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Resumo: O CPC/2015 promove a instauragao do stare decisis no direito brasileiro,
acelerando uma paulatina caminhada desenvolvida desde a década de 90 do século
passado. No entanto, a alteragdo normativa é apenas o primeiro passo. Para que haja a
adequada insergao desta cultura nos operadores do direito, impde-se o estudo das
técnicas inerentes aos precedentes. Com isso o objetivo deste ensaio é o estudo da
distingdo e também da distingdo inconsistente de forma a verificar como elas devem ser
adaptadas e, mais ainda, se elas devem ser incorporadas a dinamica dos precedentes no
direito brasileiro.
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However, the changing in the legal system it's only the first step. To insert the culture of
precedent in the operators of the law it's necessary to study the techniques of
precedents. With that in mind, the objective of this article is to study the distinction and
the inconsistent distinguishing to verify how and if they should be incorporated in the
dynamics of the precedents in brazilian law.
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1. Aspectos introdutérios

O Brasil, que, ja é tido por alguns como um modelo miscigenado (uma espécie de
brazilian Iaw) desde a Constituicao de 1891, pela adocdo do modelo de controle de
constitucionalidade norte-americano e a forma de pensar e o direito infraconstitucional,
fortemente influenciados pelo civil Iaw tem valorizado, cada vez mals a teoria dos
precedentes, caminhando para a adogdo de uma cultura do stare decisis,®> muito embora
ainda exista um longo caminho, inclusive na cultura dos operadores do direito.

Principalmente a partir da década de 90 do século passado, com as diversas reformas
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legislativas, é notavel o aumento da valorizacdo dos precedentes. Alguns passam a usar
0 termo “legislacao obliqua” ao tratar da nova sistematica existente no direito brasileiro.

* Dentre estas reformas, destacam-se a gue passou a impedir a aplicacdao do reexame
necessario, nos casos em que a decisdo do magistrado estivesse de acordo com o
entendimento dos tribunais superiores, a que passou a impedir o processamento da
apelacdo pelo préprio juiz de primeiro grau, a que aumentou os poderes do relator
gquando existissem precedentes da matéria, dentre outras reformas. No direito
constitucional, tem-se a concessdo de efeitos vinculantes as decisdes nos processos do
controle concentrado e, mais recentemente, a criacdo da sUmula vinculante e da
repercussao geral, que influenciaram na forgca argumentativa das decisdes tomadas em
controle difuso de constitucionalidade. Tanto no STJ como no STF, ocorre a criacao da
sistematica dos recursos repetitivos, dentre outras reformas. O CPC/2015
(LGL\2015\1656) aparece como um consolidador das reformas anteriores para tentar
instaurar o stare decisis no direito brasileiro.

E inegavel que o Brasil ainda caminha na construcdo de um sistema de precedentes. As
alteracBes normativas sdo apenas o primeiro passo.” O operador do direito nacional
devera passar por um processo de adaptagdo para se tornar apto a raciocinar
adequadamente com os precedentes. Sera um caminhar paulatino, com a estabilizagdo
dos posicionamentos dos tribunais superiores, o respeito a eles pelos o&rgaos
jurisdicionais a eles submetidos e também pelos criadores dos proprios precedentes, a
propria forma de argumentacdo, que passa a ter os precedentes como um ponto mais
relevante etc. Enfim, a alteragdo normativa é apenas o primeiro passo.

De acordo com a doutrina, o que se percebe é que uma relevante diferenca em relagédo
aos precedentes nos paises do civil law e do common law ndo é apenas a sua vinculagao
ou ndo. Mesmo sem que nao haja obrigatoriedade de aplicacdo, os precedentes possuem
uma atuacgdo relevante na dinamica das decisGes. O que ocorre é a diferente forma de
aplicar tais precedentes em casos posteriores.

Enquanto no common law ha uma cuidadosa andlise das circunstancias faticas do
precedente invocado e do caso concreto em discussao, no civil law, a tendéncia é que o
jurista busque apenas as conclusdes do Julgado a regra geral, ignorando as
particularidades faticas.® Isso sem fazer mencdo a falta de cuidado na formagao dos
precedentes, em que a argumentacao das Cortes e a sua posterior aplicagdo
costumeiramente tende a ignorar os argumentos das partes.

Conforme relatado em pesquisa empirica coordenada por Thomas da Rosa de
Bustamante, apds o estudo analitico de decisbes do STJ] e de oito tribunais nacionais,
houve a constatacdo da “falta de responsividade” e “auséncia de plena motivagdo” das
decisbes, situacdo que ocorre tanto na formacdo como na aplicacdo posterior do
precedente pelos tribunais de segunda instancia, por ser corriqueira a situagao de que os
julgadore;c, simplesmente ignorem os argumentos deduzidos pelas partes no caso
concreto.

Assim, a vinculacdo formal dos precedentes é o primeiro passo. Apenas com a
aculturacdo do operador do direito brasileiro com uma cuidadosa anadlise das
circunstancias faticas do precedente invocado e ndo a mera conclusdo do julgado é que
havera efetivamente o desenvolvimento de uma teoria dos precedentes no Brasil. A
adocdo da obrigatoriedade da vinculagdo de precedentes sem o seu adequado
tratamento apenas traz o pior dos cenarios possiveis: uma vinculacdo de precedentes
com a continua ignorancia das circunstancias faticas necessarias para a interpretagao
dos precedentes.8

Outro desafio serd o da superacdo do individualismo nas decisOes jurisdicionais. Ndo se
pode partir de um grau zero a cada novo caso concreto. Apenas um ponto de vista
estritamente individual do exercicio desta funcdao tem aptiddo para permitir um exercicio
individual da jurisdicao por cada juiz, que desconsidera os precedentes anteriores e

ignora “o dever de tutelar os casos de forma coerente e isondmica, sem ferir a
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previsibilidade”.9 Afinal, é preciso passar de um modelo individualista para um
institucionalista, situacdo que traz consigo o dever de autorreferéncia.

