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RESUMO: O presente artigo tem por espoco a analise dos limites e possibilidades de
aplicacdo da técnica da distin¢do — distinguishing — na sistematica de precedentes instaurada
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, utiliza-se 0 método de abordagem
dedutivo, com os procedimentos técnicos bibliografico e documental. Conclui-se que o
distinguishing, muito além de um meétodo de confronto e uma técnica de afastamento de
precedentes, revela-se uma importante ferramenta de interpretacdo e aprimoramento dos
precedentes, contribuindo para o processo dindmico e paulatino de lapidacéo e evolucdo do

Direito patrio.
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ABSTRACT: The scope of this article is to analyze the limits and possibilities of applying
the technique of distinction — distinguishing — in the system of precedents established by the

Civil Procedure Code of 2015. For this purpose, the method of deductive approach is used,
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with technical procedures bibliographic and documentary. It is concluded that
distinguishing, far beyond a method of confrontation and a technique for distancing
precedents, is an important tool for interpreting and improving precedents, contributing to

the dynamic and gradual process of lapidation and evolution of Brazilian law.

Keywords: Ampliative and restrictive distinguishing; Ratio decidendi; Precedents;

Inconsistent Distinguishing.

INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar os limites e possibilidade de aplicacdo da
técnica da distingdo no contexto do sistema de precedentes, cujo estudo e abordagem vem
ganhando destaque, notadamente, apds a edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015. E
bem verdade que a dindmica de precedentes obrigatdrios ndo foi introduzida no direito patrio
pelo novo CPC/15 — ja presente nas simulas vinculantes, na eficacia vinculante das decisfes
proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, entre outros — mas recebeu
importante consolidagdo no caminho que vem sendo trilhado pelo direito brasileiro na
realizacdo do stare decisis.

O foco do estudo processual civil hoje ndo esta mais na discussdo acerca da
possibilidade da existéncia de precedentes obrigatorios em nosso ordenamento juridico —
isso € fato certo. A questdo central que se pde no presente momento é a compreensao da
sistematica de precedentes, de modo a garantir uma aplicacdo legitima, isonbmica e com
seguranca juridica.

A partir dessa premissa, busca-se, no presente trabalho estudar uma das muitas
técnicas ligadas a aplicacdo de precedentes: o distinguishing. Para tanto, abordar-se-a, num
primeiro momento, 0 que €, como se da e os tipos de distincdo. Cumprida essa etapa,
analisar-se-a a estreita relacdo que se estabelece entre o distinguishing e a ratio decidendi,
bem como o papel da fundamentacdo decisoria na validade e viabiliza¢éo do distinguishing.
Por fim, averiguar-se-4 o que a doutrina entende como uma deturpacdo da técnica da
distingdo: o inconsistent distinguishing, e suas implicacGes na integridade do Direito e

seguranga juridica.
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Para tanto, utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo com os procedimentos
técnicos bibliografico e documental, mediante a consulta a livros, artigos e demais producdes

cientificas sobre o tema.

1 A TECNICA DO DISTINGUISHING

Pode-se definir o distinguishing como um método de confrontacéo pelo qual o juiz
analisa uma decisdo precedente (invocada como paradigma) com o objetivo de verificar a
sua aplicagéo ou ndo a um caso concreto em julgamento (SPINA, 2017, p. 142). Fala-se em
distinguishing, também, quando ha distingdo entre o caso concreto e o paradigma, seja por
falta de coincidéncia entre os fatos fundamentais do caso em questdo e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi constante no precedente, seja porque, apesar da semelhanca entre
caso concreto e paradigma, algumas peculiaridades no caso em julgamento afasta a aplicacao
do precedente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 491). Consoante Ravi Peixoto
(2018, p. 07), o distinguishing “é uma espécie de técnica que visa o afastamento de um
precedente ndo por ele ser injusto, mas simplesmente por ndo se adequar a situacgdo fatica”.

