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RESUMO

O interesse da pesquisa surge sobre o papel do distinguishing no sistema de precedentes obrigatorios, adotado
pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro, mais especificamente em seu Artigo 927. Desse modo, a natureza
do argumento de distingao, assim, pede que se busque elementos acerca da natureza juridica do ato, de seus
limites juridicos e ainda como tal sistema de precedentes reforgou a importancia da atividade interpretativa
e argumentativa daquele que pretende afastar a aplicagdo do precedente, seja ele parte, seja ele julgador. As
alteragdes trazidas pela técnica do precedente, passando pela construgdo de um sistema vinculante de funda-
mentacao, trouxe também elevada importancia aos argumentos juridicos para o distinguishing. Essa técnica
de julgamento com fundamentagéo vinculada também encorajou a pesquisa sobre principios processuais e
como eles continuariam respeitados no modelo de cooperagao processual atualmente adotado.
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ABSTRACT

The research’s interest arises from the distighuishing’s role in the system of mandatory precedents, adopted
by the brazilian Code of Civil Procedure, specifically in its Article 927. Thus, the core of the distinction’s argu-
ment, therefore, demands the seeking elements about the judicial nature of the act, its legal elements and also
how such a system of precedents reinforced the importance of the interpretative and argumentative activity of
the one who intends to rule out the application of the precedent, whether he is a party or a judge. The changes
brought by the technique of precedent, through the construction of a binding system of reasoning, also brought
high importance to the legal arguments for distinguishing. This judgment technique with linked reasoning also
encouraged the research on procedural principles and how they would continue to be respected in the currently
adopted procedural cooperation model.
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1. INTRODUCAO

0 Novo Cédigo de Processo Civil trouxe a figura do precedente judicial. Dentre suas
espécies, encontra-se aquele que carrega a qualidade de vinculante: no caso, a todos os
orgaos do Judiciario submetidos ao tribunal que proferiu a decisdo; e ainda a Administragao
Publica do Poderes Executivo e ainda do Poder Legislativo, excetuando-se atividade legife-
rante do Legislativo

Tal técnica, adotada no Artigo 927 do Codigo de Processo Civil, imp&e que a criagao da
norma geral, dentro da fundamentacgao decisoria, vincularia outras decisdes futuras do Judi-
ciario e da Administra¢do Publica.

Conforme o precedente aplicado ao caso concreto, tese fixada para vincular um érgao
ao tribunal, enfrentar-se-ia, eventualmente, a adequabilidade da prestagéo da jurisdigdo, como
um direito presente na Constituigdo. Doravante, o objeto da pesquisa exsurge no direito a
prestacao judicial adequada, que se molde tanto as caracteristicas do objeto, da parte e ainda
a necessidade e o tamanho da urgéncia processual, de um lado; de outro, como a imposi¢cao
de um precedente ao caso concreto ensejaria direito a provar diferenga, para que se receba
um procedimento que se julgue adequado, com uma decisao conforme as caracteristicas do
caso concreto.

Avaliar-se-a o embate principiolégico que precedente judicial vinculante produziria sobre
a seguranga juridica, a razoabilidade do tempo procedimental, o direito a ndo surpresa, de um
lado; e como referida técnica de modernizagao do sistema de prestacao jurisdicional diaologa-
ria com principios da ampla defesa, do direito de peticao e da congruéncia deciséria, de outro.

A Secao 1 buscara responder qual a natureza juridica dos institutos juridicos do prece-
dente judicial e do distinguishing; ainda, quais principios juridicos constitucionais e processuais
sao conformes e destoantes de tais técnicas.

Para a Segao 1, utilizar-se-a as doutrinas de Cassio Scarpinella Bueno, Dimitri Dimoulis,
Soraya Lunardi, Gilmar Ferreira Mendes, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero, Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira.

Na Secédo 2, buscar-se-a responder como a adogao da técnica do precedente judicial
vinculante valorizaria principios processuais, como a celeridade, a seguranga juridica e ainda
a coesao jurisdicional.