Com a evolucdo do aprendizado dos juristas brasileiros, em conjunto com as alteracdes
normativas, espera-se que haja a formagao de uma cultura brasileira de precedentes.
Nao haverda, no Brasil, um sistema de precedentes inglés ou norte-americano. O que
sera desenvolvida é uma teoria nacional dos precedentes, adaptada ao regime juridico
particular do direito patrio e a sua forma de pensar. A circulagdo de modelos sempre
dependera de uma adaptacdo do pais importador e os precedentes obrigatorios nao
passardo por uma situacao diferente. Tal argumentacdo reforga a inadequacao das
criticas de que o Brasil ndo possui uma cultura de precedentes. A tradigdo histdrica sera
formada aos poucos e adaptada ao direito brasileiro.

Ndo ha como negar o aumento da forca dos precedentes no direito brasileiro, mesmo
que se admita que as decisdes dos tribunais superiores sempre tenham funcionado como
um ponto de referéncia para os demais julgamentos.’ o) Cdédigo de Processo Civil
aprovado em 2015 tem como um de seus objetivos justamente aumentar ainda mais a
sua influéncia, permitindo maior previsibilidade aos jurisdicionados, criando um regime
de precedentes obrigatoérios.

2. Os precedentes obrigatérios e o regime proposto pelo CPC/2015

Na maioria dos paises do civil law os precedentes ndao possuem forca vinculante, mas
apenas persuasiva. Em geral, a interpretacdo é a de que as Cortes inferiores ndo estdo
obrigadas a seguir os precedentes dos tribunais superiores, ndo se encarando a
desobediéncia como uma situagdo grave, mas permitida, sob o ponto de vista da
independéncia judicial. A obediéncia aos precedentes nestes casos, deve-se mais ao
peso dos argumentos do que a sua autoridade, 1 podendo o magistrado de primeira
instédncia ndo aplicar um precedente do tribunal superior por entender que a sua solugdo
ao caso € melhor. De acordo com a doutrina, a principal funcdo do precedente
persuasivo é a necessidade da consideracao do precedente nos casos futuros e também
a de criar um dever de fundamentacao qualificado ao magistrado que opte pela nao
adocdo da solucdo utilizada no caso anterior. Ele pode, sim, ndao ser aplicado, desde que
0 magistrado fundamente o desacordo, mas nao deve ser |gnorado

Ele pode também ser vinculante, quando devera ser obrigatoriamente seguido pelos
magistrados nos casos posteriores. E importante estabelecer que o cabimento ou ndo da
reclamagéol, ao menos no Brasil, é irrelevante para a denominacdo do precedente como
vinculante.’® Nos casos em que cabivel, a reclamacdo atua apenas como mais um
remédio juridico processual apto a correcdo da ndo aplicagdo adequada de um
determinado entendimento jurisprudencial vinculante.

Mesmo na sistematica do CPC/1973 (LGL\1973\5), o STF ja afirmou que as suas
decisbes proferidas no julgamento de recursos extraordinarios com repercussdo geral
vinculam os demais érgaos do Poder Judiciario, porem ndo é possivel a utilizagdo da
reclamacdo, caso o precedente nao seja aplicado. 14 Deverd a parte se utilizar dos
recursos cabiveis para a reforma da decisdo e a mesma sistematica é adotada para
alguns dos precedentes vinculantes previstos no CPC/2015 (LGL\2015\1656). A
consequéncia para a nao aplicacdo do precedente obrigatério é a sua reforma, tal qual
ocorre quando ha aplicagdo err6bnea do texto normativo. O fato de ser cabivel a
reclamacdo é apenas um elemento que fortalece a obrigatoriedade do presente, mas ndo
essencial a esta caracteristica. A imposicao da obrigatoriedade traz consigo também um
carater didatico, de obediéncia aos precedentes e da continua conscientizacdo dos
operadores do direito acerca do stare decisis.

O CPC/2015 (LGL\2015\1656) almeja a construcao de uma sistematica de precedentes
vinculantes. O Senado, na versao final, optou por inserir o tratamento dos precedentes
judiciais no livro III, denominado de “Dos processos nos tribunais e dos meios de
impugnacdo das decisdes judiciais”, titulo I, que trata “Da ordem dos processos e dos
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processos de competéncia originaria dos tribunais”, modificando o tratamento normativo
realizado pela Camara dos Deputados, que havia criado um capitulo especifico para o
tratamento do tema.

O regime dos precedentes judiciais € normatizado pelos arts. 926, 927 e 928 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656). O art. 926 inicia o tratamento da matéria ao destacar, no
caput, a necessidade de os tribunais uniformizarem a sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.!” Consoante menciona a doutrina, para que se possa
construir uma sistematica de precedentes, é imprescindivel que os préprios tribunais que
estabelecem as decisdes vinculantes “mantenham uma jurisprudéncia razoavelmente
estavel”, estando, exceto nos casos de superagao de precedentes, vinculados as préprias
decisbes (stare decisis horlzontal) Para complementar o texto normativo e o
estabelecimento da vinculacdo de precedentes, o art. 927 cria um rol hierarquico de
precedentes obrigatérios como forma de efetivar os principios da legalidade, da
segurancga juridica, da duragdo razoavel do processo, da protecdo da confianca e da
isonomia. O art. 928 limita-se a definir o que é considerado julgamento de casos
repetitivos.

