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1. Introducao

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a técnica da distin-
¢do ou distinguishing no contexto da chamada “teoria dos precedentes”,
cujo estudo vem ganhando corpo no direito processual civil nos dltimos
anos. Nota-se, especialmente ap6s a promulga¢io da Emenda Constitu-
cional n°45, de 30 de dezembro de 2004, que, dentre outros aspectos,

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Graduado pela Faculdade de Direito de Sio Bernardo
do Campo. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Universidade Anhanguera Uniderp
e em Direito Processual Civil pela Damasio Educacional.

125



GUILHERME MALAGUTI SPINA

instituiu a simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro, a edi-
¢do de diversas obras tratando do tema dos precedentes, que trazem a
nossa realidade conceitos do direito anglo-saxao.

Naio foi com a edicio do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n®
13.105, de 16 de margo de 2015) que foram introduzidos os preceden-
tes obrigatorios no direito patrio. Além da ja citada simula vinculante,
podemos lembrar, apenas para ilustrar o raciocinio, o efeito vinculante
nas a¢Oes destinadas ao controle concentrado de constitucionalidade, a
repercussdo geral no recurso extraordindrio, os recursos especiais repe-
titivos e a possibilidade relator julgar o recurso monocraticamente. E
muitos outros exemplos poderiam ser citados.

Portanto, nao € estranho ao direito brasileiro a obrigatoriedade de
juizes se verem na obrigacdo de seguir decisdes proferidas por outros
juizes em outros processos. O artigo 927 do Novo Cédigo de Processo
Civil apenas é mais uma etapa — e, de uma certa forma, uma espécie de
consolidacdo — no caminho que o direito processual civil brasileiro vem
trilhando quanto ao tema dos precedentes obrigatorios.

O desafio que se poe hoje aos processualistas brasileiros nao é
mais saber se é possivel a existéncia de precedentes obrigatérios em
nosso ordenamento juridico. A questio posta neste momento ¢ como
estudar criticamente os precedentes obrigatorios, possibilitando a sua
aplica¢do de forma democratica e isonomica aos jurisdicionados e a
sociedade em geral.

A chamada teoria dos precedentes consiste justamente no estu-
do sistematizado dos precedentes obrigatérios, tendo como pano de
fundo a Constitui¢do Federal, em especial os direitos e garantias fun-
damentais. Tal estudo deve ter por objeto os conceitos fundamentais
importados do direito anglo-saxao vis-a-vis a legisla¢do patria, o que
permite uma correta aplicagdo dos precedentes segundo as nossas pe-
culiaridades.

Thomas da Rosa Bustamante fala na necessidade de se estabele-
cer uma “cultura argumentativa do precedente judicial”, sem a qual
poderiamos cair num cenario de mera reproducao de decisdes dos
tribunais superiores, decisoes estas descontextualizadas dos fatos que
ensejaram a sua prolacido, impossibilitando qualquer confronto ana-
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litico ou hermenéutico entre os precedentes e o caso que se esta a
decidir?.

Percebe-se, assim, o papel fundamental de uma teoria dos preceden-
tes obrigatérios no direito processual civil brasileiro. Essa teoria é que
permitird uma adequada aplicacido dos precedentes vinculantes enume-
rados no artigo 927 do Novo Cédigo de Processo Civil.

Como nos ensinam Lenio Streck e Georges Abboud, no common
law as decisbes nao nascem precedentes, mas sdo algadas a esta condi¢ao
a partir da sua aceita¢do enquanto tal pelas decisdes posteriores, quando
as aplicam para os casos similares. No direito brasileiro, pelo contrario,
determinadas decisGes sdo consideradas precedentes por forca de lei — o
artigo 927 do NCPC - e devem ser observadas pelo proprio 6rgao que
a emanou e pelos demais juizes e tribunais inferiores. No entanto, ndo é
esta circunstancia peculiar que fara com que os precedentes vinculantes
brasileiros ndo devam ser objeto de interpretacdo por parte dos demais
juizes e tribunais®.

E considerando este contexto que se pode vislumbrar o papel fun-
damental da técnica da distin¢ao ou distinguishing. Justamente pelo fato
de inexistir aplicagio mecanica dos precedentes é que a distingao — que,
ao contrario da superacdo ou overruling, pode ser feita por qualquer
magistrado — permitird uma correta compreensao dos limites da ratio
decidendi, viabilizando o seu aprimoramento, a partir da apreciacao dos
novos casos prima facie enquadraveis no precedente. Este, portanto, é
constantemente posto a prova ante os novos casos e a distingao podera
alargar ou restringir o seu ambito e incidéncia ou até, no limite, preparar
o caminho para a sua revogagao.

2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A Dificuldade de se Criar uma Cultura Argumentativa do
Precedente Judicial e o Desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords). Precedentes.
Cole¢ao Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2015, p. 295-296.

3 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os Precedentes — Afinal, do que estamos
falando? In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords.). Precedentes. Colecio Grandes Temas do
Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2015, p. 176-177.
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2. Consideracgdes iniciais
2.1 Precedente, decisao judicial, jurisprudéncia e suimula

Antes de tudo, para a adequada compreensao do distinguishing faz-
-se necessario saber o que é um precedente. Todavia, para que chegue-
mos a uma nog¢ao concreta de precedente, também se mostra prudente
distingui-lo de alguns outros conceitos que, de uma forma ou de outra,
lhe podem ser relacionados, mas que, sem sombra de duvida, permane-
cem inconfundiveis.

De uma maneira geral, pode-se conceituar o precedente como
uma decisdo judicial apta a servir de paradigma para outras decisoes
judiciais. Esta decisio-modelo, denominada precedente, tem aptidao
para solucionar as situagdes postas em casos futuros, dada a similitude
fatica entre os casos, bem como identidade da questdo juridica a ser
solucionada. Assim, do precedente surge uma norma juridica, que é
justamente a regra adotada para a solu¢do da questdo juridica posta
no caso precedente (a sua ratio decidendi). Grosso modo, é essa regra
que serd aplicada nos casos futuros e permanecera em vigor até que
seja superada.

Neste ponto do raciocinio ja é possivel distinguir os conceitos de
decisdo judicial e precedente. Todo precedente é uma decisao judicial,
mas nem toda decisdo judicial é um precedente. A decisdo judicial, para
ser considerada um precedente, precisa possuir determinadas caracteris-
ticas, que lhe dotardo da capacidade de servir como parametro a outras
decisoes judiciais®.

Dessa forma, o precedente deverad necessariamente ser uma decisdao
judicial que julgue (aprecie, valore) uma questao de direito. Decisoes
judiciais que apenas apliquem a lei, que se restrinjam a julgar matéria fa-
tica ou que apliquem entendimento ja consolidado em outro precedente,
ndo julgam questdo de direito e, portanto, nao sdo consideradas prece-
dentes. Em outros termos, a matéria decidida em processos destes tipos

4 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 90.
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ndo serdo reproduziveis a casos andlogos, o que as torna imprestaveis
para serem consideradas decises paradigma.

Por outro lado, em razao da necessidade de servir como para-
metro e ser aplicavel a pessoas que nao foram parte no processo, a
decisdo precedente devera abordar de maneira exauriente a questao
juridica a ser solucionada. Apenas com amplo debate dos argumentos
que envolvem o caso-paradigma é que esta decisdo terd legitimidade
de criar uma norma juridica a ser aplicada a diversas situagoes faticas
semelhantes.

Por fim, a decisdo da Corte deve contar com a maioria dos julgado-
res com relacdo a questdo juridica posta, mas o fundamento da decisao
deve ser compartilhado pelos juizes. Assim, decisdo judicial unanime ou
por maioria, mas cujo fundamento de cada juiz é diverso e nao constitui
ele mesmo uma maioria, nao pode ser considerado um precedente’.

Feita esta primeira distin¢dao, convém agora diferenciar precedente
de jurisprudéncia. Para os nossos propositos, em linhas gerais, a juris-
prudéncia pode ser vista como um conjunto de decisdes judiciais em
determinado sentido sobre determinada matéria. Esta caracteristica da
repeticio da um sentido de unidade a este conjunto de julgados, po-
dendo-se entdo falar em “jurisprudéncia dominante” e o seu contrario
“jurisprudéncia minoritaria”.

Ja o precedente é caracterizado por ser produto de uma tnica de-
cisao judicial, porém, dotada das caracteristicas acima expostas. Pode-
-se afirmar, por assim dizer, que a jurisprudéncia é constituida por um
conjunto de decisoes judiciais, sendo uma ou algumas delas precedentes.