Para a Secgao 2, utilizar-se-a as doutrinas de Leonardo Carneiro Cunha, Luis Roberto Bar-
roso e Lénio Luiz Streck.

Na Sec¢édo 3, a pesquisa delimitara eventuais conclusdes alcangadas na Se¢ao 2 e apro-
fundar-se-a sobre o direito e a impugnacgéao processual denominada distinguishing. Para tanto,
busca-se responder como o instituto se relaciona ao direito de acesso ao Judicidrio e ainda
como tal ferramenta seria meio de participagao popular na manutengao da coeréncia e coesao
de precedentes judiciais, além de fiscalizagao e controle da atividade judicante.

Para a Secao 3, utilizar-se-a as doutrinas de Daniel Sarmento, Daniel Mitidiero, Luis Roberto
Barroso, Peter Harbele, Konrad Hesse, Luiz Guilherme Marinoni, Jorge Reis Novais e Yara Maria
Pereira Gurgel.
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Ao final, serdo arregimentadas as conclusdes parciais, alcangando um entendimento
sobre o objeto principal da pesquisa, qual seja, o exercicio do distinguishing diante de imposi-
¢éo de precedente judicial vinculante no Judiciario brasileiro.

A pesquisa utilizar-se-a de fontes doutrinarias, documentais e ainda jurisprudenciais.
A pesquisa utilizar-se-a ainda do método dedutivo de argumentagao cientifica.

Como metodologia, a pesquisa buscara definir como sao balanceadas na lei as técni-
cas argumentativas do precedente vinculante, de um lado, e o distinguishing, de outro, posto
servirem a construgdo e a adequada aplicagao de um sistema de fundamentagdes juridicas
uniformes. Tais delimitacao e diferenciagao servirao a busca dos efeitos ao sistema juridico
de tais técnicas, permitindo analisar se valores como celeridade, seguranca juridica e ainda
adequada prestacao jurisdicional seriam protegidos.

Junto a pesquisa, colacionar-se-a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e do
Supremo Tribunal Federal.

2. ANATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE
JUDICIAL E DO DISTINGUISHING

Na Secdo 1, busca-se responder qual a natureza juridica dos institutos do precedente judi-
cial e do distinguishing. Por primeiro, opta-se por alcangar definigdes juridicas dos institutos,
haja vista que s6 assim, num segundo momento, se poderia coloca-los numa classificagao,
agrupando semelhantes.

Como o objeto principal do estudo restringe-se ao precedente vinculante, vale observar as
palavras de Dimoulis e Lunardi (2016, p. 193), quando alertam que os precedentes vinculantes
se originaram nos paises de common law. Segundo os autores, os precedentes com eficacia
vinculante, além das leis que regulamentaram os efeitos de decisdes de Cortes Constitucionais
estrangeiras, serviram de modelo para fortalecer a eficacia das decisdes proferidas, garantindo
uniformidade deciséria. Tal referéncia também é apontada por Mendes e Branco (2020, p. 838),
quando o autor afirma que os paises com tradu¢ao do common law construiram a pratica do
precedente judicial vinculante, onde a ratio decidendi de um alto tribunal seria, em principio,
obrigada aos tribunais inferiores. Segundo o autor, a técnica do precedente da racionalidade até
mesmo aos paises que adotam de tradi¢dao romanista, apesar de usarem técnicas mais formais.

Registre-se, por outro lado, que Bueno (2019, p. 353) afirma que o modelo de precedentes
adotado pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro nada traz de distinguishing ou de overruling,
e em nada se assemelharia ao instituto de regimes de common law. Segundo o autor, a supe-
ragao se daria tanto ao entendimento jurisprudencial, como ainda na verificagao de eventual
surgimento de nova legislag@o que teria o condao de afastar o precedente. Segundo o autor:
algo tipico do civil law, onde preponderar-se-ia a norma juridica legislada, e nao a judicada.