Por sua vez, o caput do art. 927 afirma que as “Os juizes e os tribunais observardo”, ao
iniciar o elenco dos precedentes que devem ser seguidos. Para além de uma mera
persuasdo, tais precedentes sao obrigatérios, ndo cabendo aos magistrados a eles
sujeitos a opgdo de seguir ou ndo, quando o caso em questdo estiver sob o ambito de
incidéncia de um dos Precedentes listados no art. 97, entendimento adotado pelo
Enunciado 170 do FPPC.

A ordem proposta pelo art. 927 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), de forca vinculante é a
seguinte: (a) as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, (b) os
enunciados de sumula vinculante, (c) os acdérddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; (d) os enunciados das sumulas do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; (e) a orientacdo do plenario ou
do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

Ha um grande fortalecimento da jurisprudéncia tanto do STF, como do STJ e também
dos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e
Tribunais Militares visto que o texto normativo também faz referéncia aos precedentes
decorrentes da resolugdo de demandas repetitivas, que também podem ser instaurados
nos tribunais inferiores. No entanto, esse rol de precedentes obrigatdérios ndo deve ser
entendido como exaustivo, mas, sim, como exempllflcatlvo

A seguranga juridica exige esta interpretacdo, sob pena de deixar varios textos
normativos sem uma Corte capaz de editar precedentes obrigatdrios e por um longo
periodo de tempo sobre a sua mais adequada compreensdo. A exigéncia de integridade,
estabilidade e coeréncia dos precedentes inserida no art. 926 impde que, em certos
casos, haja ampliagdo do rol constante do art. 927 de forma a ser possivel uma
unificacdo do entendimento de todos os tribunais patrios. A coeréncia e a integridade do
direito devem ser preservadas pelo Poder Judiciario, sendo necessaria a compreensdo de
que “os juizes e tribunais sdo organismos que servem a um Poder e ao sistema de
distribuicdo de justica, pouco importam suas ‘opinides’.’ 19 A coeréncia e a integridade
fazem referéncia a um todo e, havendo posicionamento de um tribunal superior
adequado para uniformizar o entendimento sobre determinada matéria, os demais
orgdos jurisdicionais devem adotar tal posicionamento. Do contrario, seria ignorar a
funcdo de Cortes de precedentes de tais tribunais, valorizada pelo CPC/2015
(LGL\2015\1656).

Os precedentes dos demais tribunais superiores podem ser inseridos no inciso que trata
do incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e,
igualmente, no que faz mengédo a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial em relagdo

aos quais estejam vinculados. No entanto, alguns casos ficam de fora, a exemplo das
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simulas e orientacGes jurisprudenciais advindas do TST, que, embora ndo sejam
especificamente precedentes, estdo relacionados com a tematica.

E preciso ainda fazer referéncia aos acérddos decorrentes das turmas e seces dos
tribunais superiores. Muito embora o art. 927 nao faga referéncia a estes precedentes,
parece ser mais adequado inseri-los também como obrigatérios, nos casos em que
inexista posicionamento do plenario ou do érgdo especial, onde houver.?® Assim, no caso
de interpretacao do direito infraconstitucional, caso ndo exista decisdo do 6rgao especial,
deve ser observada a existéncia de precedente advindo da respectiva secdo e,
posteriormente, das turmas. A mesma ldgica deve ser adotada em relagdo ao STF,
assim, caso ndo haja decisdo do plenario, as decisGes das turmas serdo vinculantes.

Ainda ha de se destacar que cada uma das secdes do ST] possuem competéncias
especificas. Enquanto a 1.2 Segdo é especializada em matérias de Direito Publico, a 2.2
Secdo em Direito Privado e a 3.2 Secdo, em matérias de Direito Penal. Pela natureza da
competéncia de cada uma das secgles, diversos posicionamentos sequer chegardo ao
o6rgao especial do STJ, por exemplo, em matéria de direito penal. Isso faz com que o
posicionamento do 6rgdo hierarquicamente mais elevado do tribunal sobre o tema seja o
da referida secdo. Tal aspecto torna ainda mais evidente que se considere o precedente
das sessbGes como obrigatdrios, do contrario, diversos temas ndo terdao aptiddo para
gerar precedentes obrigatorios, exceto se forem transformados em simulas.

Ha ainda mais um argumento para reforcar a aptiddo dos precedentes advindos das
turmas ou sessOes para vincular. De acordo com o art. 927 do CPC/2015
(LGL\2015\1656), os acdérddaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos advindos de tribunais locais possuem efeito vinculante. Nao seria
coerente que precedentes de tribunais locais tivessem aptiddo para vinculagao, enquanto
aqueles advindos de turmas e sessbes dos tribunais de cupula, com fungdo
uniformizadora nacional fossem meros precedentes persuasivos. Ha de se perceber que,
por exemplo, havendo posicionamento divergente entre o tribunal local acerca da
interpretagdao da legislacao infraconstitucional, mesmo que em causa repetitiva e
precedente de turma do STJ, este deve prevalecer, devido a superioridade hierarquica
do tribunal superior.

Acerca das turmas, ndo se pode ignorar a possibilidade da existéncia de divergéncia
entre elas (que, em certos casos, também pode ocorrer entre secées). Nas hipoteses de
haver divergéncia entre érgdos da mesma hierarquia no tribunal, ndo parece ser possivel
a imposicdo de vinculacdo de ambos os precedentes. Em tais casos, ambos terdo eficacia
persuasiva, cabendo ao respectivo julgador em posicao hierarquicamente inferior optar,
fundamentadamente, por seguir um deles ou adotar outro posicionamento.