Dessa forma, o termo distinguishing pode ser utilizado tanto para designar o método
de confronto/comparacdo entre 0 caso concreto e o paradigma, quanto para se fazer
referéncia ao resultado desse confronto: a distingdo (TUCCI, 2004, p. 174 apud DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 491). Enquanto método, o distinguishing se impde como
condicdo prévia a aplicacdo de qualquer precedente, seja ele persuasivo ou vinculante. Ja o
resultado distinguishing dependera da compatibilidade ou ndo entre a situacdo concreta e a
ratio decidendi: se a situacdo concreta se amolda aquela que deu ensejo ao precedente, entéo,
é 0 caso de aplica-lo ou supera-lo (com amplo esfor¢o argumentativo, por meio das técnicas
de overruling e overriding?); por outro lado, se o caso concreto ndo se amolda aquele que

deu ensejo ao precedente (distinguishing-resultado), é o caso de ndo aplicacdo do precedente

2 S&o duas as técnicas de superagdo de um precedente: overruling e overriding. O overruling, entendido como
superacao total de um precedente, se d& quando o préprio tribunal que firmou o precedente, decide abandona-
lo em um julgamento futuro, de forma tacita ou expressa, substituindo-o por outro precedente. Ja o overriding,
superacao parcial de um precedente, se da quando o tribunal que firmou o precedente limita o seu ambito de
incidéncia em razéo da superveniéncia de uma regra ou principio legal (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 494-507).
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ou de sua aplicacdo extensiva (distingdo ampliativa) (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 493).

Com efeito, embora a técnica da distincdo pareca servir apenas ao proposito de
afastar a aplicacdo de um precedente, ela também serve para a aplicacdo do precedente de
forma extensiva e apesar da distingdo, o que se denomina de distingdo ampliativa, que faz
com que a razéo de decidir do precedente receba novas fronteira de aplicacdo (CAMILOTTI,
2016, p. 99). Para Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p 491), havendo distingdo entre o caso
concreto em julgamento e aquele que deu ensejo ao precedente, 0 magistrado podera seguir
dois caminhos: (1) dar a ratio decidendi uma interpretacdo restritiva (restrictive
distinguishing ou distingéo restritiva), por entender que as especificidades do caso sub judice
impedem a aplicacdo da mesma tese juridica, afastando a aplicacdo do precedente e julgando
livremente o processo, nos termos dos artigos 489, § 1°, VI e 927, § 1° CPC/15; (2) ou
estender ao caso concreto em questdo a mesma solucdo conferida aos casos anteriores
(ampliative distinguishing ou distingdo ampliativa), por entender que, apesar das
peculiaridades que distinguem o caso concreto do paradigma, aquela tese juridica lhe é
aplicavel, nos moldes dos artigos 489, § 1°, V e 927, § 1°, CPC/15.

Para Ravi Peixoto (2018, p. 07), quando se fala em distincéo restritiva, ndo se esta
tratando da inaplicabilidade de um precedente a um determinado caso concreto, o que
consiste no tipico distinguishing ou distinguishing propriamente dito. Isso, porque, segundo
ele, na distincdo restritiva, assim como na ampliativa, ndo ha o afastamento do precedente,
“ele ¢ efetivamente aplicado ao caso concreto, mas apenas um ajuste quanto aos fatos
substanciais em relagdo aos quais ele deve ser aplicado”. Na distingdo ampliativa ou
restricdo, ndo ha a formacdo de uma nova ratio decidendi, mas apenas a ampliacdo ou
diminuicdo do ambito de incidéncia do precedente. Dessa forma:

A denominada distin¢cdo ampliativa ocorre quando um determinado precedente
passa a ser aplicado, por meio de decisdes posteriores, a fatos em relacéo aos quais
ndo tinha a decisdo originaria feito mencao. Nesta situacdo ocorre uma expansdo
silenciosa do precedente originario. Por outro lado, a distincdo restritiva sera
identificada quando fatos substanciais sejam retirados de uma ratio decidendi,
diminuindo, assim, o seu ambito de incidéncia, técnica que deve ser realizada com