Note-se que o conceito de jurisprudéncia ndo caira em desuso com
a adocdo de um sistema de precedentes obrigatérios. Isso porque o
precedente, como adiante se vera, ndo existe sozinho, apesar da grande
importancia da decisio paradigma. Os casos futuros, que aplicam ou
deixam de aplicar o precedente, tem um papel importantissimo para
a definicdo dos contornos do precedente, a saber, sua abrangéncia e
complexidade.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sio Paulo: RT, 2016, p. 156-157.
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Portanto, pode-se falar perfeitamente em aplicagiao continuada do
precedente pela jurisprudéncia, ou seja, pelos novos julgados. Ou mes-
mo, por exemplo, em erosdo do precedente em razdo da jurisprudéncia,
que o distingue de forma demasiada, abrindo espago para a sua revoga-
¢do. O conceito de jurisprudéncia ndo deixa de existir, mas com certeza
sofrera influéncia do stare decisis: um unico julgado podera superar toda
a jurisprudéncia consolidada pelos tribunais, o que seria extremamente
dificil se nao houvesse ado¢ao de um sistema de precedentes obrigato-
rios®.

Além da distingdo com a jurisprudéncia, é importante diferenciar os
precedentes das simulas, vinculantes ou ndo. As simulas sdo enunciados
emitidos pelos tribunais que espelham o seu posicionamento jurispru-
dencial acerca de determinada matéria. Na forma prevista no regimento
interno de cada tribunal, as simulas sdo editadas ante a existéncia de
diversas decisoes judiciais que versam sobre a mesma questao juridica.
Assim, “o que particulariza as simulas € a circunstancia de serem enun-
ciados do tribunal acerca das suas decisoes, e nao uma decisao que se
qualifica como precedente”’”. Em suma, as simulas nunca deixam de ser
um elemento externo as decisdes judiciais.

A principal diferenga entre as simulas e os precedentes é a relagio
que tem com os fatos do caso. As simulas, por serem enunciados simples
editados a partir de decisoes judiciais, desligam-se dos fatos dos casos que
lhe deram origem e o seu contetdo passa a ser tido como geral e abstrato.
Nesse sentido, as simulas sao aplicadas de maneira semelhante as normas
juridicas em geral (Macédo, 2015, p. 114). Essa eliminagao da faticidade é
o aspecto central da diferenciagio entre as simulas e os precedentes.

O precedente tem relagido direta com os fatos substanciais do caso
que lhe deu origem. E impossivel dissociar o precedente dos fatos do
caso e essa relagdo é sempre reafirmada nos casos em que se almeja apli-
car o precedente: sempre havera discussdo se os fatos do caso presente
sdo similares o suficiente com os do caso precedente. J4 a relacdo das

6 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 109.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 158.
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sumulas com os fatos é sempre problematica: como sio enunciados que
sintetizam decisOes, a distancia dos fatos é bem maior do que aquela
travada com o precedente. E quando se deseja aplicar simula ao caso
concreto, raramente ¢é feita a compara¢do com os fatos dos casos que
deram origem ao verbete®.

Frise-se que a ado¢do de um sistema de precedentes obrigatorios
fatalmente ird ensejar a perda da importancia das simulas no direito pa-
trio. O sistema de precedentes mostra-se muito mais eficaz no sentido de
uniformizar o tratamento igualitario perante o ordenamento juridico se
comparado a um sistema que adota apenas simulas para esta finalidade.
Alids, a necessidade de edicao de sumulas esta ligada a inexisténcia de
precedentes obrigatorios: como ndo se atribui valor as decisoes isolada-
mente, entdo deve-se editar simulas que condensam diversos julgados
sobre determinado tema.

Porém, com a adoc¢do dos precedentes obrigatérios, apenas um
julgado, respeitado determinados requisitos, tem o condao de firmar o
entendimento sobre a matéria. Ndo se faz necessario que inumeros jul-
gados sejam proferidos para que, a partir de entao, seja editada simula
que resumira todo este caldo jurisprudencial®.

Portanto, se aplicado corretamente, um sistema de precedentes obri-
gatorios tem melhor aptidao para atribuir unidade a interpretacao das
normas juridicas pelo Poder Judiciario, propiciando aos demais juizes
e aos particulares se orientarem com mais certeza acerca do posiciona-
mento das Cortes Superiores.

2.2 Principais argumentos para a observancia aos precedentes
obrigatérios

A doutrina costuma apontar diversos argumentos para justificar a
adogao, no direito processual civil brasileiro, de regras que obriguem os
juizes a respeitar os precedentes. Dentre os diversos argumentos favo-
raveis ao chamado dever de respeito aos precedentes, destacam-se dois,

8  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 158-159.

9  MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 113.
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que serdo extremamente Uteis a compreensao da técnica da distin¢do ou
distinguishing.

O primeiro é o argumento sobre a igualdade. Baseia-se no aforismo
“tratar igualmente os casos iguais” (treat like cases alike), cujo significa-
do pode ser explicitado da seguinte maneira: deve-se tratar de maneira
igual os casos iguais do presente, ou seja, que surjam simultaneamente;
mas, da mesma forma, os casos do presente devem ser tratados da mes-
ma forma que os casos iguais do passado.

Dessa forma, o direito processual acrescentou a concepg¢do tradi-
cional de igualdade como respeito ao contraditorio e acesso a justiga, a
no¢do de igualdade diante das decisdes judiciais. Se num primeiro mo-
mento era suficiente dizer que o tratamento paritirio no processo ga-
rantia a igualdade — o chamado contraditério como bilateralidade de
audiéncia —, num segundo momento pleiteou-se a igualdade no acesso a
justica, consistente na existéncia de instrumentos necessarios para que
todos pudessem ter os seus direitos assegurados judicialmente.

Agora, vivencia-se um terceiro momento. Partindo-se do pressupos-
to de que ha, sempre, uma pluralidade possivel de interpretacoes da lei e
da Constituicdo pelos juizes, mesmo em casos tidos como semelhantes,
depara-se com a necessidade de estabelecer pardmetros para, num cer-
to sentido, balizar eventuais voluntarismos dos magistrados. O respeito
aos precedentes entram aqui como forma de organizar o emaranhado
de decisoes dispares que dao tratamento diferenciado a casos similares.

Este aspecto é o que Luiz Guilherme Marinoni denomina como
igualdade perante as decisoes judiciais ou igualdade perante a interpre-
tacdo judicial da lei. Vale dizer, “a racionalidade da decisdo estd anco-
rada no sistema e ndo apenas no discurso do juiz”!!. A legitimidade das
decisdes judiciais deve ser derivada, além do respeito as garantias pro-
cessuais, a sua conformagido aos precedentes obrigatorios.

Com isso, enfrenta-se o grave problema da disparidade de interpre-
tagOes a casos semelhantes, o que é agravado pela necessidade dos juizes

10 SCHAUER, Frederick. Precedente, In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords.). Precedentes.
Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 20135, p.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2016, p. 112.
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em aplicar as chamadas clausulas abertas previstas na legisla¢do e pela
obrigatoriedade de conformagao das leis a Constituicao Federal, situa-
¢oes estas que alargam sobremaneira as possibilidades de solugdes aos
casos concretos e abrem espaco para a criatividade judicial.

O segundo argumento é o da seguranca juridica ou previsibilida-
de. Consiste na capacidade que é dada ao cidadido de conhecer as regras
que regulam sua vida e quais serdo as consequéncias juridicas atribuidas
as suas agoes. A questdo que se coloca entre a seguranca juridica e os
precedentes obrigatérios novamente esbarra na pluralidade de decisoes
possiveis ante a divergéncia interpretativa dos magistrados frente a casos
semelhantes. Nao ha seguranga juridica ou previsibilidade onde situagoes
similares, embora regradas pela mesma legislacdo, sejam submetidas a in-
terpretacoes judiciais dispares, gerando decisdes incompativeis entre si.

Nesse sentido, a observancia dos precedentes pode contribuir para
minimizar tais incertezas, na medida em que as decises dos casos futuros
necessariamente terdo que ser baseadas nas decisdes do passado. Com
isso, garante-se a continuidade no regramento uniforme das situacoes, o
que viabiliza aos particulares programarem suas condutas e terem a ex-
pectativa de que os demais cidadaos e a sociedade em geral irdo agir em
conformidade com os parametros predefinidos no precedente.

Questao que se coloca frente a seguranca juridica e a previsibilidade,
¢ a qualidade das decisdes que sio tomadas com base no precedente.
E possivel indagar que tais decisdes nio tenham um grau de qualidade
caso a situacao pudesse ser decidida sem a observancia do precedente.
O argumento € valido, posto que o valor trazido pela seguranca juridica
e pelo stare decisis é meramente formal e ndo garante, ipso facto, que
as decisoes sejam tomadas da maneira mais justa possivel. Em outros
termos, o stare decisis propicia a coeréncia ao sistema na forma de uma
série coesa de decisdes, mas isso ndo quer dizer que estas mesmas deci-
soes sejam as melhores'?.

Portanto, ndo se deve ignorar esta possivel perda de qualidade na
justica das decisdes com a introducdo do stare decisis. No entanto, nao

12 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 146-147.
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¢ este fator, pura e simplesmente, que fara com que se abandone a ado-
¢ao da obrigatoriedade dos precedentes. Se a questao nunca vai deixar
de existir, deve-se tentar, de alguma forma, conciliar este aspecto com
as vantagens da uniformidade das decisdes. Ou seja, pode ser mais pro-
veitoso o ganho de decisdes concatenadas e proferidas na linha dos pre-
cedentes do que o ganho de decisdes extremamente detalhadas, porém
dispares entre si'3.