Continuam a existir precedentes de carater persuasivo, muito embora em menor
guantidade, por exemplo, as decisGes dos tribunais locais em matéria de legislagdo de
carater nacional, enquanto ainda ndo houve precedentes dos tribunais superiores. De
toda forma, mesmo tais precedentes passam a ter maior forca persuasiva pela prépria
l6gica de uniformidade prevista pelo art. 926 e a exigéncia, pelo § 1.2 do art. 927 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), da necessidade de observacao, na formacao e aplicacao de
precedentes, do art. 10 e do art. 489 do CPC/2015 (LGL\2015\1656). Enquanto o art. 10
estabelece o dever de consulta,?! inclusive em matéria de direito, o § 1.2 do art. 489
trata do dever de fundamentagéo,22 especialmente o seu inc. VI, em que se afirma que
ndo se considera fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

Por mais que o termo superagao no texto ndao deva ser entendimento em seu aspecto
literal - permitindo que tribunal inferior possa revogar o entendimento do tribunal
superior —, mas no sentido de que havera sempre um forte dever de fundamentacdo
para a nao adocdo de um entendimento jurisprudencial invocado (caso ele seja
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aplicavel). Ndo se tem o dever se seguir aquele precedente, mas ha a obrigacdo de
entendé-lo como um argumento a ser considerado para a resolucdao da questao juridica,
especialmente nas hipéteses em que ele advenha de Corte superior.

Em outras palavras, a partir da entrada em vigor do CPC/2015 (LGL\2015\1656), é
evidente o caminhar do direito brasileiro para a construgdo de uma sistematica de
precedentes vinculantes. Uma série de desafios ainda precisam ser ultrapassados para
que os operadores do direito possam utilizar os precedentes com racionalidade,
permitindo que eles possam efetivamente gerar seguranga juridica e igualdade na
aplicacao dos direitos.

Um dos aspectos a serem dominados é a correta utilizacdo das técnicas de aplicagdo de
precedentes. Varias delas precisam ser incorporadas a pratica dos operadores do direito,
a exemplo da revogacdo de precedentes, a antecipagao revogada, a revogagao
prospectiva, dentre outras. Neste trabalho, o objetivo é o tratamento da técnica da
distingdo, que opera com a andlise da incidéncia ou ndao de determinado precedente em
casos posteriores.

3. Distingao (distinguishing)
3.1 Conceito

A técnica de distingdo é basicamente uma forma de verificar se existem diferencas
relevantes entre dois casos ao ponto de se afastar a aplicacdo de precedente invocado
por uma das partes ou pelo magistrado.23 Quando um dos sujeitos processuais
argumenta com base em um precedente, que, de acordo com ele, aplica-se ao caso
concreto, deverd demonstrar a similitude fatica dos casos. A parte contraria, por sua
vez, caso discorde, devera demonstrar que existem fatos relevantes que impedem a sua
aplicacdo. Muito embora simples na teoria, a utilizacdo da técnica guarda um grande
desafio argumentativo, que é o de “demonstrar o quanto os fatos que ensejam a
distingdo sao decisivos para a correta interpretacdao e aplicacao dos termos dos
dispositivos legais e outras disposicOes normativas”.?* Havendo sucesso na
argumentacao, o precedente invocado simplesmente sera inaplicavel ao caso concreto,
sendo possivel ao magistrado decidir de forma diversa.

O CPC/2015 (LGL\2015\1656) destaca a necessidade da devida fundamentagao por
parte do magistrado no caso de utilizacdo da técnica da distingdo. Tanto é que 0 § 1.2 do
art. 489 considera ndao fundamentada a decisdao que “deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

O desafio é justamente esse, o de categorizacdo dos fatos relevantes e irrelevantes no
caso suscitado como precedente e no caso concreto em questdo.”® Isso porque, nem
toda particularidade implica na distincao, pois ela pode ser insuficiente para implicar na
inaplicabilidade do precedente.26 Por vezes, mais importante do que os prdprios fatos
enquanto ocorridos, € a forma como sdao compreendidos e categorizados, o que
dependera da atividade argumentativa dos sujeitos processuais nos casos posteriores, o
que ird delimitar adequadamente o precedente.?’

Um exemplo ficticio pode ilustrar este raciocinio: uma determinada pessoa foi proibida
de entrar com um cachorro em um restaurante. Os fatos estao categorizados e
delineados. Em outra situacao, caso entre um cego com um cdo-guia, o precedente
anterior seria aplicado? E se simplesmente fosse outro animal, como um pequeno
passaro em uma gaiola? A mera diferenciacdo da cor do animal seria relevante? Ora, é
evidente que por vezes o importante ndo sao os fatos puros, mas a forma com a qual
sdo apresentados.”®

“Ao contrario do que ocorre na revogacao de precedentes, a diferenciacdo de casos pode
ser realizada por qualquer magistrado, ndo existindo problemas atinentes a
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competéncia, havezlgd(,) a possibilidade de distincdo de um precedente do STF por um juiz
de primeiro grau.”“” E uma espécie de técnica que visa o afastamento de um precedente
ndo por ele ser injusto, mas simplesmente por ndo se adequar a situacdo fatica.

Trata-se de um simples caso de ndo incidéncia da norma do precedente invocado.
Situacdo semelhante também ocorre na aplicacdo de textos normativos. Se, em
determinada situagdo, uma das partes requer a aplicagdao da regra da responsabilidade
objetiva dos entes da Administracdo Publica (art. 37, § 6.9, da CF (LGL\1988\3)) perante
uma sociedade de economia mista que ndo exerce servigo publico, o texto normativo
simplesmente ndo incide. A discussdao nao sera no sentido de que existem ou ndo os
elementos da responsabilidade objetiva, mas sim da simples inaplicabilidade do referido
texto normativo a situagdo concreta.

