se verificou que algo sé é célere se comparado a outro item
semelhante e ao tempo que se leva para cumprir uma mesma tarefa, ndo ha como classificar a

aplicacdo de precedentes quanto a seus efeitos sobre o suposto principio da celeridade processual.

Observou-se, contudo, acerca do tempo gasto para que o procedimento ganhe natural fim,
preferencialmente meritorio, que a técnica do precedente judicial vinculante permite resolver o
mérito de um processo em um momento anterior ao que as leis processuais preveem para a ins-
trucdo exauriente, com a antecipacgio da decisdo meritéria, inclusive permitindo tal decisdo antes

mesmo da citacdo daquele que viria a ser o réu no processo.

Um segundo efeito analisado na adog¢do de um sistema de precedentes judiciais obrigat6-
rios é a seguranca juridica, na medida em que forca a que todos os 6rgaos judiciais, vinculados ao
6rgdo do Judiciario, produtor de um precedente obrigatério, adotem o modelo de fundamentagdo
na decisdo proferida. E algo que avanga, em muito, além da simples adog¢do e vinculagdo de uma
simula, por exemplo. Com essa técnica, sera valorada, decisivamente, a seguranca juridica das

posicdes jurisdicionais e, ainda, a propria prestacdo jurisdicional.

Um terceiro efeito obtido, nas conclusdes da parte 2, ao cal¢o da seguranga juridica acima apon-
tada, foi a uniformidade de entendimento do Judiciério, algo que trara harmonia a atividade, a prépria

eficiéncia e previsibilidade da prestag¢do jurisdicional, afastando alguns possiveis arroubos decisorios.

Na parte 3, a pesquisa averiguou, dentro do sistema de precedentes, o papel da técnica argu-
mentativa do distinguishing. Nesse ponto, comprovou-se que a argumentacao trazida ao processo,
que separa os fatos narrados de uma eventual aplicagdao de um precedente obrigatério, é de defesa
do direito de acesso ao Judiciario, haja vista que pretende que essa func¢io jurisdicional, além de ser
prestada, seja ainda adequada, exauriente e meritdria. Ainda quanto ao distinguishing, observou-se
que serve, também, como meio de cooperagdo processual, na medida em que traz argumentos ao
processo que ndo se voltam completamente ao pedido ou a decisdo da causa, mas que servem de meio
de interpretagdo adequada do préprio sistema juridico, meio de democratizacdo da interpretacdo e,

ainda, meio de defesa do devido processo.

Ao juiz da causa, o distinguishing demanda fundamenta¢do deciséria para além da decisdo
sobre os fatos da causa, posto demandar, ainda, argumentos diferenciadores para afastar os ele-

mentos do precedente que ao caso pretende ndo aplicar. Desse modo, surge, como 0nus ao juiz da
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causa, obrigatéria fundamentagdo fatico-juridica sobre elementos que nédo estdo na narrativa dos

fatos presentes nos autos.

Ainda na parte 3, a pesquisa demonstrou que o exercicio do distinguishing para afastar um
precedente judicial obrigatdrio, é faceta da isonomia constitucional. Nesse escopo, o cenario em que
alguém se encontra em situacdo juridica diferente, diante de outras pessoas que estdo a merecer a
solugdo de seus processos de acordo com a fundamentag¢ao de um determinado precedente vincu-
lante, faz fazer valer que referida parte que argumenta a disting¢do, ou o préprio juiz que a usa para
fundamentar, revela ainda que o caso em tela merece tratamento adequado fornecido pelo Estado —
transmutado em tratamento diferente daquela interpreta¢do dada pelo precedente judicial afastado.
Se alguém esta em situagdo juridica distinta dos fatos que ensejaram a producdo do precedente e,
mesmo assim, recebe a solucdo-modelo fornecida pelo Judiciario, estaria desrespeitada a isonomia

constitucional por parte desse poder da Republica.

A necessidade desse exercicio argumentativo, produzido pela parte e pelo juiz da causa, no
afastamento de um eventual precedente vinculante, o que serve a adequada prestacdo jurisdicional,
ao direito constitucional de acesso ao Judiciario e, ainda, a alguns parametros da dignidade, por
fim, mostra-se face de uma prestacdo jurisdicional justa, o que evidencia a protecdo dos principios

do devido processo legal e da isonomia constitucional.

NOTAS

1Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
- as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
- os enunciados de simula vinculante;

- os acdrddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
nario e especial repetitivos;

- os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infra-
constitucional;

V- aorientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.
§1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

5§20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

530 Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.

$4° Amodificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protegdo da confianca e da isonomia.

§50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.
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