cuidado, sob pena de haver tentativa de revogacdo por 6rgdo jurisdicional
incompetente para tanto (PEIXOTO, 2018, p. 07).
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Se a distingdo ampliativa ou restritiva implica na efetiva aplicagédo do precedente,
embora com alcances diversos, é certo que ela deve guardar concordancia com a finalidade
para a qual o precedente foi instituido, pois se desvirtuado o sentido do precedente, havera,
na pratica, ndo uma distin¢do, mas uma revogacao tacita do precedente. E, o overruling,
diferentemente da distincdo (que pode ser realizada por qualquer juiz ou tribunal), é
atividade que deve ser realizada pelo mesmo 6rgdo judicial que firmou o precedente. “Assim,
a distincéo feita fora dos limites da finalidade da ratio decidendi pode gerar, também, um
vicio de incompeténcia do 6rgéo judicial que assim proceder” (SPINA, 2017, p. 149).

Como se percebe, € estreita a relacdo entre o distinguishing e a ratio decidendi:
“parte-se do conceito de ratio para que a distin¢ao seja possivel, assim como ao se realizar
distin¢éo contribui-se para o aprimoramento da ratio. Os conceitos sdo interdependentes”.
Sendo assim, uma efetiva compreensdo do distinguishing pressupde o estudo da ratio

decidendi e seu papel na teoria dos precedentes (SPINA, 2017, p. 143).

2 A LIGACAO ENTRE DISTINGUISHING E RATIO DECIDENDI

Os precedentes judiciais, assim como os enunciados legislativos, sdo textos dotados
de autoridade que carecem de interpretacdo. Assim sendo, cabe ao aplicador do Direito
extrair, do caso a ser utilizado como paradigma, o elemento vinculante, a razéo fundamental
para que a decisao tenha sido tomada no sentido que fora, isto €, a ratio decidendi, também
denominada de holding ou mesmo principle of a case (VIANA; NUNES, 2018, p. 371;
CAMILOTTI, 2016 p. 90). Nas palavras de Patricia Mello e Paula Baqueiro (2018, p. 671),
“a ratio decidendi €, justamente, 0 comando que vinculara a solucdo de casos semelhantes”,
0 que a torna um conceito elementar e fundamental para a operacdo com precedentes,
especialmente os vinculantes. O problema é que a “noc¢do de ratio decidendi e os critérios
para sua determinacdo constituem algo ainda fortemente controvertido. Talvez este seja 0
ponto mais polémico da teoria dos precedentes e de toda a teoria juridica produzida no
common law” (VIANA; NUNES, 2018, p. 371).

A despeito do expressivo nimero de métodos destinado a extracdo da ratio decidendi,
“a doutrina costuma identificar a ratio decidendi a partir de duas nogdes basicas: os fatos
essenciais a partir dos quais a decisdo do precedente € tomada, bem como as razdes expostas

para a adogdo da regra que da solucdo ao caso” (SPINA, 2017, p. 143). Logo, entende-se por
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ratio decidendi, os fundamentos determinantes da decisdo, “compreendidos como os fatos
relevantes e o direito estabelecido pelo precedente” (ZANETI JR, 2015, p. 371). No mais,
tudo o que ndo constitui fundamento imprescindivel para a solucdo da decisdo é obter
dictum?®. Nas palavras de Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira (2015, p.
444):

O obter dictum (obter dicta, no plural) ou simplesmente dictum, é o argumento
juridico, consideragdo, comentario exposto apenas de passagem na motivagédo da
decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio, provisério, secundario,
impressdo ou qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha
influéncia relevante e substancial para a decisdo (prescindivel para o deslinde da
controvérsia).

Caberd, pois, ao intérprete separar os fundamentos imprescindiveis para o deslinde
da controvérsia daqueles prescindiveis, de modo a extrair do conjunto da decisdo precedente,
apenas a parte vinculante e que interessa a solugdo dos casos futuros: a ratio decidendi. De
fato, é a decisdo originaria que cria a ratio decidendi, mas é importante perceber que sdo 0s
julgados posteriores que irdo realizar o ajuste dessa ratio, ampliando ou restringindo a quais
fatos e em que circunstancias ela sera aplicada (PEIXOTO, 2018, p. 08). Se cabe ao
intérprete — partes e magistrados — a categorizacéo dos fatos relevantes e irrelevantes no
caso suscitado como precedente, e também no caso concreto sub judice, entdo, “mais
importante do que os proprios fatos enquanto ocorridos, é a forma como sdo compreendidos
e categorizados, 0 que dependera da atividade argumentativa dos sujeitos processuais nos
casos posteriores, 0 que ird delimitar adequadamente o precedente” (PEIXOTO, 2018, 06).