Quando ha utilizagdo adeqbuada da técnica de distingdo, ndo ocorre uma superacdo da
ratio decidendi originéria,3 mas sim, a criagdo de uma nova, aplicavel a uma situagdo
diferente, ou mesmo um ajuste dos fatos a serem por ela abrangidos. Se o precedente A
tem aplicacao nos casos em que estejam presentes os fatos relevantes 1 e 2 e 0 caso B
possui os fatos 1, 2 e 3, teremos a formagdao de um novo precedente, muito embora com
um ambito de aplicagdo mais estreito, por depender da existéncia de mais fatos. Pode,
por outro lado, haver a criacdo de uma ratio decidendi mais ampla, na hipétese em que
o precedente origindrio possua os fatos relevantes 1, 2, 3 e 4 e o caso concreto em
questdo possua apenas os fatos 1 e 2. Caberd ao magistrado demonstrar a
inaplicabilidade do precedente originario e, na hipdtese, acaba por criar uma ratio
decidendi com maior ambito de incidéncia, pela existéncia de menos fatos relevantes. A
técnica podera ser utilizada seja nos casos em que haja um fato relevante a mais, que
impede a incidéncia do precedente invocado, como exatamente pelo sentido contrario,
pela auséncia de um fato relevante que levou a construcdo do precedente anterior.>!
Com isso pode haver, com o distinguishing, tanto a formacao de uma nova ratio
decidendi mais ampla, como uma mais restrita, a depender da situacgao.

3.2 Distingdao ampliativa e restritiva

Para além da possibilidade da distincdo no sentido da inaplicabilidade de um precedente
a um determinado caso concreto, ha ainda a identificagdo do distinguishing ampliativo e
restritivo. Nesta hipdtese, ndo se tem propriamente uma distincdo do precedente, pois
ele é efetivamente aplicado ao caso concreto, mas apenas um ajuste quanto aos fatos
substanciais em relacdao aos quais ele deve ser aplicado. A utilizagcdo desta distingdo nao
ird proporcionar a formagdo de uma nova ratio decidendi, mas ird apenas ampliar ou
diminuir o ambito de incidéncia do precedente.

A denominada distingdo ampliativa ocorre quando um determinado precedente passa a
ser aplicado, por meio de decisdes posteriores, a fatos em relacdo aos quais nao tinha a
decisdo originaria feito mengdo. Nesta situacdo ocorre uma expansdo silenciosa do
precedente originério.32 Por outro lado, a distingdo restritiva sera identificada quando
fatos substanciais se;am 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 revogacgdo por 6rgdo jurisdicional incompetente para tanto.

Quando o ajuste entre o precedente invocado e o caso concreto em questdo ndo é
automatico, para que se justifique a sua aplicacdo, deve-se verificar os fundamentos ou
a finalidade da ratio decidendi originaria e a sua compatibilidade com o novo caso. >
Assim, para a restricdo ou a ampliagdo do precedente originario, € imprescindivel a
verificacdo da compatibilidade entre as razdes invocadas para a construgao do primeiro
julgado estdo presentes no segundo, do contrario, impde-se o desenvolvimento de
solucdo diversa.

3.3 Fungdes na teoria dos precedentes

E preciso perceber que a ratio decidendi é construida pela decisdo originaria, mas os
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julgados posteriores irdo realizar o seu ajuste, ampliando, ou restringindo a quais fatos
ela sera aplicada.

De acordo com a doutrina, a delimitagcdo da ratio decidendi pode se dar de trés formas.
O seu significado pode ser determinado apenas pela Corte competente para produzir o
precedente, ou, em outro extremo, esta construgao pode ocorrer apenas pelos julgados
posteriores, podendo também haver a identificacdo de uma corrente entre estes
extremos. Pela terceira corrente, o significado da norma do precedente parte dos limites
do precedente origindrio para ser paulatinamente delimitado pelos julgados posteriores.
Ha uma jungdo de atividades, de forma que a norma é construida por todos os
julgadores, tanto o originario, como o0s posteriores e para que o intérprete busque seu
efetivo significado em_ determinado momento do tempo, devera verificar a linha de
julgados sobre o tema.>®

Sobre a questdo, uma constatacdo relevante para a busca da ratio decidendi decorre do
fato de os precedentes ndo serem apenas uma situagdo estatica, estando, na verdade,
inseridos em uma situagdo dindmica. Aquele precedente gerado em uma primeira
decisao vai sendo paulatinamente interpretado, seja pela Corte que o editou, seja pelas
demais Cortes nos julgados futuros, que irdo, de forma inexoravel, mesmo que
restritivamente, por se basearem no texto de precedentes anteriores, aumentar ou
restringir o seu ambito de aplicacdo. A delimitacdo da ratio decidendi sera realizada
pelos julgados posteriores, atuando aquele julgado original como um parametro inicial
do texto a ser interpretado. Ou seja, hda um trabalho conjunto tanto da Corte
competente para estabelecer o precedente, como dos demais julgados que vao
interpretar aquele texto e incorporar novos elementos a ratio decidendi.®®* N3o se tem
nem um dominio completo por parte da Corte que emitiu o precedente originario e nem
uma liberdade absoluta nos julgados posteriores que o interpretam.37 As correntes que
se inserem nos extremos nao conseguem abarcar a riqueza da dinamica dos
precedentes, nao devendo ser adotadas.