De fato, nao hd resposta unica e que possa ser dada a priori para
a questdo. Pode-se, inclusive, argumentar que, a depender da matéria
tratada, deve-se dar maior liberdade aos juizes e que o precedente deva
simplesmente dar diretrizes gerais a serem seguidas nos casos posterio-
res. Em outras situacoes, o precedente pode ser mais detalhista, ja que as
consequéncias negativas da tomada de decisdes em série nao serdo sufi-
cientemente graves ao ponto de poderem ser consideradas catastroficas.

Os dois argumentos tem relagao direta com a técnica da distin¢ao.
Como adiante se vera, a possibilidade de realizacao do distinguishing
estd atrelada a consideracdo das particularidades do caso concreto,
que nao pode ser enquadrado no precedente. Porém, ao realizar a dis-
tin¢cdo, a0 mesmo tempo que se garante uma solucdo especifica para
o caso presente, deixa-se de aplicar o caso paradigma. Esta “quebra”
deve ser muito bem justificada e o limite de sua utiliza¢do encontra-se
justamente na seguranga juridica e na igualdade: é desigual e imprevisi-
vel atribuir-se solucdo diversa a caso que nao contenha particularidades
que embasem a distingdo. Ou seja, s6 é possivel a adogio de solugao
diversa mediante justificativa plausivel, sob pena de violacao do dever
de observancia dos precedentes.

Muitos outros argumentos sao apontados pela doutrina para a ado-
¢ao dos precedentes obrigatérios, tais como, coeréncia das decisoes ju-
diciais, garantia da imparcialidade do juiz, racionalidade da atividade
jurisdicional, contribui¢ao a duracdo razoavel do processo, diminui¢ao
da litigiosidade, etc. Mas, dados os limites do presente trabalho, a ana-
lise dos argumentos da igualdade e seguranca juridica parece atender,

13 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords.). Precedentes.
Colec¢ao Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2015, p. 179.
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ainda que minimamente, a necessidade de embasamento principioldgico
para a adequada compreensao do distinguishing.

3. Principais conceitos da teoria dos precedentes

3.1 Stare decisis

O stare decisis (ou stare decisis et non quieta movere) pode ser defi-
nido, de uma maneira simples, como o dever de respeito aos precedentes.
E possivel apontar duas facetas do stare decisis: a primeira ¢ a vincula-
¢do aos proprios precedentes (vinculagao horizontal), que significa que
a Corte responsavel pelo precedente deve leva-lo em conta nos casos
futuros semelhantes, ainda que alterada a composi¢ao de juizes; a se-
gunda se trata da vinculacdo dos juizes e Cortes inferiores respeitarem
os precedentes da Corte superior'*.

Tal dever ndo se confunde com obediéncia cega, irrestrita. Ou seja,
nao é possivel que, por forga principio do stare decisis, uma vez invo-
cado determinado precedente, este deva, automaticamente e sem qual-
quer reflexdo, ser aplicado ao caso presente. A teoria dos precedentes
ndo pretende congelar a interpretagdo e aplicacdo do Direito pelo Po-
der Judiciério.

Pelo contrario: invocado o precedente, deve o magistrado, tendo em
vista os fatos relevantes da causa presente, bem como pelo quanto deci-
dido no precedente, verificar se é o caso de aplica¢do ou nao, circunstan-
cia esta que devera ser demonstrada na fundamentacdo da sua decisdo. E
esta demonstragdo € requisito obrigatorio da fundamentagao, conforme
preceitua o artigo 489, § 12,V e VI, do Cédigo de Processo Civil.

Portanto, o magistrado deverd analisar se os precedentes invocados
pelas partes sdo pertinentes ao caso concreto e, ainda que a resposta seja
positiva, se esta diante de situacdo que mereca distingdo ou superacao.
Ha, ainda, a possibilidade de o precedente invocado ja ter sido superado,
o0 que o torna imprestavel para regular a situacdo posta. E para que pos-

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 25-26.

135



GUILHERME MALAGUTI SPINA

sa realizar tal tarefa, o juiz tem que interpretar o precedente invocado, a
fim de verificar o correto enquadramento no caso presente.

Nota-se, portanto, que a atividade do magistrado num sistema juri-
dico que abraca a teoria dos precedentes nada tem de mero reprodutor
de decisoes das Cortes superiores: a dinamica dos precedentes é algo que
torna vivo o sistema, poroso a novas interpretacoes e criticas. O papel
ativo dos magistrados deve, sempre, ser enfatizado, sob pena de descré-
dito da forga vinculante dos precedentes.

E importante salientar que o magistrado reforca a vinculacio aos pre-
cedentes sempre que o analisa frente ao caso presente, aplicando-o ou nao.
O fato de se ter circunstancia que mereca distingdo ou superacdo nao des-
merece o precedente. Este permanecera integro, ainda que para regular si-
tuacoes distintas daquelas tratadas no caso novo, ou como norma que per-
maneceu valida no passado e regulou os casos que lhe eram enquadraveis.

Nesse contexto, convém salientar a principal caracteristica do stare
decisis apontada pela doutrina: a autorreferéncia. Trata-se do dever de
levar em conta os precedentes pertinentes ao caso. No entanto, ao con-
trario do que pode parecer numa primeira analise, a autorreferéncia nao
significa que o juiz deva aplicar necessariamente o precedente, mas que
deve fazer referéncia a ele na fundamentagao da sua decisao, acolhendo-
-0 ou nao".

Os artigos 926 e 927 do Codigo de Processo Civil positivam o stare
decisis no direito brasileiro, na medida em que determinam o dever de
referéncia aos precedentes, tanto pelas Cortes que os produziram quanto
pelos juizes a esta vinculados.

O primeiro dispositivo estabelece os deveres dos Tribunais de “uni-
formizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
Trata-se, aqui, grosso modo, do stare decisis horizontal, consistente em
deveres das Cortes brasileiras no trato com os seus proprios precedentes,
tendo em vista os reflexos destes nos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e na sociedade em geral.

15 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 268.
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Assim, os Tribunais devem resolver suas divergéncias internas, tornan-
do tnico seu posicionamento com relacio a determinado tema. Também
devem manter este posicionamento estavel — o que nio significa imutavel
—na medida em que a distingdo ou superagio dos precedentes deve ser pre-
cedida de forte carga argumentativa, face as alteragdes sociais, economicas,
culturais ou politicas. Por seu turno, os deveres de coeréncia e integridade
relacionam-se com a autorreferéncia e o necessario dialogo com os demais
precedentes, bem como com a prépria ideia de unidade do Direito'.

Dado que o precedente é um tipo de decisdo judicial que tem a ca-
pacidade de regrar casos futuros, e que muito do que é debatido nesta
decisdo nao diz respeito com o seu ntcleo essencial, a teoria dos prece-
dentes procura extrair do precedente a “parte” que é dotada de forca
obrigatoria. Trata-se da distingao entre ratio decidendi e obiter dictum,
essencial para o correto funcionamento do stare decisis.

3.2. Ratio decidendi ou holding

A ratio decidendi ou holding é a parcela obrigatéria do precedente
judicial, aquela que vincula os demais julgadores. Diante de todos os
argumentos postos no julgamento do caso precedente, deve-se extrair o
que lhe é essencial, o que pode ser considerado o seu nicleo.

De inicio ja convém ressaltar que a ratio decidendi nao se confunde
com a fundamentacido do julgado. Ela é uma proposi¢io extraida da
fundamentacio, mas ndo somente desta, pois, muitas vezes, é necessaria
a analise do relatério e do dispositivo para se chegar ao seu conteudo.

Convém desde ja salientar que a identificagdo dos fatos a partir dos
quais se chegou ao precedente é de extrema relevancia para se saber a
ratio decidendi de um caso. Assim, assume importancia, ao lado da fun-
damentacdo, o relatério, que é o elemento da decisao judicial onde siao
narrados os fatos da causa, permitindo-se a sua correta delimitagao e o
campo de incidéncia do precedente no confronto com os casos futuros'’.

16 DIDIER ]JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2016, p. 487-500.

17 Ibidem, p. 320.
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De uma maneira geral, apontam-se dois pardmetros para se buscar
a ratio decidendi de determinado precedente, a fim de se verificar o seu
conteudo obrigatdrio. O primeiro é a delimita¢do dos fatos essenciais do
precedente, aqueles que sdo relevantes para a solu¢do do caso. O segun-
do sdo os fundamentos utilizados pelo julgador para se chegar a solu¢ao
da questdo posta em julgamento'®. Com isso os casos iguais podem ser
tratados da mesma forma (treat like cases alike).

Vale a pena destacar que a identidade dos fatos do caso preceden-
te e do caso presente ndo necessita ser completa. Alids, tal identidade
absoluta é impossivel, pois todas as situacdes postas em juizo possuem
suas peculiaridades. O que importa é extrair dos fatos aqueles que sao
essenciais para a formacdo do precedente, buscando-se a partir destes a
identidade com o caso sob julgamento?’.