Dessa constatacao, extrai-se que ratio decidendi de um precedente ndo é um nucleo
estatico formado apenas no caso que deu origem ao precedente e ali tornado pronto e
acabado. Muito pelo contrério, a ratio é formada por um processo dinamico e paulatino, a
partir das categorizacdes e interpretaces realizadas pelos juizes dos casos futuros, que
ajudam no seu aprimoramento e reconstrugdo (SPINA, 2017, p. 143-144). Ou seja:

(...) o conceito de ratio decidendi vai muito além dos elementos colhidos no

precedente (fatos substanciais e razdes expostas para solugdo do caso) e deve ser
extraido do conjunto de decisfes judiciais que o levam em consideragdo para a

3 Consoante Guilherme Malaguti Spina (2017, p. 141-142) “o dictum, embora ndo dotado de forca vinculante,
pode ser considerado uma sinalizacdo do Tribunal para a futura revogacao ou distin¢do 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 orientacdo jurisprudencial e antecipando um
futuro overruling ou um distinguishing. E nesse sentido que se diz que o dictum, embora destituido de
obrigatoriedade, possui forca persuasiva e nao é desprezivel, ja que pode tornar-se, no futuro, ratio decidendi”.
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solucdo dos casos futuros. Em outros termos, a ratio é construida a partir do
caldo jurisprudencial que analisou o precedente, aplicando-o ou néo as novas
situacdes (SPINA, 2017, p. 144, grifo nosso).

Como bem destaca Guilherme Malaguti Spina (2017, p. 142), “é pelo estudo da
distingdo que se evidencia a afirmacdo doutrinaria de que a teoria dos precedentes exige
constantemente um raciocinio por analogia”, posto que a constru¢cdo do direito em um
sistema de stare decisis se da a partir da andlise de casos concretos, e da permanente
comparacao entre o novo e o velho, em busca de semelhancas ou diferencas que determinem
a aplicacéo ou ndo de solucGes anteriores a casos futuros.

Nesse sentido, Dierle Nunes e André Frederico Horta advertem que o enunciado
universal e vinculante da ratio decidendi ndo estd pronto e acabado no precedente, apenas
aguardando que o intérprete o aplique sem grandes dificuldades em casos analogos. A sua
elaboracdo se da caso a caso, mediante a selecdo dos fatos considerados relevantes — tanto
no precedente quanto no caso concreto sub judice — para o deslinde da controvérsia pelos
participantes do dialogo processual, inexistindo uma férmula aprioristica para resolver esta
questdo (NUNES; HORTA, 2014).

“Tendo clara esta noc¢do, vislumbra-se com mais nitidez esta intima relacéo entre o
distinguishing e a ratio” (SPINA, 2017, p. 144). Isso, porque, a primeira etapa para aplicagdo
do distinguishing consiste justamente no descobrimento dos fundamentos relevantes da
decisdo precedente. Trata-se do que Neil Duxbury chama de “distinguishing within a case ”,
“distin¢do no caso precedente”, na traducdo para o portugués Identificada a parte vinculante
do precedente, adentra-se a segunda etapa de aplicacdo do distinguishing, denominada por
Duxbury de “distinguishing between cases”, ou “distingdao entre casos” em portugués,
guando efetivamente se analisara a possibilidade ou ndo de aplica¢do do precedente ao caso
concreto em julgamento (DUXBURY, 2008, p. 113 apud NUNES; HORTA, 2015, p. 15).