Neste sentido, a técnica da distincdo se apresenta como essencial ao desenvolvimento
dos precedentes ao realizar paulatinamente a delimitacdo da ratio decidendi.*® Uma vez
proferida a decisdo originaria, os julgados posteriores que envolverem aquela norma
judicial irdo ampliar ou restringir o seu ambito de incidéncia, introduzindo novos
elementos argumentativos ao precedente. Com esta continua delimitagdo, a seguranga
juridica é aumentada, devido ao continuo respeito ao precedente, bem como da maior
fixacdo dos fatos em relacdo aos quais incidira a ratio decidendi. 39

Se ndo existem diferentes situacOes faticas, tem-se uma espécie de revogacao implicita,
muitas vezes realizada por um magistrado incompetente para tanto. Se a situagdo é
semelhante, ela esta sob o dmbito de incidéncia do precedente e, mesmo que a eficacia
seja meramente persuasiva, permanece o dever de didlogo, denegado quando se adota
uma distincdo inadequada.

Quando determinado precedente sofre muitas diferenciagdes, mesmo que essas sejam
realizadas de forma legitima, ele acaba por ser desgastado com o passar do tempo. A
forca do precedente acaba por ser demasiadamente mitigada, perdendo sua capacidade
de fornecer previsibilidade aos jurisdicionados. Por conta disso, por diversas vezes, a
distincdo acaba por preparar o terreno para uma futura revogacdao do precedente ou,
mesmo, esconder uma revogacao impll'cita,40 caso em que acaba se transformando em
uma distingdo inconsistente, tratada no proximo toépico.

A técnica da distingdo é utilizada pelos tribunais superiores brasileiros, havendo varios
exemplos tanto em simulas vinculantes, como em sUmulas persuasivas, sendo usual na
pratica tanto do STJ como do STF.

Neste sentido, o STF fixou o entendimento, por meio do Enunciado 3 da Sumula
Vinculante da sua jurisprudéncia, de que é necessaria a oportunizacdo do contraditério e
da ampla defesa nos processos perante o Tribunal de Contas, nos casos em que a
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decisdo possa gerar a anulagdo ou revogacdao do ato administrativo que beneficie o
interessado. Esta garantia seria excepcionada quando fosse hipétese de apreciagao da
legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

De acordo com o voto do Min. Ayres Britto, nos autos do MS 24.268, um dos
precedentes que deram origem a simula, a desnecessidade de contraditério no ato de
concessdo inicial se daria porque, neste momento, a relacdo juridica seria travada
apenas entre o Tribunal de Contas e a Administragdo Publica. Posteriormente, depois de
concedida a pensdo ou a reforma, ja se teria um ato juridico perfeito e, neste caso,
mesmo que a pensdo seja fraudulenta, ganharia o tonus de juridicidade e deveria ser
submetida ao contraditério. Enfim, na simula vinculante, restou fixado um entendimento
de carater absoluto. Em tese, jamais haveria necessidade do contraditorio na hipdtese
de apreciacdo da legalidade do ato de concessdao inicial de aposentadoria, reforma e
pensao.

Posteriormente, alguns casos sobre a mesma tematica alcangaram o STF, mas com a
alegacdo de uma situagdo fatica particular. No MS 25.116 foi alegado que, entre a
submissdo do ato concessivo da pensao ao TCU e a sua apreciacao para fins de registro
da concessdo inicial da aposentadoria, reforma ou pensdo, teria havido uma inércia por
parte da Corte de Contas por mais de cinco anos e que esta omissdao geraria uma
expectativa legitima ao individuo acerca do recebimento da pensdo.*’ Para que se
entenda esta alegagdo da parte, deve se ter conhecimento de que a pensdo é concedida
inicialmente pela Administracdo Publica e posteriormente é levada ao TCU para analise
de sua legalidade.

O Min. Ayres Britto, relator, percebeu que esta situacdo particularizada exigia uma
“analise juridica mais detida”. Afirmou que a inércia do TCU por um longo periodo de
tempo - mais de cinco anos - gerou a incidéncia do principio da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana e ainda da lealdade, enquanto elemento da moralidade
administrativa, de forma a configurar uma violacdo da razoabilidade. Esta infringéncia da
razoabilidade para o tempo de andlise da concessdo inicial faria surgir a expectativa
legitima para o administrado acerca do recebimento da verba alimentar e, com isso,
haveria, ao menos, a necessidade de oportunizacdo do contraditorio e da ampla defesa,
mesmo nos casos de concess3o inicial desta verba.*?

Posteriormente, o Min. Joaquim Barbosa demonstrou preocupagdao - muito embora tenha
acompanhado o voto do relator —, ao perguntar aos demais Ministros se “nao estamos
contraditando a Sumula Vinculante 03?”%* A Min. Ellen Gracie, por sua vez, foi além, ao
denegar a seguranca pela preocupagao com esta criagdo de excecdes a sumula e que
esta relativizagdo tornaria dificil exigir o seu cumprimento pelo proprio STF.*

Ao fim, foi concedida a seguranga por maioria, de forma a estabelecer uma excecao ao
Enunciado 3 da Sumula Vinculante da jurisprudéncia do STF, havendo exigéncia do
contraditorio quando ultrapassado mais de cinco anos entre a submissdao do ato e a
apreciagao do TCU, por meio de uma distingdo, mesmo que nao tenha havido mengao
expressa ao termo.*> A preocupacao da Min. Ellen Gracie deve ser levada a sério, mas
apenas para a exigéncia de um forte Onus argumentativo para a demonstragdo da
relevancia da situagdo particularizada. A tdo sé criagdo desta excegdo ao entendimento
manifestado por meio da simula vinculante ndo é um problema. E uma questdo inerente
a sistematica dos precedentes e a sua dinamicidade, sempre existindo a possibilidade do
surgimento de novos argumentos e situacGes faticas que geram a formacdo de outras
rationes decidendi.