A técnica do precedente, desse modo, por entendimento majoritario, extrai uma norma
da fundamentagao decisoéria, ou seja, de uma fundamentagéo de uma deciséo individual (uma
tese juridica) a ser aplicado a outras decisGes. Respeitando-se o corte da presente pesquisa,
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atem-se ao precedente vinculante. Sobre os precedentes, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020,
p. 37) sdo assertivos: as razdes das decisodes judiciais das Cortes Superiores, quando con-
correntes os requisitos pertinentes, servem como precedentes, guiam o comportamento dos
destinatarios dos dispositivos e ainda dao significado dos dispositivos a luz do caso concreto.
Segundo os autores, os precedentes sdao normas juridicas advindas da interpretagao.

Ainda sobre os precedentes judiciais, tomando o cuidado de nao alargar o referente campo
de designacao epistemoldgica e teleoldgica do dispositivo, o Supremo Tribunal Federal arregi-
mentou organizagao de sua jurisprudéncia, seguindo os ditames do Codigo de Processo Civil.
Tal técnica pode ser observada na Repercussao Geral no Agravo em Recurso Extraordinario
639.228-RJ (BRASIL, 2011), quando utilizou-se da tese fixada no Recurso Especial 584.608.

Junto ao Cédigo de Processo Civil, ha disposigao que garante a vinculatividade da funda-
mentagao de uma decisdo. Ha agora entendimento sobre a construgao da norma individuali-
zada, sobre o exercicio hermenéutico de um érgéo jurisdicional capaz de produzir decisao e
de onde se extrai a tese que vincularia outros érgaos: o Artigo 927 do Codigo de Processo Civil
prevé a construgao de um sistema de teses que vinculam juizes e tribunais inferiores.

Com a tese fixada em algum tribunal, alguma parte que alegue direito ou ofensa a direito,
poderd observar que, para sua especifica demanda, aquele 6rgao jurisdicional ja possui tese
fixada que vincula ou, ainda, estaria outro érgao ja vinculado a referida tese. Por outro lado,
sempre havera o direito processual de demonstrar que ha discrepancia entre o caso apresen-
tado e a tese fixada, com o intuito de construgao de norma individualizada nova, especifica
para o caso, algo que em nao violaria o principio da seguranga juridica.

0 distinhuishing, assim, busca demonstrar que um caso nao se alinha aos fatos que ense-
jaram a produgao de um entendimento, cuja tese pretende o 6rgao julgador aplicar ao caso
concreto. Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 346) entendem que o juiz precisa interpretar o texto
legal para verificar se os fatos concretos se conformam a hipdtese narrativa. Para os autores,
pelo distinguishing o juiz da causa interpretaria o precedente para verificar a adequacao da
situagao concreta a ratio decidendi daquele, e eventualmente aplica-lo.

Observe-se que o juiz pratica o distinguishing, nada obstando que o proprio autor também
o faca, na fundamentagao de seu pedido, se ja observar que ha precedente vinculante que
possa ser interpretado contra ele: argumentaria para provar que seu caso nao se alinha a tese
vinculante referida, e que poderia vir a ser adotada pelo juiz. Ou ainda, argumentaria para pro-
var que algum especifico precedente vinculante existe, Ihe é favoravel, e deveria ser adotado.

O Supremo Tribunal Federal (v. definiu o distinguishing como confrontagao entre os fatos
materiais de dois casos, de modo a afastar a aplicagao da ratio decidendi do precedente ao
caso em julgamento, em virtude da diversidade fatica. Tal entendimento é corroborado por
Mendes e Streck (2018, p. 1.416), quando os autores apontam que o Supremo Tribunal Federal
tem procedido ao devido distinguishing em casos especificos, com vistas a elidir a aplicacao
de sumula para alguns casos que, enfrentando a fundamentagao outrora adotada, buscam
concessao de liminar em habeas corpus.