Segundo Guilherme M. Spina, o distinguishing talvez seja “o principal instrumento
que juizes e partes possuam para a interpretacdo e aplicacdo dos precedentes — e 0 seu
consequente aprimoramento”. Isso, porque ¢ através do distinguishing que serd possivel
analisar, diante das novas circunstancias faticas trazidas por casos futuros, se a regra adotada
em um determinado precedente deve ser aplicada a uma variedade maior ou menor de

situagdes. “Isso equivale dizer que o precedente, por meio da técnica da distingéo, sera a
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todo momento posto & prova, dai porque faz todo o sentido falar em aprimoramento do
precedente, no seu aperfeicoamento” (SPINA, 2017, p. 144).

Na distin¢do ampliativa, por exemplo — em que ndo ha propriamente uma distingéo
do precedente, ja que ele é efetivamente aplicado ao caso concreto — observa-se uma
ampliacédo da ratio decidendi, por meio de decisdes posteriores, que passa a abarcar fatos em
relagdo aos quais ndo tinha a deciséo originaria feito mencg&o. J& na distingdo ampliativa,
fatos substanciais sdo retirados da ratio decidendi, por um julgador posterior, diminuindo
seu ambito de incidéncia. Por outro lado, nos casos em que ha o afastamento do precedente
por uma distingdo propriamente dita, ndo ocorre qualquer modificagéo da ratio decidendi
originaria, tampouco um enfraquecimento de sua autoridade, mas sim a criagdo de uma nova
ratio, aplicavel a uma situacao diferente (PEIXOTO, 2018, 07).

3 PAPEL DA FUNDAMENTACAO NO DISTINGUISHING

De todo modo, tanto o afastamento do precedente, quanto a sua aplicacdo ao caso
concreto somente serdo validos se demonstrada na decisdo, mediante uma consistente
construcdo argumentativa: (a) que a ratio decidendi do precedente ndo pode ser aplicada ao
caso em julgamento ante a incompatibilidade das circunstancias elementares do precedente
com o caso concreto sob analise; ou (b) que o caso sob julgamento se ajusta aos fundamentos
determinantes do precedente. Em outras palavras, a aplicacdo ou afastamento de um
precedente depende de uma decisdo devidamente fundamentada que demonstre, mediante
uma comparacao analitica, a semelhanca ou distin¢do existente entre 0 caso em julgamento
e 0 enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte.

Isso, porque, nos termos do artigo 489 do Cadigo de Processo Civil, considera-se ndo
fundamentada e, portanto, nula a decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que: (a) se limite a indicar, reproduzir ou parafrasear ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou questdo decidida; (b) empregue conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar 0os motivos concretos de sua incidéncia no caso sub
julgamento; (c) invoque motivos muito amplos ou padronizados que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; (d) ndo enfrente todos os argumentos de fato e de direito
invocados pelas partes do processo e capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo

julgador; (e) se limite a invocar um precedente ou enunciado de simula sem identificar seus
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fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso concreto sub judice se ajusta aqueles
fundamentos; (f) deixe de seguir o precedente, jurisprudéncia ou enunciado de sumula
invocado por uma das partes, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso sob
julgamento (distinguishing) ou a superacao do entendimento (overruling).

De modo complementar, o artigo 927, CPC/15, apds elencar os pronunciamentos que
demandam observancia obrigatdria pelos juizes e tribunais (decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; enunciados de simula vinculante;
acorddos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; e orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados), aduz em seu §1° que “os juizes e os tribunais observardo o disposto
no art. 10 e no art. 489, §1°, quando decidirem com fundamento neste artigo”, reafirmando
a importancia de imprescindibilidade de uma correta fundamentagdo da deciséo judicial,
ainda quando proferida nos exatos termos de um precedente ou simula vinculantes.

Com efeito, a legislacdo processual civil brasileira deixa claro que, em ambas as
hipoteses — aplicacdo ou rejeicdo do precedente ao caso concreto sub judice — a decisao
deverd ser analiticamente fundamentada, sob pena de nulidade. Nas palavras de Guilherme
M. Spina (2017, p. 156-157), o CPC/15 evidencia, em mais de uma oportunidade, a
impossibilidade de mera referéncia genérica ao precedente, sendo certo que: ausente 0
devido cotejo analitico entre o precedente invocado (e sua ratio decidendi) e caso em
julgamento, considera-se ndo atendido o dever de fundamentacdo imposto pelo dispositivo
legal, 0 que torna a decisdo anuldvel por recurso ou rescindivel por acédo resciséria (DIDIER
JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 344-345).