E necessario destacar este aspecto em razio do fato do Novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro ter dado amplo destaque aos chamados “jul-
gamentos de casos repetitivos”, em que ndao ha praticamente distingao de
fatos. A teoria dos precedentes ndo é concebida tio somente para gerir
tais situagdes, mas também para casos que nao tem tamanha similitude
fatica e que podem ter a mesma solucdo porque sao enquadraveis na ratio
decidendi do precedente.

Ligado ao problema do método, outra questdo de relevo é saber
quem define a ratio decidendi do precedente: o préprio 6rgao judiciario
responsavel pelo precedente ou aqueloutro que estd a verificar se o seu
caso € enquadravel no precedente.

A partir do momento em que o precedente é editado, por mais que
o julgador tenha explicitado as razdes pelas quais tomou a decisio,
tomando todas as precaugdes para que seus argumentos sejam postos
da maneira mais clara possivel, ainda assim este julgado serd inter-
pretado pelos demais juizes que estejam com casos sob julgamento
potencialmente enquadradveis no precedente. E isso se di pelo fato de

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 164.

19 CIMARDI, Claudia Aparecida. A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: RT, 20135, p. 46.
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que estes juizes precisam saber se aplicardo ou ndo o precedente no
caso presente.

Assim, pode-se dizer que a ratio decidendi sera extraida tanto dos
argumentos trazidos pelo 6rgdo judiciario prolator do precedente quan-
to dos demais 6rgaos que com ele terdo que se deparar para a solugao de
seus casos, fazendo as necessarias distingdes. E por isso que se diz que a
norma do precedente é “construida a partir da fundamentagao, mas que
com ela nio se confunde”?°.

E nesse sentido que se pode falar numa interpretacio da ratio de-
cidendi pelos 6rgaos judiciarios subsequentes, que tem a necessidade de
esclarecer o seu conteudo para saber em que situagoes devem aplicar o
precedente. Ou mesmo numa “formag¢ao paulatina da ratio”, em que
a corte do caso presente vai além da interpretagao e incrementa novos
significados ao precedente?!.

Para arrematar este breve apanhado acerca da ratio decidendi, convém
mencionar a possibilidade de existéncia de precedentes com varias ratios
e de precedentes sem qualquer ratio. Nesse sentido pode-se dizer que a
pluralidade de ratios possibilita a regulagio de mais de uma situacao
tipo a partir de um unico precedente e a auséncia de ratio equivale a
anomia da matéria tratada no precedente.

A pluralidade de ratios é defendida pela doutrina patria sem grandes
contestagoes??, tendo como premissa o fato de que as Cortes Supremas
poderem criar precedentes a partir da solu¢do das diversas questdes que
lhes sdo submetidas ao longo do julgamento do caso e ndo simplesmente
do julgamento final deste, o seu resultado.

Dessa maneira, em havendo necessidade de solu¢io de questoes
preliminares a analise do mérito do processo, é perfeitamente possivel
que estas sejam postas sob andlise da Corte e proporcionem uma ratio

20 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 310/311. Vide também CIMARDI, Cldudia Aparecida. A Jurisprudéncia
Uniforme e os Precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: RT,
2015, p. 47.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2016, p. 179.
22 Ibidem, p. 186.
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decidendi com capacidade de regular casos futuros. Da mesma forma,
quando houver cumulacio de acdes, em que os dois ou mais pedidos es-
tejam sob andlise da Corte: todos podem ensejar a criagao de uma ratio
decidendi, ainda que o caso como um todo ndo seja decidido integral-
mente a favor de uma das partes.

Ja as decisbes sem ratio decidendi podem ocorrer em duas situacdes:
fundamentacio deficiente e inexisténcia de fundamento vencedor?. No pri-
meiro caso, tem-se problema técnico na decisdo, que ndo abre ensejo para
que se possa extrair uma ratio dos seus termos; a decisao, portanto, € inapta
a regular casos futuros, seja porque nao delimitou os fatos essenciais do
caso, seja porque ndo expos corretamente as razoes para se chegar a conclu-
sdo. E esta decisdo ¢ falha de tal forma que ndo permite que os julgadores
dos casos futuros possam extrair uma ratio a partir da sua interpretagao.

A situac¢io da inexisténcia de fundamento vencedor se da nas deci-
soes colegiadas em que os diversos juizes nao concordam com um fun-
damento vencedor capaz de sustentar a conclusdo do julgado. Ou seja,
embora tenha havido maioria suficiente para se dar ganho de causa a
uma das partes, os fundamentos utilizados pelos julgadores diferem en-
tre si e ndo chegam a fazer eles — os fundamentos — uma maioria. Dai
que ndo € possivel extrair uma ratio decidendi do Tribunal, mas apenas
de cada um ou de grupos minoritarios dos juizes que o compde. E o que
se denomina na doutrina processual de “decisoes plurais”.

Uma decisao plural também nao é apta a regrar casos futuros por-
que nio consolida a posicao da Corte acerca da questdo. A fragmenta-
¢dao dos motivos dados por cada um ou por grupos de julgadores impede
que se saiba a opinido do Tribunal sobre a matéria, inviabilizando qual-
quer tentativa de se extrair uma ratio decidendi da decisao.

3.3 Obiter dictum

O exato oposto da ratio decidendi é o obiter dictum. Vale dizer,
enquanto a ratio consiste na parcela que tem o condao de vincular os

23 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 334.
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demais julgadores, o obiter dictum é justamente a parcela nao vinculante
do precedente*.

A grande utilidade em se separar os dois conceitos é destacar do jul-
gado aquilo que da significado a decisao daquilo que nao lhe diz respeito
ou nio lhe é essencial®. Assim, consegue-se estabelecer uma espécie de
filtro a partir do qual os demais 6rgdos judiciais e os jurisdicionados —
destinatdrios finais da vincula¢ao do precedente — podem orientar-se em
suas agoes, seja como intérpretes do precedente e incumbidos de aplica-
-lo ou ndo aos casos futuros, seja como particulares que devem calcular
suas condutas de vida frente a regulacdo posta pelo precedente.

Caso nao existisse tal diferencia¢ao, ndo haveria qualquer seguran-
¢a juridica por quem deve seguir o precedente. Nao se saberia o qué do
precedente deve ser considerado vinculante, obrigatério, tornando invia-
vel na pratica a aplicagao de qualquer aspecto da teoria dos precedentes.
Por exemplo, seria muito dificil o juiz, frente a um caso potencialmente
enquadravel num precedente, fazer a distingao ou aplica-lo.

A nogao de obiter dictum foi construida tendo em vista o fato de
que, normalmente, em um julgamento, os juizes envolvidos costumam
tecer argumentos de diversos matizes que nao tem relacdo direta com
o ponto central em discussao, muitas vezes sendo um mero argumento
de reforco a tese principal da fundamentacio. E por isso que o obiter
dictum esta relacionado com as passagens “que ndo sao necessarias ao
resultado, as que ndo sdo conectadas com os fatos do caso ou as que sao
dirigidas a um ponto que nenhuma das partes buscou arguir”?.

Note-se que o dictum, embora nao dotado de forga vinculante, pode
ser considerado uma sinaliza¢do do Tribunal para a futura revogacao ou
distingdo do precedente?”. Dessa forma, os Tribunais e juizes inferiores
conseguem, de alguma maneira, prever o comportamento do Tribunal
Superior, podendo prevenir os jurisdicionados da mudanca de orienta-

24 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 337-338.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2016, p. 167.
26 Ibidem, p. 168.

27 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2016, p. 459.
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¢do jurisprudencial e antecipando um futuro overruling ou um distin-
guishing. E nesse sentido que se diz que o dictum, embora destituido de
obrigatoriedade, possui forca persuasiva e ndo é desprezivel, ja que pode
tornar-se, no futuro, ratio decidendi.

Convém ressaltar também a relacdo existente entre o obiter dic-
tum e o contraditorio. Por se constituir em argumentos de passagem, 0s
dictum nao sdo objeto de debate entre as partes e entre os julgadores,
0 que os torna imprestaveis para serem considerados partes vinculantes
do precedente?s.

4. A técnica da distincao ou distinguishing
4.1 Conceito

Pode-se conceituar a técnica da distingao ou distinguishing como
o método pelo qual é feita a andlise de uma decisdo precedente com o
objetivo de verificar a sua aplicacdo ou ndo a um caso concreto. Trata-
-se de um método de confrontagio, que pressupde a existéncia de duas
decisoes — a decisdao paradigma e a decisdo atual — e cujo resultado pode
ser positivo ou negativo, a depender da avalia¢ao do juiz desta altima?®.