Junto ao Superior Tribunal de Justiga (v. Resp. N° 1.677.414-SP) (BRASIL, 2021), em
recente julgamento, retratou-se o distinguishing também como um énus para a parte que queira
afastar a aplicagdo de um precedente, por interpretagdo da parte contraria ou ainda do 6rgao
julgador. Para o caso, esse tribunal superior apontou que, diante das recorrentes decisdes junto
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ao Supremo Tribunal Federal, acerca da ilegalidade da cobranga pelo uso de faixas de dominio
das rodovias, mesmo que concedidas, se a autora quiser que tal precedente do Pretério Excelso
seja afastado da decisdo do Superior Tribunal de Justica, deveria também trazer fatos e argu-
mentos que mostrem distingdo do precedente vinculante, sob pena de vé-lo imposto ao caso.

O distinguishing, desse modo, mostra-se uma técnica de interpretagao para a constru-
¢ao da norma juridica individualizada pelo juiz, na qual interpreta tomando normas gerais de
observancia obrigatdria, produzidas por érgaos jurisdicionais superiores a quem ele se vin-
cula, para alcangar que a tese ndo serve ao caso concreto. O distinguishing, quando praticado
pelo juiz da causa, deve estar expresso na fundamentagédo da decisdo. Do mesmo modo,
para fugir das amarras que poderiam |he atingir, tal argumentacao ja poderia ser levantada
pela parte, na peti¢ao inicial, quando pretender e entender que seu caso pode ser atingido
pelo precedente; nesse caso, deve demonstrar que os fatos apresentados ndao merecem inter-
pretacao fixada em tese vinculante, e mereceriam interpretagéo diferente: o distinguishing
como técnica de interpretacao.

O precedente judicial vinculante, por sua vez, se mostra uma técnica de julgamento que
adota tese fixada em outras decisdes, decisdes essas capazes de produzir precedente vincu-
lante, e cuja adogéo seria virtualmente automatica. O precedente vinculante, desse modo, é
uma tese oriunda da fundamentagéo de uma decisao, e que seria capaz de ser aplicada como
modelo de interpretagao juridica, orquestrando a fundamentacao juridica da decisao individual
por similitude dos fatos relatados, ensejando uma decisao adequada para a seguranca juridica
e para o alinhamento ao que fora decidido em tribunais capazes de produzir o precedente vin-
culante. O precedente judicial vinculante, assim, € uma técnica de fundamentacgao.

3. 0 PRECEDENTE JUDICIAL COMO FERRAMENTA
DE CELERIDADE PROCESSUAL, SEGURANCA
JURIDICA E COESAO JUDICIAL

Observadas definigdes e efeitos juridicos do precedente judicial vinculante e ainda da
técnica do distinguishing, precisa-se responder como o precedente judicial daria celeridade
ao sistema jurisdicional, como ele influenciaria o principio da seguranca juridica e ainda como
poderia valorizar a coeréncia da atividade jurisdicional.

Por primeiro, o precedente vinculante tem a capacidade de permitir decisdes antecipa-
torias. Assim, diante de peticao inicial que demanda contrariamente a um precedente judicial
com forga vinculante, poderia o juiz da causa antecipar o julgamento, ao ponto de nao haver
nem mesmo angulac¢ao, haja vista que nao haveria nem mesmo citagao.

O precedente judicial permite que, sendo vinculante, finde-se o processo antecipadamente
e com mérito. Cunha (2017, p. 101) observa que, firmada tese juridica por tribunal, seja em
julgamento de casos repetitivos, ou ainda em julgamento de incidente de assung¢ao de compe-
téncia, diante de eventual caso futuro proposto com fundamento que contrarie referida tese, o
juiz julgaria liminarmente improcedente o pedido, independentemente da citagao do réu, desde
que nao haja necessidade de produgédo de provas a respeito dos fatos alegados pelo autor.
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A celeridade processual, um fato que nao guarda doutrina nem jurisprudéncia calmas
sobre esse suposto principio, impde que o procedimento seja célere. Em verdade, julga-se
nesse artigo que a velocidade do procedimento deve ser adequada, por prazos e etapas defi-
nidos na lei ou em acordos processuais. A celeridade de algum instituto juridico s6 pode ser
aferida quando posto em alguma comparagao — é célere ou lento comparado a algo —; sem
isso, restar-se-ia simplesmente o prazo legal: entdo, ndo haveria avaliagao de sua celeridade,
mas sim avaliagao de cumprimento de lei.