4. Distingdo inconsistente (inconsistent distinguishing)

Quando as diferengas entre os casos ndo sao relevantes ao ponto de haver uma fuga
legitima ao ambito de incidéncia de um determinado precedente, a doutrina passa a
utilizar a nomenclatura de distingdo inconsistente. Por meio dela, ha uma contragdo
indevida do precedente, por meio de fatos e argumentos que ndo sao capazes de
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justificar a diferenciacdo. Trata-se, na verdade, de uma infringéncia a técnica da
distincdo. Ela se aproxima mais da superacao de precedentes do que da distingdo
realizada de forma adequada.

A técnica da distingdo é realizada nos casos em que existem (a) fatos relevantes ndo
abarcados pelo precedente ou (b) que ndo ha uma situagdo fatica apta a preencher todo
0 suporte fatico para a incidéncia do precedente. Quando ocorre a distingdo
inconsistente, tem-se uma deturpagdo da técnica da distingdo, mediante um discurso da
Corte de que ha fatos relevantes que sustentam a criagdo de uma nova norma judicial,
mesmo quando eles inexistam. Ou seja, hd um discurso de que ha distingdo, mas ele é
injustificado.

Por exemplo, atualmente, os tribunais tém o entendimento de que as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos sdo abrangidas pela responsabilidade
objetiva da Administracdo Publica em face de usudrios e ndo usuarios.*® Se um
determinado tribunal alegar a inaplicabilidade do precedente em face de uma empresa
publica municipal, haveria uma distingdo inconsistente, uma vez que o fato de a empresa
ser municipal, estadual ou federal é irrelevante para que incida a norma da
responsabilidade objetiva. Por outro lado, caso fosse identificada que a referida empresa
ndo prestava servigos publicos, deveria haver a distingdo, por ser um fato relevante para
atrair a incidéncia do precedente a constatacdo da prestacdo ou ndo de servicos
publicos.

Um caso recentemente ocorrido de distingdao inconsistente pode ser observado no REsp
1.359.976.*” No referido caso, uma parte entrou com uma agdao contra uma empresa de
Internet, requerendo a divulgagdo do nimero do IP de um computador que lhe estaria
enviando mensagens ofensivas para o seu telefone celular. Como ndo houve o
fornecimento desta informacao, foi permitida a cominacao de multa, chancelada pelo
STI.

Ocorre que, de acordo com o Enunciado 372 da jurisprudéncia dominante do STJ], “Na
acao de exibicdo de documentos, ndo cabe a aplicagcdo de multa cominatéria”, cabendo,
tdo somente, busca e apreensdo do documento. No entanto, no recurso especial
mencionado, houve a aplicagdo da multa, fazendo o relator expressa mengdo a distingdo
de casos porque:

“a determinacao de prestacdo de informagdes necessarias a identificagdo do responsavel
pelo envio de mensagens eletrénicas agressivas, através do servico de SMS
disponibilizado pelo sitio eletrénico da recorrente, ndo se confunde com a busca e
apreensao tradicional de documento”.

Argumentou-se ainda que ndo seria aplicavel a presuncdo de veracidade prevista pelo
art. 359 do CPC/1973 (LGL\1973\5), posto que o objetivo ndo seria a busca da prova de
fatos contra a demanda, mas contra terceiro.

No entanto, esse parece ser um perfeito exemplo de distingdo inconsistente. Primeiro, na
acdo autébnoma de exibicdo de documentos, ndo é viavel, porque nesta agdo ndo se tem
a valorizagdo da prova, seja ela contra a parte contra a qual se deseja entrar com o
processo de conhecimento ou terceiro.”® Segundo, porque, mesmo No recurso repetitivo
citado no corpo da decisdao que confirmou, o Enunciado 372 foi excepcionado apenas
casos que envolvessem direitos indisponiveis, em que ndo caberia a presuncao de
veracidade, admitindo-se a cominagdo da multa.*® Destaque-se que o referido julgado
envolvia exibicdo de extratos bancarios para a discussdo de expurgos inflacionarios, em
gue caberia, em tese, apenas a presuncdo de veracidade, inviavel no caso e, mais ainda
o0 seria a busca e apreensdo do documento.

Afinal, qual seria a particularidade fatica que permitiu a distincdo? Parece evidente que,
tal qual no recurso repetitivo, que envolvia exibicdo de extratos bancarios seria
impossivel a realizacdo da busca e apreensdo, da mesma forma que ocorre com a

apresentacdao do numero de IP de determinado usuario. Assim, por mais que seja
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possivel elogiar a tentativa de utilizagdo da técnica da distingdo pelo tribunal, esta ndo
parece ter tido sucesso, gerando apenas uma distingao inconsistente.

4.1 A distingdo inconsistente e a sua adequacdo a uma teoria dos precedentes: uma
reflexdo necessaria

Usualmente, a deturpagdo da técnica da distingdo ocorre quando o precedente ndo esta
mais conforme o direito, mas, por algum motivo, a exemplo da preservagao da confianga
legitima dos jurisdicionados, ndo se deseja realizar a revogacdo. Esta utilizacdo erronea
da referida técnica, em regra, ndo é desejavel por violar a integridade do direito, ja que
situacOes semelhantes acabam sendo tratadas de forma diferente, ndo se respeitando o
precedente aplicavel ao caso. Além do mais, cria confusdo nos demais érgaos do Poder
Judiciario vinculados ao julgamento por ndo conseguirem identificar eventual superagao
ou ndo do entendimento anterior. A utilizagcdo das distingdes inconsistentes acaba tendo
apenas o objetivo de manter as aparéncias de que o precedente ndo foi revogado e que
a estabilidade sistémica foi mantida, mas o problema sdo os custos ocasionados pela
pratica.