E pelo estudo da distincdo que se evidencia a afirmacdo doutrindria
de que a teoria dos precedentes exige constantemente um raciocinio por
analogia. Isso porque a construc¢do do direito num sistema de stare deci-
sis € feito a partir da andlise de casos concretos, bem como do confronto
entre as solucoes anteriores diante das novas situacoes. Esse constante
retorno ao precedente implica numa atividade circular, em que o novo
¢ permanentemente comparado ao velho, atividade pela qual sdo bus-
cadas semelhancas e diferencas, sempre com o intuito de se chegar a
melhor solu¢do para o caso apresentado™.

28 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 28.

29 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distin¢ao (Distinguishing) e o CPC/2015, In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 645.

30 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 352.
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Embora numa primeira analise a distingao pare¢a um procedimento
simples, quando se esta diante de casos concretos, vé-se quanto é neces-
sario um estudo aprofundado de como a técnica pode e deve ser utiliza-
da. E muito importante saber os limites da utiliza¢do da distin¢io e em
que termos seu uso € licito no sistema processual civil brasileiro.

Todavia, a analise destas possibilidades pressupde o conhecimento
do liame entre a técnica da distingdo e a ratio decidendi, o que também
esta relacionado a fun¢ido que aquela possui no contexto da teoria dos
precedentes.

4.2 Ratio decidendi, distinguishing e o papel deste na teoria
dos precedentes

E estreita a relagio entre ratio decidendi e o distinguishing. E esta
intima ligacdo é uma via de mao dupla: parte-se do conceito de ratio para
que a distin¢do seja possivel, assim como ao se realizar distin¢do contri-
bui-se para o aprimoramento da ratio. Os conceitos sdo interdependentes.

Conforme dito acima, para além de todas as polémicas, a doutrina
costuma identificar a ratio decidendi a partir de duas nog¢des bdsicas: os
fatos essenciais a partir dos quais a decisao do precedente é tomada, bem
como as razdes expostas para a adog¢ao da regra que da solugao ao caso’.

E a partir da fixacdo da ratio decidendi, enquanto parcela obriga-
toria do precedente, que os demais juizes poderdo orientar-se e aplicar
ou afastar a aplicacio do precedente aos casos futuros. E um truismo
dizer que é impossivel a realizacdo da distin¢do sem a existéncia de um
precedente com uma ratio decidendi previamente definida, ainda que de
maneira ndo totalmente completa.

Porém, nao é menos verdade que a ratio decidendi nao é formada
apenas a partir das razdes expostas no caso que deu origem ao prece-
dente. Os demais julgadores, quando se deparam com casos em que ha
potencial aplicagdo do precedente, fazem sua propria leitura do quanto
foi decidido e interpretam-no, atribuindo-lhe uma determinada carga
de sentido. Alids, é justamente por isso que se diz que a ratio deciden-

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatéorios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 164.
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di é formada de maneira paulatina, a partir das interpretagcdes dadas
pelos juizes dos casos futuros, que ajudam no seu aprimoramento e
reconstrucao.

Ou seja, o conceito de ratio decidendi vai muito além dos elementos
colhidos no precedente (fatos substanciais e razdes expostas para solu-
¢ao do caso) e deve ser extraido do conjunto de decisdes judiciais que o
levam em consideragdo para a solugao dos casos futuros. Em outros ter-
mos, a ratio é construida a partir do caldo jurisprudencial que analisou
o precedente, aplicando-o ou nao as novas situagoes.

Tendo clara esta no¢do, vislumbra-se com mais nitidez esta intima
relacdo entre o distinguishing e a ratio. Talvez o principal instrumen-
to que juizes e partes possuam para a interpretagdo e aplicacdo dos
precedentes — e 0 seu consequente aprimoramento — seja a técnica da
distin¢do. E por meio da distingdo que serd possivel a lapidacio do
precedente.

Muitas vezes, os fatos considerados como premissas para a ado¢ao
da decisio precedente sio demasiado abrangentes ou deveras estreitos. E
exatamente pelo distinguishing que sera possivel analisar, frente a novas
situagoes faticas trazidas pelos casos futuros, se a regra adotada no prece-
dente merece ser aplicada a uma variedade maior ou menor de situagoes.
Isso equivale dizer que o precedente, por meio da técnica da distingao,
serd a todo momento posto a prova, dai porque faz todo o sentido falar
em aprimoramento do precedente, no seu aperfeicoamento®.

Assim, como € impossivel prever todas as situacoes de fato a se-
rem regradas quando da edi¢do das leis, o que torna necessario a sua
interpretagao face as novas situagdes da vida, também ndo se mostra
plausivel considerar o precedente como algo estatico. A distingao possui
justamente a func¢do de dinamizar a regra do precedente, atualizando-a
frente as situacdes ndo previstas ou imaginadas inicialmente.

Um grande fator a contribuir para o relevante papel do distinguishing
na teoria dos precedentes e no direito jurisprudencial é a circunstancia
de poder ser realizado por qualquer magistrado. Nao ha vedagao a sua

32 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 350.
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utilizacao em razao da competéncia, ao contrario do que acontece com
a superacdo dos precedentes (overruling). Com isso, seu uso passa a ser
mais disseminado pelo Poder Judiciario, tornando-o o instrumento por
exceléncia para se evitar a petrificacao das decisoes precedente.

Por 6bvio que as possibilidades de utilizagao da distin¢do nio sao
ilimitadas. Saber até que ponto é possivel se valer do distinguishing é
tarefa que serd abordada a seguir.

4.3 A utilizacao da técnica da distincao e seus limites

O primeiro aspecto a considerar quando se fala em utilizacao téc-
nica da distingdo € a caracterizacdo dos fatos essenciais tanto do caso
precedente quanto do caso presente. E mais: ha que se considerar como
estes fatos sdo apresentados, qual a sua narrativa, na medida em que a
argumentacao no momento da utilizacdo do distinguishing sera essencial
para se chegar a conclusao pela aplicacao ou afastamento do precedente.

O conjunto de fatos tratado em determinado processo sempre é
unico. Nio existem dois casos iguais. Todavia, ndo obstante todas as pe-
culiaridades, o papel das partes e dos juizes serd o de extrair do conjunto
de fatos aqueles que devem ser considerados como essenciais para que o
caso tenha determinada solu¢ido. Sem este recorte nao haveria nenhuma
possibilidade de utiliza¢ao da distin¢ao, qui¢a qualquer possibilidade de
construcdo de uma teoria dos precedentes™.

Note-se que o trabalho de recorte dos fatos substanciais também faz
parte da construcdo da ratio decidendi, cujo instrumento por exceléncia é
o distinguishing. Ou seja, ¢ também do confronto com outros casos que o
precedente serd moldado também com relagdo ao espectro fatico de sua
aplicacdo e nio somente com relacdo a regra que da solucdo ao caso. Por-
tanto, a classificacio dos fatos em relevantes e irrelevantes também nao é
algo dado quando da prolagdo da decisio que deu origem ao precedente.

Posta esta observacdo, o confronto deve ser feito entre os fatos
substanciais do precedente e os fatos substanciais do caso em analise.

33 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distin¢do (Distinguishing) e o CPC/2015. In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 645/646.
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Inexistindo diferencas entre ambos, o que equivale a dizer que as parti-
cularidades sio irrelevantes e nio interferem na solu¢do a ser dada ao
caso presente, o precedente deve ser aplicado.

O caso presente deverad ser regrado pelo precedente porque, a
despeito de suas particularidades, pode ser considerado similar a este,
0 que o torna sujeito a ratio decidendi outrora fixada. Posta a decisdo
pelo Tribunal competente, ndo faz sentido aplicar regra diversa a si-
tuacdao que nao contém diferencas substanciais que justifiquem outro
posicionamento do Poder Judiciario. Apenas diferentes fatos justifi-
cam diferentes decisGes. A isso se chama igualdade perante a interpre-
tacao da lei*.

Por outro lado, havendo fatos substanciais peculiares no caso pre-
sente em comparagao com o precedente ndo serd possivel a reprodugio
da mesma solucao juridica. Estes fatos substanciais deverao ser devida-
mente ressaltados pelo magistrado do caso sob analise na fundamenta-
¢ao de sua decisao, com o fito de justificar o regramento especifico. E
essa justificacdo deve demonstrar que o fato peculiar € suficiente para
gerar uma solugio diferente e especifica ao caso presente.

Assim, ha uma espécie de 6nus argumentativo forte no sentido de
se afastar a aplica¢do da regra do precedente ao caso concreto. Deve-se
demonstrar que a solugio fixada, se adotada, seria injusta e contraria ao
ordenamento juridico. Dai ja se vé que a distin¢dao tem seus limites e ndo
pode ser feita sem quaisquer critérios®.

O primeiro critério para a correta utilizagdo da distin¢ao é inexis-
téncia de similitude fatica entre os casos. Esta similitude pode ser evi-
dente — situa¢do em que nio haverd davidas acerca da impossibilidade
de aplicagdo da regra do precedente — ou duvidosa. Nesta hipotese, a
argumentacao das partes e do magistrado justificadora da distingao deve
ser mais robusta, uma vez que obrigatoriamente sera exposta a substan-
cialidade dos elementos do caso em analise.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 114.