A segurangca juridica, por seu turno, é protegida e valorada com a técnica do precedente
vinculante. Barroso (2020, p. 274) observa que o intérprete deve procurar observar os prece-
dentes e impedir variagdes nao fundamentadas de entendimento. O autor arremata dizendo
que o respeito a jurisprudéncia é forma de promover a seguranga juridica e ainda resguardar
a isonomia: ao juiz seria permitido exercer a criatividade, mas nunca romper a integridade do
Direito. Para o afastamento de um precedente, o autor aponta que sdo necessarias justificati-
vas cuidadosas, algo que evitaria algumas injustigas flagrantes.

0 entendimento de Luis Roberto Barroso escancara um dos principais efeitos da técnica
do precedente vinculante: na medida em que nédo se trata de meras afirmagdes, como soa a
técnica redacional das sumulas, incluindo aquelas vinculantes produzidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, os precedentes vinculantes dao modelos de fundamentagao, como técnica de
construgao de um modo de pensar e concluir o raciocinio juridico; os precedentes vinculantes
nao dariam apenas um resultado, um dispositivo sentencial: com o precedente vinculante,
da-se algo que consolida e da inteireza ao sistema juridico e a prestacgao jurisdicional, na
medida em que aprofunda entendimentos com fundamentos explicitos, mostrando o caminho
argumentativo até alcancar-se o resultado.

Diante de sumulas, o argumento Util para afasta-las do caso concreto, demonstrando
diferenciagao, demandaria exercicio interpretativo forte, mesmo que diante de enunciado mera-
mente afirmativo. Por outro lado, quando se esta diante de um precedente vinculante, que ja
carrega consigo, além do enunciado — como a sumula —, ainda as razdes de interpretagao
para alcancar tal enunciado genérico, aplicavel a todos, o esforco argumentativo para o distin-
guishing deve ser ainda maior.

Quando um sistema judicial adota um sistema de precedentes judiciais vinculantes,
observa Streck (2018, p. 21), as decisdes precedentes ndo sdo meras recomendacgdes ao juiz
da causa, mas sim obrigatdrias regras legais contidas em decisdes. Segundo o autor (STRECK,
2018, p. 37), a decisdo judicial apresenta dupla funcgéo: a primeira, que néo é peculiar aquele
direito, é definir e dirimir a controvérsia apresenta ao tribunal; depois, a decisao judicial tem
a fungao de estabelecer um precedente em face do qual um caso analogo, a surgir no futuro,
sera provavelmente decidido dessa forma.

Sobre as qualidades dos institutos juridicos, na medida em que o precedente tem natureza
de catalizador para a solugao do processo proposto, tomando o entendimento encontrado
nas fundamentagdes decisorias de tribunais superiores, por outro lado o distinguishing poe-
-se como instituto de prosseguibilidade, prova de que os fatos narrados nao se alinhariam ao
cenario que ensejou do precedente, e que o processo deve continuar.

No cenario apresentado, adotado um sistema de precedentes vinculantes, velar-se-ia pela
segurangca juridica, pela uniformidade de entendimento e, ainda, individualmente, a propria
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celeridade procedimental. A funcéo jurisdicional exercida pelos componentes do Judiciario,
assim, apresentaria coesao, coeréncia e ainda higidez e imposi¢ao as decisdes e a prestagcao
jurisdicional, evitando arroubos inventivos, que trariam inseguranca juridica.

4. 0 DISTINGUISHING COMO METODO

DE COOPERACAO PROCESSUAL, DE
DEMOCRATIZACAO DA INTERPRETACAO E DE
DEFESA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Averiguou-se na Se¢ao 1 que o precedente judicial vinculante teria natureza juridica de
técnica de julgamento, onde adota-se fundamentagdes fixadas em tese obrigatdria anteriores,
ao passo que o distinguishig porta-se como técnica de interpretagao para a construcao da
norma juridica individualizada, onde se prova que a tese ja fixada em precedente obrigatério e
anterior ndo serve ao caso atual.