A doutrina menciona que a sua utilidade se justifica em certas ocasides. Quando a Corte
tende a considerar que o entendimento anterior ndo mais é congruente com o
entendimento atual sobre o direito, mas ainda ndo tem certeza se utiliza da técnica de
forma a testar as consequéncias da excecdo inconsistente e as reagdoes dos demais
orgaos do Poder Judicidrio. Apds, tanto poderia voltar atrds, como realizar a revogacao
expressa. Se a revogacao tivesse sido a primeira opcao seria muito mais complexo para
a Corte voltar atras, caso percebessem os magistrados a inadequacdo da modificacdo do
posicionamento. Outra funcdo seria a questdo da confianga justificada, ja que mesmo na
distingdo inconsistente ndo ha a recusa da aplicacdo do precedente como um todo, mas
apenas de parte, mantendo a aplicacao da parte do precedente que nao poderia ser, de
forma alguma, distinguida.>°

Por outro lado, existem técnicas que geram menos confusdo tanto nos jurisdicionados,
como nos demais tribunais e mesmo assim preservam a seguranga juridica. Em
situacOes semelhantes, poderia a Corte tanto ndo realizar a superagao, como utilizar-se
da técnica da sinalizagdo, ou mesmo da superacdao antecipada. Seria ainda possivel
admitir que os magistrados que ndo teriam competéncia para superar o precedente
pudessem, preenchidas as hipdteses de cabimento, utilizar a superacdo antecipada ou
aplicar o precedente, mas fazer constar na fundamentacao a inadequacao do precedente
ou registrar a ressalva do seu entendimento.!

Ha de se perceber que a manutencdao do entendimento e a recusa a realizagdo da
revogacdo iriam atender aos interesses da seguranca juridica de forma mais adequada.
Até mesmo a técnica da sinalizagdo, ao menos, envia um sinal expresso de que o
precedente tende a ser revogado. E a revogacao prospectiva modifica o entendimento
desatualizado de forma expressa e, ao mesmo tempo, tutela a seguranca juridica.
Parece, enfim, que, nos casos em que se justificaria a realizacdao de distingOes
inconsistentes, existem técnicas menos danosas aqueles sujeitos a influéncia do
comportamento da Corte do que a ora analisada.

N3o se pode ignorar o comando presente no caput do art. 926 do CPC/2015
(LGL\2015\1656). Destaca o texto normativo que “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Esta exigéncia constante do CPC
deve ser levada a sério pelos operadores do direito e pela doutrina. Do contrario, todo o
sistema de precedentes deixa de ter capacidade de permitir a necessaria calculabilidade
aos jurisdicionados. Admitir a utilizagdo da distincdo inconsistente é promover seja a
desobediéncia em relacdo aos precedentes pelos 6rgaos jurisdicionais hierarquicamente
inferiores, seja a auséncia de integridade e coeréncia no posicionamento dos tribunais
que produziram o precedente. Como destaca Lenio Streck, durante a evolugao do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), foi abandonada a ideia de estabilidade para que houvesse a

exigéncia de integridade e coeréncia,52 0 que demonstra ainda mais a inadequacado da
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utilizacdo da distingdo inconsistente para o direito brasileiro.

Portanto, neste ensaio, defende-se a inadequacdao da distingao inconsistente para o
desenvolvimento de uma teoria dos precedentes no direito brasileiro.>® Trata-se da
err6nea utilizacdo de uma técnica cujas supostas vantagens apontadas pela doutrina
seriam facilmente substituidas pela utilizagdo de outras técnicas disponiveis aos
operadores do direito.

5. Aspectos conclusivos

O Cd&digo de Processo Civil aprovado em 2015 tem, como um dos seus objetivos, a
incorporacao do stare decisis ao direito brasileiro ao prever diversos precedentes como
obrigatorios. Por mais que ja fosse perceptivel essa caminhada, o CPC/2015
(LGL\2015\1656) realiza um passo decisivo neste sentido.

A partir desta constatagdo, impde-se que os operadores do direito passem a incorporar,
na pratica, as técnicas necessarias a uma adequada utilizacdo dos precedentes. Do
contrario, a alteragdo normativa operada no direito brasileiro trard mais problemas do
que solugdes. Como dito anteriormente, a mudanca do texto normativo é apenas o
primeiro passo de uma longa caminhada.

Uma das mais importantes técnicas na utilizacdo dos precedentes é a distingdo, que
além de poder ser realizada por qualquer juiz, consiste na analise da incidéncia ou ndo
de um precedente invocado a partir da existéncia ou ndo de similitude fatica entre os
dois casos. Trata-se de uma forma de continua delimitacdo do precedente originario a
partir dos casos posteriores, sendo essencial na dinamica dos precedentes.

Destacou-se ainda que a distincdo ndo pode ser confundida com a distincdo
inconsistente, que é basicamente uma err6nea utilizagdo da referida técnica, para os
casos em que ndo seria cabivel sua utilizagdo. Trata-se da deturpacdo de uma técnica
que nao deve ser incorporada ao direito brasileiro, sob pena de dificultar o
desenvolvimento dos precedentes e a delimitagdo dos casos em que deve incidir.
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