35 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 358.
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Além disso, a ratio decidendi do precedente devera ser revisitada, a
fim de serem verificadas as razoes pelas quais o precedente foi editado.
Com isso se estara olhando para as normas e principios que justificaram
o posicionamento adotado, bem como sua colocagiao no contexto nor-
mativo e jurisprudencial. Ressalte-se que um precedente ndo é uma ilha:
sua existéncia tem por base os principios e regras do direito positivo e
os demais precedentes. Dessa forma, o magistrado deve sempre levar em
consideracdo estes fatores para que sua distin¢ao nao destoe de todo este
arcaboug¢o normativo-jurisprudencial3®.

E importante salientar que a realiza¢io de distingdes ndo infirma
a autoridade do precedente e quando utilizada adequada e consistente-
mente nao altera a ratio decidendi do precedente. A atividade do distin-
guishing é recorrente em sistemas juridicos que adotam a obrigatorieda-
de dos precedentes e contribui com a sua dinamica e evolugao. Na reali-
dade, quando se faz a distingao e afasta-se a aplicacdo da ratio decidendi
cria-se um novo precedente, aplicavel a esta nova situagdo. No dizer de
Ravi Peixoto, “quando ha utilizagio adequada da técnica da distingao,
nao ocorre uma modifica¢ao da ratio decidendi originaria, mas, sim, a
criagdo de uma nova, aplicavel a uma situacao diferente”?’.

Frise-se que o novo precedente pode ser mais especifico ou mais
genérico se comparado com o anterior. O exemplo classico é o preceden-
te com a aplicagdo em situacdes onde estio presentes as circunstancias
faticas substanciais A, B e C. Diante de um caso em que estao presentes
as circunstancias A, B, C e D, novo precedente, com incidéncia mais res-
trita, devera ser editado. Por outro lado, se apenas as circunstancias A e
B forem encontradas, terd lugar um precedente mais amplo. Por 6bvio
que as peculiaridades no contexto fatico deverdo ser objeto de funda-
mentagao, em que se deverdo ser expostas as razdes pelas quais as novas
situagOes merecem ser tratadas de maneira diferente?®.

36 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 360.

37 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distin¢ao (Distinguishing) e o CPC/2015, In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 20135, p. 646.

38 Ibidem, p. 647.
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Convém também salientar que os limites para a realiza¢ido das
distingbes também tém intima relacdo com os principais argumentos
que sustentam a existéncia da regra de observancia obrigatoria dos
precedentes: a igualdade e a seguranca juridica. Distingdes sem cri-
térios e desarrazoadas podem gerar inseguranca aos jurisdicionados,
que deixam de saber se suas condutas serao futuramente regradas pelo
precedente, e desigualdade, na medida em que ndo havera tratamento
isonomico ante duas interpretacdes judiciais diferentes para situagoes
similares.

4.4 Distin¢cdes ampliativas e distincoes restritivas

A classificacao das distin¢des em ampliativas e restritivas pressupoe
a nogao de que a atividade dos julgados posteriores, que contribuem
progressivamente para a construcao da ratio decidendi, é inerente a um
sistema que adota o respeito ao stare decisis.

Quando se fala nestas categorias, ndo se estad tratando propriamen-
te da atividade de nao aplicacdo do precedente em razdo de particulari-
dades do caso concreto, o que consistiria um tipico distinguishing, com
a elaboracdo de uma nova ratio decidendi. Aqui o precedente é efetiva-
mente aplicado, porém, é ajustado no tocante aos fatos essenciais em
relacio aos quais foi inicialmente concebido. E esse ajuste que contribui
para a evolucdo da ratio decidendi diante das novas situagoes apresen-
tadas ao Poder Judiciario.

A distingdo ampliativa, portanto, ocorre quando o julgado poste-
rior alarga o espectro de abrangéncia do precedente, com a finalidade
de abarcar fatos nio cogitados na sua concep¢do original. Ganha-se em
capacidade de regular situag¢oes, numa verdadeira expansao silenciosa
do precedente originario®, cuja potencialidade é aumentada.

Na mesma linha de raciocinio é o conceito de distin¢do restritiva.
Neste caso, o julgado posterior retira fatos outrora incluidos no prece-
dente originario e torna sua incidéncia menos larga. O precedente ndo é

39 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distingdo (Distinguishing) e o CPC/2015. In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 20135, p. 647.
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revogado: apenas uma parcela de situagdes que seriam por este regula-
das ndo mais o serao®.

E claro que ao se falar em ampliagdo ou restricio do alcance do pre-
cedente também se esta raciocinando por comparacdo, pois “o alcance
do precedente apenas pode ser visto como limitado ou amplo quando
confrontado com novos casos”*!. Assim, sera sempre diante de novos ca-
sos que o precedente originario podera ser considerado como demasia-
damente extenso ou limitado, merecendo os ajustes diante da variedade
das situagoes conflitivas.

Todavia, qualquer restri¢io ou ampliacdo na aplicacdo do prece-
dente deve guardar concordancia com a finalidade para a qual o foi
instituido. A atividade de extensio ou limita¢io tem, também, o seu
alcance, pois com ela ndo se podera desvirtuar o sentido do precedente,
o que poderia implicar, na pratica, a sua revogagao*’.

A questao do desvirtuamento do precedente pela sua extensiao ou
limitagao também deve ser pensada pelo viés da competéncia do 6rgao
judicial. Na medida em que esta distor¢ao chegara ao ponto de revogar
tacitamente o precedente, deve-se lembrar que o overruling, ao contrario
da disting¢ao, é atividade que deve ser feita pelo mesmo 6rgao judicial au-
tor do precedente. Assim, a distingao feita fora dos limites da finalidade
da ratio decidendi pode gerar, também, um vicio de incompeténcia do
o6rgao judicial que assim proceder.

4.5 A distincao inconsistente (inconsistent distinguishing)

De uma maneira geral, mas nao sem alguma polémica, a doutrina
patria reprova o uso da chamada distin¢do inconsistente no sistema de
precedentes. Normalmente, o conceito é colocado em contraposi¢do a
distingdo propriamente dita (ou distingdo consistente), técnica esta que
faz parte da teoria dos precedentes e cuja utilizagao deve ser estimulada.

40 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 362.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sio Paulo: RT, 2016, p. 233.
42 Ibidem, p. 234.
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Dentro desta perspectiva, a distin¢cao inconsistente é delineada
pura e simplesmente como um desvirtuamento da distingdo, uma pra-
tica utilizada pelos 6rgdos judicidrios para escapar da aplicacio do
precedente a um determinado caso em que isso ndo se mostra possivel.
Faz-se a distin¢gao numa situagao que é enquadravel na ratio decidendi
do precedente®.

Assim, os fatos substanciais do precedente e do caso sdo idénticos e
ndo ha razao plausivel para a realizagdo de distin¢do. Também as razdes
da construgao do precedente apresentam-se de maneira idéntica ao caso
presente. E, apesar disso, faz-se a distin¢do, dita inconsistente**.

Esta forma de escapar do precedente é apontada como uma saida
usada — ainda que de maneira reprovavel — por juizes que sao postos
diante de situagbes em que seria de rigor a aplicagdo de precedentes
ruins ou que ndo estao mais em conformidade ao direito. O magistrado,
ao fundamentar sua decisdo, for¢ca uma distin¢ao onde ela nao caberia, a
fim de ndo gerar uma situagao injusta no caso sob sua andlise, ja que nao
lhe é dado revogar o precedente em razdo de ndo ser o 6rgdo judiciario
competente para tanto®.

Nao obstante possa haver louvaveis objetivos com a pratica do in-
consistent distinguishing — vale dizer, a ndo aplicacio de precedente ruim
ou em desconformidade com o direito — na realidade se produz confusio
e inseguranca no sistema de precedentes, o que, em ultima analise, repre-
senta violagdo ao stare decisis.

Frise-se que o sistema de precedentes deve ser coerente e integro. Esta
¢ a regra imposta pelo caput do artigo 926 do Codigo de Processo Civil,
decorrente do stare decisis. Quando € feita a distingao inconsistente, com
base em razdes ou fatos tidos como substancias que ndo se sustentam,

43 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distin¢gao (Distinguishing) e o CPC/2015, In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 652.

44 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 366.

45 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicacdo de Precedentes e Distinguishing no
CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords.). Precedentes - Colecdo Grandes Temas do
Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2015, p. 313.
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cria-se um clima de confusio entre os 6rgaos do Poder Judiciario, os quais
nio mais tém a seguranca a respeito da forca obrigatoria do precedente
face as situacoes semelhantes que venham novamente a ser apresentadas.
Trata-se de um verdadeiro embaralhamento do sistema de precedentes*.