Observou-se na Segéo 2 que o sistema de precedente vinculante reforga, no sistema judi-
cial brasileiro, elementos de seguranga juridica, de uniformidade e ainda técnicas e regras de
celeridade procedimental. Ao sistema e a fungao jurisdicional, haveria mais coesao, coeréncia e
ainda higidez de decisdes cotidianas, evitando surpresas e velando-se pela seguranca juridica.

Na Secao 3, busca-se responder como a técnica do distinguising, levantada por argumen-
tos da parte, serviria de meio de acesso ao Judiciario e ainda como método cooperativo da
atividade jurisdicional no Brasil.

O distinguishig, como se alcangou até aqui, € uma técnica de interpretagao voltada a
mostrar que o caso concreto é composto por elementos factuais ou juridicos que o separam
de uma fundamentacgao que, eventual e potencialmente, seria adotada para o caso. Em sendo
vinculante essa eventual interpretagao, presente em técnicas ou itens oriundos de 6rgaos
jurisdicionais superiores a serem impostas a fundamentagao desenvolvida por érgaos jurisdi-
cionais inferiores, estar-se-ia de frente a um sistema de precedentes vinculantes.

O controle da atividade jurisdicional, através do distinguishing, nao se mostra como ato
Censor, como soaria 0s recursos processuais, eventuais atos correcionais administrativos que
velam pelo correto procedimento adotado em 6rgéos inferiores. Através do distinguishing, prote-
ge-se e controla-se o proprio sistema de entendimento jurisdicional, por ato de cooperagao juri-
dica e processual, alargando o leque de intérpretes do sistema de teses adotadas pelo tribunal.

Observe-se que o distinguishing permite o exercicio do controle e da defesa da unidade
do sistema de teses, mas nao garante a aceitagao da proposigao. Algo que nao atinge sua
natureza juridica.

Com esse alargamento dos atores de controle, defesa e promogao de um sistema de
precedentes judiciais vinculantes, mesmo que por técnicas negativas — com soa o exemplo,
em que se defende a ndo adogao do precedente vinculante ao caso concreto —, a atividade
jurisdicional beneficia-se por receber interpretacdes dadas por partes que ajudam a promover
o sistema de precedentes. Tal abertura e, principalmente, a cooperagao, reconhece-se que é
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medida de defesa ou pedido individual, mas que podera ganhar efeitos erga omnes, se adotado
o entendimento.

O exercicio interpretativo aberto do sistema e a ferramenta do distinguishing ganham
roupagem de participagdo da formacgao do precedente. Com a fundamentacao juridica do dis-
tinguishing, se esta também dando interpretacao ao sistema juridico como um todo, composto
de elementos similares ao que é encontrado no controle de constitucionalidade concentrado.
Harbele (1997, p. 13), que se debrugou sobre a interpretagao constitucional, alega que nesse
especifico processo, estariam potencialmente vinculados todos os érgaos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndao sendo possivel estabelecer um elenco
cerrado ou fixado de intérpretes da Constituicdo. Segundo o autor (HARBELE,1997, p. 13), a
interpretagéo constitucional seria um elemento resultante de uma sociedade aberta.

Um excelente exemplo brasileiro sobre uma interpretagcao democratica da Constituicao
e do sistema juridico pode ser apontado nas audiéncias publicas que precedem o controle de
constitucionalidade. Método de cooperacao juridica para o exercicio jurisdicional, assim como
defende-se seja o distinguishing. Tais audiéncias publicas, previstas no paragrafo 1°, do Artigo
9°, da Lei 9.868, de 1999, espécie normativa que disciplina a A¢ao Direta de Constitucionali-
dade e ainda a Acao Declaratéria de Constitucionalidade, junto ao Supremo Tribunal Federal,
é claramente uma técnica de abertura do leque de autores que interpretardao a Constituicao
e avaliardo a adequacgao constitucional da espécie normativa posta em cheque no referido
controle. Ao distinguishing, a cooperagao se daria para a interpretagdo do precedente even-
tualmente vinculante, quando do julgamento do caso concreto ordinario — e ndao do controle
concentrado, como exemplificado acima.