Portanto, nos casos em que ha a invocagdo de um determinado precedente por uma
das partes, impde-se aos magistrados ndo apenas o dever de analisar os fatos determinantes
da causa e confronta-los com a ratio decidendi do precedente, mas de expor detalhadamente
essa confrontacdo na fundamentacao da decisdo, explicitando as razdes ensejam a aplicacédo
ou o afastamento do precedente, sob pena de nulidade, nos termos do artigo 93, inciso 1X,
da Constituicdo Federal de 1988, e do artigo 11 do CPC/15 (SPINA, 2017, p. 156).

A fundamentagdo da deciséo judicial, além de se caracterizar como um direito

fundamental do jurisdicionado — posto que é consectario da garantia do devido processo
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legal e manifestacdo do Estado de Direito, permitindo o controle da decisdo do magistrado
tanto pelas préprias partes do processo (funcdo endoprocessual da motivacdo), quanto pela
sociedade em geral (funcdo exoprocessual ou extraprocessual da motivacdo) (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 314-315) — revela-se imprescindivel a propria existéncia do
sistema de precedentes, e uma condicdo de procedibilidade e validade da aplicagéo do
distinguishing.

4 DISTINCAO INCONSISTENTE

Por fim, importa compreender o que a doutrina entende como uma deturpacéo da
técnica da distin¢do: o inconsistent distinguishing. Segundo Ravi Peixoto (2018, p. 9-10) a
distingdo inconsistente se da “quando as diferengas entre os casos nao sao relevantes ao
ponto de haver uma fuga legitima ao &mbito de incidéncia de um determinado precedente”,
importando em uma “contragdo indevida do precedente, por meio de fatos e argumentos que
ndo sdo capazes de justificar a distin¢ao”.

Na distingdo inconsistente, portanto, o argumento normativo utilizado para
diferenciar o precedente do caso concreto é falho. “As diferencas entre os casos concretos
séo valorizadas artificialmente, de forma a conferir-lhes um peso excessivo, (...) geralmente
com o objetivo de escapar a aplicagdo da ratio decidendi de um precedente” (MELLO;
BAQUEIRO, 2018, p. 675). “Ou seja, ha um discurso de que ha distingdo, mas ele ¢
injustificado” (PEIXOTO, 2018, p. 10).

Trata-se, em verdade, de uma préatica arbitraria que costuma ser utilizada pelos
magistrados com o intuito de afastar a incidéncia de um precedente tido como ruim ou injusto
(bad law), quando ndo é possivel revoga-lo ou afasta-lo de outra forma, ante a autoridade e
hierarquia que ostenta (NUNES; HORTA, 2015, p. 14). Assim, nas situacdes em que a cortes
vinculadas estdo obrigadas a seguir um precedente, mas discordam gravemente dele — por
ser equivocado, injusto ou produzir consequéncias indevidas ou insuportaveis — acabam,
eventualmente, “for¢ando” distingdes para evitar uma solugdo quem consideram equivocada
(MELLO; BAQUEIRO, 2018, p. 676).

Embora o inconsistent distinguishing possa servir a objetivos louvaveis — como a ndo
aplicagdo de um precedente ruim ou que ndo mais esteja em conformidade com o direito —

essa utilizacdo errbnea da distingdo viola a integridade do direito, a0 passo que enseja
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tratamentos diferentes para situacdes semelhantes, além de criar confuséo e inseguranca no
sistema de precedentes (SPINA, 2017, p. 150). Isso, porque a utilizagdo desvirtuada do
distinguishing quando o caminho correto seria a utilizacdo do overruling cria confusdo nos
demais 6rgdos do Poder Judiciario vinculados ao julgamento atécnico por ndo conseguirem
identificar a existéncia ou ndo de uma efetiva superacdo daquele entendimento anterior
(PEIXOTO, 2018, p. 11). Além disso, vale destacar que a utilizagdo inconsistent
distinguishing pode propiciar arbitrariedades e favorecimentos, acarretando decisdes ainda
mais injustas do que as resultantes da aplicacdo do precedente ruim (SPINA, 2017, p. 151).