Por outro lado, a utilizagao da distin¢do inconsistente pode propiciar
arbitrariedades e favorecimentos. Pois, se o sistema de precedentes visa a
dar a mesma solucdo para casos semelhantes, ao se atribuir legalidade a
distingdes sem fundamento — ainda que, em principio, tal como dito aci-
ma, possam existir situagdes em que os objetivos perseguidos nio sejam
escusos — pode-se abrir espago para praticas deletérias sob a patina de téc-
nica acolhida pela dogmatica juridica. Ou seja, atribuir legalidade a nao
aplicagio do precedente, além de gerar confusio sistémica, pode dar azo a
decisGes mais injustas do que a aplicacao de precedente ruim*’.

Dessa forma, ao negar a utilizagdo do inconsistent distinguishing,
nao se pode deixar de apontar um caminho menos deletério ao sistema
para o magistrado seguir quando se deparar com situacao enquadravel
em precedente ruim ou que ndo mais atenda as situacdes concretas. Tal
solucdo deve ser apontada, até mesmo porque, diga-se de passagem, nao
¢ incomum que existam precedentes que nao mais estao aptos a solucio-
nar as novas situagoes, mas que ainda estdo vigentes porque nao cum-
priram o ritual para a sua superacio.

O caminho mais 6bvio e que é apontado pela doutrina é aplicacao
do precedente e o registro da posi¢cao do magistrado no sentido da inade-
quagao da ratio decidendi para regular adequadamente a situacdo. Com
isso, abre-se a via recursal para a parte que se sentir prejudicada pleitear
o overruling na instancia competente, nio sendo produzidos traumas
sem lastro no sistema e preservando a autoridade do precedente, cuja
revogacdo poderad ser realizada na instancia adequada®.

46 PEIXOTO, Ravi. A Técnica da Distin¢ao (Distinguishing) e o CPC/2015. In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et al. (coords.). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 653/654.

47 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 368.

48 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicacao de Precedentes e Distinguishing no
CPC/2015. In: DIDIER JR., Fredie et al. (coords.). Precedentes - Colecdo Grandes Temas do
Novo CPC. Salvador: Juspodivm, v. 2, 2015, p. 313/314.
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A solugao aproxima-se bastante da técnica da sinalizacgao (technique
of signaling), que sera abordada a frente com mais vagar. A sinalizagao
situa-se entre o distinguishing e o overruling e pode ser utilizada quando
“o tribunal nio ignora que o contetido do precedente estd equivocado
ou nao mais deve subsistir, mas em virtude da seguranca juridica, deixa
de revoga-lo, preferindo apontar para a sua perda de consisténcia e sina-
lizar para a sua futura revogacao”®.

Note-se que, ao fazer a sinaliza¢do, aponta-se para um futuro overru-
ling, que nao € possivel de ser realizado no momento em razao da seguranga
juridica. Mas também nao € possivel fazer o distinguishing, pois a diferen-
ciacao realizada seria incompativel com a manutengao do precedente.

Convém salientar que ha quem entenda que a distingao inconsisten-
te ndo € uma pratica necessariamente ruim para o sistema de preceden-
tes e defenda a sua utilidade em determinadas situagdes. Nessa linha de
raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni a caracteriza como um passo pro-
visorio para a revogacdo do precedente®®. De acordo com este raciocinio,
preserva-se o precedente em homenagem aos valores da estabilidade,
mas consigna-se a sua inadequagdo para a situagdo e adota-se solugio
diversa, ainda que de maneira artificial. Nesse ponto, ha também apro-
ximagdo com o instituto da sinalizagdo, na medida em que em ambos os
casos se reconhece explicitamente que o precedente ndo esta mais apto a
regular as novas situa¢des e merece uma futura revogagao.

A polémica da possibilidade de utilizacao da distingao inconsistente
no direito brasileiro s sera resolvida a partir da pratica judicidaria. Com
a constatacdo pelos 6rgdos judicidrios de que determinados precedentes
nao mais oferecem solucdes adequadas aos novos casos é que se vera se
serd necessario fazer distin¢des inconsistentes, malgrado certa confusao
na jurisprudéncia, ou se o registro da inadequagio e posterior overruling
serdo suficientes para tanto.

Para arrematar a analise da distingao inconsistente ¢ bom diferen-
cid-la dos chamados casos muito distinguidos. Nestas situagoes, as di-
versas distingdes sdo realizadas natural e paulatinamente, mas sempre

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 237.
50 Ibidem, p.235.
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de maneira consistente. O que ocorre é uma erosio do precedente em
razao das muitas distingdes restritivas, chegando a se falar em revogagao
tacita e progressiva do precedente em razdo do seu desuso. Dessa forma,
o excesso de distingdes prepara a superacao do precedente’!.

Tanto os casos excessivamente distinguidos quanto das distingoes
inconsistentes tém como consequéncia inarredavel a erosao da obrigato-
riedade do precedente. Pode-se dizer que sdo duas exceg¢des ao argumen-
to de que o distinguishing nao infirma a autoridade do precedente e que
trabalham no limite dos dois argumentos para a adogao de um sistema
de precedentes: a igualdade e a seguranca juridica.

4.6 O artigo 489, § 12, incisos V e VI, do CPC/15

4.6.1 O papel da fundamentacado no sistema de precedentes

A esta altura convém analisar de que maneira deve ser feita a fun-
damenta¢do dos casos submetidos a analise do Poder Judiciario onde
sao invocados precedentes, seja para a sua aplicagdo, seja para a sua
ndo aplicacio.

A fundamentacdo é um dos trés elementos da sentenca, conforme
preconiza o artigo 489 do Cédigo de Processo Civil. E nela que o magis-
trado analisa as questoes de fato e de direito do processo, a fim de chegar
a solu¢io da causa.

Por for¢a do artigo 93, IX, da Constituicao Federal, bem como pela
propria no¢ao de Estado Democratico de Direito, a fundamentagio é
hoje reconhecida como um direito fundamental. E por ela que as partes
tomam conhecimento das razdes pelas quais o magistrado inclinou-se
para acolher ou rejeitar os pedidos formulados na peti¢ao inicial. Ao
proferir a sentenga, o juiz exerce a funcdo jurisdicional, parcela de po-
der ao qual as partes devem se submeter. Essa submissio, no Estado
Democratico de Direito, ndo é ilimitada e esta submetida a regras. Estas
apenas inexistem nos Estados autoritarios, em que o poder estatal pode
ser exercido sem qualquer limitagao.

51 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 20135, p. 365.
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Dentre as regras que impoe limitagdes ao exercicio do poder jurisdi-
cional destaca-se o dever de motivacao das decisoes judiciais. Assim, num
primeiro aspecto, a fundamentacdo tem a fung¢io de levar ao conhecimen-
to das partes as razoes que levaram o magistrado a tomada de decisao no
processo. As partes, portanto, podem controlar o exercicio deste poder
por meio dos recursos, com vistas a corrigir a decisdo que, na sua visao,
estaria em desconformidade com o direito. Trata-se do que Didier, Braga e
Oliveira chamam de fun¢ao endoprocessual da motivagao’.

Por outro lado, ha uma segunda fun¢ao da motivacao das decisoes
judiciais. Trata-se, segundo estes mesmos autores, da fungio exoproces-
sual ou extraprocessual da fundamentacio, que nao € restrita as partes
do processo, mas a sociedade em geral. Dentro desta perspectiva, a mo-
tivagdo propicia a jurisdi¢ao se legitimar como exercicio de parcela de
poder estatal, demonstrando que a decisdo nao foi arbitriria e esta em
conformidade com o direito®.

E justamente por isso que se diz que a fundamentacdo da decisdo judi-
cial tem como atributos a racionalidade e a controlabilidade. Pela primeira
entende-se que a decisao deve se basear em argumentos racionais e niao
pode derivar do mero subjetivismo do magistrado. E é dessa racionalidade
que se pode extrair o controle da decisdo judicial: porque exposta em argu-
mentos racionais € que se pode avaliar a sua correcdo, seja pelas proprias
partes e pelos juizes de hierarquia superior, seja pela sociedade em geral>.

Dessa forma, nao ha como nio considerar que todos sdao, em tltima
analise, destinatarios da decisio judicial. Este aspecto é de suma impor-
tancia para a teoria dos precedentes e a técnica da distingao.

Quando uma decisdo judicial se torna um precedente, nao apenas
as partes do caso paradigma sofrem os efeitos do julgado. Todos os ca-
sos futuros enquadraveis no precedente podem ser resolvidos a partir da
ratio decidendi deste, para cuja formacio nao contribuiram.

52 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 2, Juspodivm: Salvador, 2016, p. 322.

53 Ibidem, p. 322-323.
54 Ibidem, p. 323-326.
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A aplicagao da ratio decidendi, formada a revelia das partes dos casos
futuros, s6 se mostra possivel por forca da fundamentacdo racional reali-
zada no precedente. E esta exposicio dos argumentos, de maneira racional,
que garante a legitimidade do precedente e sua aplicagdo nos casos futuros.

Ha que se dizer, também, que as partes dos casos futuros é facultado
o controle dos limites de aplicacdao do precedente, na medida em que po-
dem argumentar pelo nio enquadramento em seus processos. Este con-
trole permanente é o que permite que nao existam decisdes de carimbo
por mera aplicacdao do precedente e que este sempre possa ser revisitado
pelos juizes dos novos casos, que poderdo fazer as necessarias distingdes
e, no limite, a sua superagao.