O distinguishing também se mostra um método de acesso ao Judiciario, na medida em
que serve a defesa de um procedimento maduro, em que o mérito seja resolvido depois de
producao probatdéria exauriente, haja vista que serve a impedir a aplicagao de precedente que
resultaria em solugdo antecipada meritéria da lide. Pode-se defender que o distinguishing é
método para a prestagao jurisdicional adequada, desse modo.

A consagragao do direito de participagao, em matéria de controle de constitucionalidade,
através das audiéncias publicas, e ainda nos casos de impugnagéao da aplicagao do precedente
ao caso concreto, conforme visto, se adequam ao que defende Harbele (2007, p 17). O autor
observa que, quanto mais um pais for participante de relagdes internacionais, mais entendera
qgue os Ordenamentos Juridicos internos precisam adequar-se, para também preencherem e
alinharem interesses dos participantes internacionais da relacao, abrindo o sistema juridico
interno. Para o autor, o Estado Constitucional Cooperativo precisa entender que seu texto cons-
titucional ndo atendera somente ao Estado, devendo ser plural na sua revelagao e interpretagao.

A depender do grau alcancado do Estado em suas relagdes internacionais, o autor (HAR-
BELE, 2007, p. 55-56) aponta que pode existir uma liga de interpretagdo da Constituigdo, onde
criar-se-ia uma cooperacao juridica para a confeccao de textos legais internos que facilitem
e promovam a cooperacgao juridica. Conforme observa, um movimento que ainda engatinha,
mas ganha corpo.

Desse modo, quando o 6rgdao competente para interpretar e impor a norma individuali-
zada tem permissao legal para abrir o leque de atores interpretantes, como soa ocorrer com a
técnica do distinguishing, abre-se também a possibilidade de democratizar as relagées sociais
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que correm junto ao Judicidrio. Para Harbele (1997, p. 19), o processo de interpretagao juris-
dicional aberto é uma consequéncia do conceito republicano de interpretagao, que haveria de
ser considerada como objetivo da interpretagao constitucional.

A técnica do distinguishing, desse modo, pode ser considerada como um método de par-
ticipacao popular no controle e na cooperacao juridica da interpretagdo do sistema juridico
brasileiro, na medida em que ha participagao popular direta na confecgao da norma individua-
lizada; mais: procede trazendo ao debate elementos externos, de controle positivo e amplo — a
prépria tese aplicada —, como método de participagado popular na construgao da higidez do
sistema e de acesso ao Judiciario como um meio de obter o direito de prestacao adequada.

0 distinguishing também se conforma ao exemplo de embate levantado por Hesse (1991,
p. 10), quando o autor demonstra sua discordancia as ideias de Ferdinand Lassale e aos fato-
res reais de poder. Para Konrad Hesse, se consideramos que a forga afigura-se sempre maior
que a forga das normas juridicas, a normatividade submeter-se-ia a realidade fatica, o que
ndo ocorre. Para Hesse (1991, p. 32), a prova de que a Constituicdo poderia impor uma forga
normativa sobre o poder dos fatos é algo que ndo se poderia nem mesmo comprovar, o que
também impediria a comprovagao dos eventuais fatores reais do poder propostos por Ferdi-
nand Lassale. O distinguishing por argumento da parte torna-se, assim, um exercicio de poder
na construgao da norma e, ainda, sobre seu referido alcance.

Visto que o distinguishing é método de defesa e garantia do devido processo legal, faceta
processual ao adequado direito de acesso ao Judiciario, deve o direito a uma decisao ser
prestado também adequadamente. Uma jurisdigdo mal exercida é desrespeito a garantia e
ao direito constitucionais referidos. O distinguishing, de tal modo, exercido em cooperagao
juridica, poderia salvaguardar o exercicio da jurisdigao e ainda o direito de receber prestacao
jurisdicional de forma adequada.