Considerando os custos ocasionados pela pratica da distingdo inconsistente, caso o
6rgédo julgador do caso concreto sub judice ndo tenha competéncia para a realizacdo do
overruling, € recomendavel que aplique o precedente, fazendo constar na fundamentacgéo
decisoria as razdes da inadequacao do precedente ou o registro da ressalva de entendimento
(NUNES; HORTA, 2015, p. 14). Tal solucgéo, segundo Guilherme M. Spina (2017, p. 152),
se aproxima da técnica da sinalizagdo que, como o préprio nome revela, serve para sinalizar
a futura revogacdo de um precedente considerado equivocado, mas que, em virtude da
seguranca juridica, ndo pode ser revogado nagquele momento.

A grande vantagem de aplicar o precedente, ainda que ruim ou injusto, é proporcionar
a parte prejudicada o acesso a via recursal, “que constitui 0 local adequado para ser
estabelecido o debate processual acerca da pertinéncia de se promover, ou nédo, 0
overruling”. Dessa forma, evita-se a geracdo de “padrdes de diferenciacdo inconsistentes”,
que, a longo prazo, teria 0 condao, inclusive, de comprometer a legitimidade e a credibilidade
do distinguishing, que passaria a ser visto com suspeito, diminuindo a sua forca
argumentativa (NUNES; HORTA, 2015, p. 14-15). Nesse sentido, Ravi Peixoto (2018, p.
11) destaca que admitir a distingdo inconsistente significa promover “a desobediéncia em
relagdo aos precedentes pelos Orgdos jurisdicionais hierarquicamente inferiores” e
corromper a “integridade e coeréncia no posicionamento dos tribunais que produziram o
precedente”.

Por fim, ha de se ressaltar o comando expresso no caput do artigo 926 do Codigo de
Processo Civil de 2015: no sentido de que devem os tribunais uniformizar sua jurisprudéncia,
mantendo-a estavel, integra e coerente, exigéncia, esta, que ndo pode ser cumprida se

admitida a utilizacdo da distin¢ao inconsistente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo a compreensdo da técnica da distin¢cdo — seus
limites e possibilidades — bem como o papel por ela exercido no sistema de precedentes.
Verificou-se que o distinguishing, representa tanto um meétodo de confronto quanto o
resultado desse confronto: a distin¢do, sendo certo que a eventual existéncia de distin¢éo
entre 0 caso concreto sub judice e aquele que deu origem ao precedente pode justificar tanto
o afastamento do precedente quanto a sua aplicacéo restritiva ou ampliativa.

Contatou-se, outrossim, que o distinguishing representa uma importante ferramenta
de interpretacéo e lapidacéo dos precedentes, contribuindo para a identificacdo, delimitagéo
e aperfeicoamento da ratio decidendi que, por sua vez, ndo pode ser vista como algo pronto
e acabado, mas como fruto de um processo paulatino e dinamico de interpretac6es conferidas
pelos mais diversos atores.

Nesse contexto, fez-se evidente o papel da fundamentacdo decisoria, ndo apenas
enquanto condicdo de procedibilidade e validade do afastamento de um precedente ou
mesmo de sua aplicacdo, mas enquanto um direito fundamental do jurisdicionado,
imprescindivel a garantia do devido processo legal, do controle da atividade jurisdicional
pelas partes e pela sociedade em geral, e, certamente, imprescindivel a propria existéncia do
sistema de precedentes.

Por fim, aferiu-se pela inadequacdo da utilizacdo do inconsistent distinguishing, ao
passo que compromete a integridade do Direito, a seguranca juridica e a isonomia, em
descompasso com objetivo imperioso elencado pelo Codigo de Processo Civil brasileiro de
uniformizacdo da jurisprudéncia, com vistas a manté-la estavel, integra e coerente,

notadamente por meio da realizacao do stare decisis.
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