Em outros termos, a fundamentacao racional da decisao que gerou
o precedente permite o controle por parte dos juizes dos casos futuros,
controle este que também ¢ feito pela fundamentagao racional de suas
decisdes, ocasiao em que dirdo se o precedente é aplicavel ou nao. Logo,
sem a correta motivacdo das decisoes judiciais nao seria possivel a cons-
tru¢ao de um sistema de precedentes.

4.6.2 O papel da fundamentacao na técnica da distincao

O artigo 489, §12, do Novo Codigo de Processo Civil traz, em seus
seis incisos, algumas hipoteses de decisoes consideradas ndo fundamen-
tadas e, portanto, nulas. A doutrina entende que o rol é meramente
exemplificativo, sendo, portanto, possivel existir situagdes em que a de-
cisao esteja defasada no seu dever de prestagao jurisdicional, ainda que
ndo prevista expressamente na legislagao®.

Assim, a legislacdo hoje estabelece alguns parametros balizadores do
subjetivismo do magistrado no momento da fundamentagao, de modo a
permitir o controle exercido pelas partes, pelos tribunais de hierarquia su-
perior e pela sociedade em geral. Tem-se, dessa forma, uma nitidez maior
para se saber quando uma decisdo é ou nao fundamentada, o que propicia,
sem sombra de diavida, um ganho qualitativo na atividade jurisdicional.

55 CUNHA, Leonardo Carneiro da. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coords.).
Breves Comentdrios do Novo Codigo de Processo Civil — artigos 489 a 496. Sao Paulo: RT,
p- 1227-1263, 20185, p. 1232.
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No que toca a técnica da distin¢do, interessa estudar com mais pro-
fundidade os incisos V e VI do dispositivo legal®®. Neles ha expressa refe-
réncia ao distinguishing e ao overruling e ao modo como os juizes devem
tratar a aplicagdo ou nao dos precedentes potencialmente enquadraveis
nos casos que lhes sao submetidos.

Por sua vez, o artigo 927, ap6s elencar os casos de decisoes de ob-
servancia obrigatoria, diz em seu §1° que “os juizes e os tribunais obser-
vardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo”.

O que a legislacdo processual civil brasileira impoe aos magistrados é
um dever analitico de fundamenta¢do quando houver precedente judicial
potencialmente aplicivel ao caso em julgamento. Ha expressa vedacdo a
mera referéncia ao precedente, seja para aplica-lo, seja para rejeita-lo.

Portanto, quando se deparem com situagdo em que houve invoca-
¢do de precedente por uma das partes, devem os magistrados analisar
os fatos da causa e confrontd-los com a ratio decidendi do precedente. E
essa confrontagao nao deve ficar implicita no processo, pelo contrario,
deve ser nitida e detalhadamente exposta na fundamentagao da decisio,
sob pena de nulidade®’.

Logo, a correta justificagdo da aplicacdo ou nao do precedente ao
caso em julgamento deve levar em conta necessariamente os fundamen-
tos determinantes do precedente. Estes, como visto, sdo a parte dita es-
sencial da fundamentacdo, que determina o resultado do julgamento, a
saber, a sua ratio decidendi. Note-se que o inciso V do {12 do artigo 489
expressamente alude a “fundamentos determinantes”, o que torna mais
evidente a impossibilidade de referéncias genéricas aos precedentes: sem

56 “§1° Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acérddo, que:

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado se stimula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento.”

57 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de
Direito Processual Civil. Juspodivm: Salvador, V. 2, 2016, p. 346.
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que haja cotejo analitico entre o precedente invocado e sua ratio deci-
dendi com o caso em julgamento nio estara atendido o dever de funda-
mentacdo imposto pelo dispositivo legal’®.

Ademais, frise-se que ha necessidade de confronto entre os fatos
substanciais do caso em julgamento com relacdo aos fatos substanciais
do caso precedente. Os fatos substanciais do precedente fazem parte da
sua ratio decidendi e sio aqueles levados em conta para se chegar a so-
lugao juridica. Pela mesma razdo, o correto enquadramento fatico ndo
deve levar em conta os fatos nao essenciais do precedente, uma vez que
sdo irrelevantes para a construcao da resolu¢ao do caso em julgamento.
Desse modo, os casos em cotejo nao precisam ser absolutamente iguais.

Note-se que o conceito de distinguishing implica duas condutas do
magistrado, que tem certa relagio com as nocdes de distingao restritiva e
distin¢do ampliativa acima estudadas. A primeira, mais evidente, é aque-
la em que se diferencia o caso em julgamento do precedente em razao
circunstancias faticas distintas ou que a solu¢dao do caso nio esta resolvi-
da pelo precedente. Dentro deste contexto, se o espectro de abrangéncia
da ratio decidendi for restringido por for¢a do distinguishing, estar-se-a
diante de uma distingao restritiva. Pode-se dizer que esta hipotese € re-
gulada pelo inciso VI do §1¢ do artigo 489.

Porém, ha também a hipdtese em que se deseja aplicar um pre-
cedente a uma situagdo que ndo estava, de inicio, inserida no grupo
de casos considerados quando da formagao da ratio decidendi. Mesmo
assim, vislumbra-se que esta solugdo é adequada para a resolugio do
caso em julgamento. O distinguishing aqui se da de forma a abarcar a
nova situagao fatica ao campo de abrangéncia do precedente, de modo a
amplia-lo. E a chamada distincio ampliativa. Esta situacio, por sua vez,
¢ tratada no inciso V do §1¢ do artigo 489%.

Ressalte-se, por fim, que em ambas as hipdoteses — aplicagio ou
rejeicdo do precedente ao caso sob julgamento — a decisdo devera ser
analiticamente fundamentada, sob pena de nulidade. Alids, este cotejo
analitico deve-se ao fato de a ratio decidendi do precedente possuir a ca-

58 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 338.
59 Ibidem, p. 340.
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racteristica de norma juridica, na medida em que espelha a interpretagao
autorizada do direito pelos tribunais®.

5. Conclusdo

Ao final do presente trabalho pretendeu-se dar uma visio suficien-
temente abrangente da técnica distin¢ao ou distinguishing e o seu papel
na teoria dos precedentes.

A técnica da distingdo talvez seja aquela parte da teoria dos prece-
dentes em que mais se pode comprovar que a observancia dos preceden-
tes ndo implica a existéncia de decisdes mecanicas por parte dos juizes.
Estes devem, necessariamente, realizar o eterno retorno a ratio decidendi
do precedente e confronta-la ao caso sob julgamento, com vistas a veri-
ficar a possibilidade de sua aplicacdo. Ao contrario do que pode sugerir
uma visao superficial, a existéncia de precedentes obrigatorios nao € in-
compativel com o dinamismo da interpretagao judicial.

Assim, nao € incorreto dizer que o precedente deva ser visto como
algo inacabado, receptivo a novas interpretacdes. A ratio decidendi é
o produto das diversas visdes que serdo atribuidas a ela. Esta longe de
poder ser considerada como algo estatico, imutavel, a partir do momen-
to em que o caso precedente € julgado. Este, pelo contrario, é apenas o
ponto de partida para a realizagdo das distingdes que, necessariamente,
terdo de ser feitas face as novas situacoes faticas ndo previstas no mo-
mento do julgamento do precedente.

Mas, além desta possibilidade, a distingao tem seu limite na seguran-
¢a juridica. Se a0 mesmo tempo sdo possiveis interpretagoes e a distin¢oes
face as peculiaridades dos novos casos, por outro lado, ndo se pode deixar
de lado que a observancia aos precedentes deve gerar previsibilidade a
sociedade, que tem o direito de conhecer as consequéncias juridicas decor-
rentes das suas condutas. O excesso de distin¢oes, sem que haja justificati-
va plausivel para tanto, pode inviabilizar a necessdria estabilidade que os
particulares buscam para calcular os efeitos das suas agoes.

60 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: RT, 2016, p. 340.
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Portanto, ndo é simples a tarefa do Poder Judiciario em corretamen-
te aplicar o distinguishing: nao ha como negar que as peculiaridades dos
novos casos mere¢cam uma solucao diferente, mas também nio ha como
desprezar que distingdes sem motivagao racional prejudicam o proprio
sistema de precedentes. O desafio é enorme e nao comporta solucoes a
priori e abstratas, razdo pela qual devem ser objeto de andlise caso a
caso, sob o olhar critico da doutrina.

O papel da doutrina torna-se, assim, extremamente relevante. E ela
quem deve fornecer todos os instrumentos tedricos aos juizes e advoga-
dos para que estes possam corretamente utilizar a técnica da distingio.
Sem uma base s6lida, torna-se impossivel a constru¢ao de uma teoria de
precedentes, o que compromete qualquer possibilidade de existéncia do
stare decisis. O presente trabalho procurou, de alguma forma, contribuir
nesta imensa tarefa.
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