A imponéncia do devido processo legal é expressado por Sarmento (2016, p. 87), quando
ele lembra que o pais de Israel afirma que tal principio legal é reflexo direto da dignidade da
pessoa humana.

Tal viés interpretativo, de cooperagao e controle do Judiciario, para defesa do devido
processo legal, através da ferramenta do objeto da pesquisa — o dinstinguishing diante da
aplicagdo de precedente judicial vinculante —, também é levantado por Gurgel (2018, p. 70).
Segundo a autora, o valor da dignidade humana tem se mostrado presente na jurisprudéncia
americana quando se discutem direitos derivados do Due Processe Clause. A autora aponta
que a XIV Emenda estabelece garantias processuais, como a exigéncia do devido processo.

Também considerando que o respeito ao devido processo como modo de defesa do cida-
dao contra o Estado, portanto, uma garantia constitucional, Barroso (2014, p. 47) observa que,
nos Estados Unidos, proibe-se buscas e apreensdes arbitrarias. O autor exemplifica com uma
decisdo da Suprema Corte Americana, datada de 1962, na qual decidiu que a extragdo compul-
soria de capsulas de drogas do estdbmago de alguém violaria o devido processo e, portanto, a
violagao de técnicas legais de obtengao de provas seria, assim, violagdo da prépria dignidade.

Um outro prisma do exercicio do distinguishing, para afastar uma interpretagdo e uma
fundamentacao juridica modelo, de acordo com o devido processo legal e ainda com a prépria
dignidade, seria, ao fim, elemento da prépria isonomia constitucional. Ao Estado néo seria per-
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mitido tratar diferentemente aqueles que se encontram em situacao factual e juridica similar.
Novais (2003, p. 799) define o principio da igualdade como um elemento essencial de vincula-
¢ao juridica de toda a atividade estatal de concretizagao e realizagéo de direitos fundamentais
e, consequentemente, também de estruturacao e racionalizagao das ponderagdes de bens
invocadas como fundamento, justificacdo e delimitagcdo dos alcances das restricdes que nesse
contexto se desenvolvam.

0 devido processo legal seria defendido e imposto, através da técnica do distinguishing,
no entendimento de Marinoni e Mitidiero (2017, p. 763). Para os autores, no ja antigo Estado
de Direito (Rschsstaat, Etat Légal), o processo era concebido como um anteparo ao arbitrio
legal, a0 passo que hoje, segundo eles, o Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droit)
teria por missao colaborar na realizagao da tutela efetiva dos direitos mediante a organizagao
de um processo justo. Algo que seria alcangavel, diante de uma pretensao de um precedente
vinculante ndo adequado ao caso, com o exercicio do direito de distinguishing.

A técnica dos precedentes vinculantes, ao fim e ao cabo, seria um meio de adequar a
jurisdicao e a interpretagao juridica entregue pelo Judiciario aos parametros da isonomia, haja
vista que nada mais pretende que entregar uma decisao individualizada semelhante a todos
0s casos apresentados também semelhantes.

O distinguishing, por seu turno, seria a outra face da moeda, pois pretenderia demonstrar
gue nao haveria isonomia entre os casos a quem o 6rgao julgador poderia entregar o mesmo
modelo de fundamentacao juridica.

0 Judiciario no Brasil é Poder da Republica; o fato de seus érgaos poderem dizer solugao
como terceiro desinteressado, solugao essa imperativa e que poder se tornar indiscutivel, ndo
0 exime de seguir outras regras e principios, constitucionais e infraconstitucionais, de cotejo
democratico e participativo: um processo e uma solugdo com participacao e, ainda, controle.

O distinguishing, desse modo, nada mais é que técnica de cooperagao, com ja visto, e
ainda de participagao da parte, como cidadao, no exercicio e controle da prestacao jurisdi-
cional, mas que atinge ndo apenas a interpretagao aplicada ao caso concreto: ela atua sobre
parametro de entendimentos adotados como precedentes juridicos obrigatérios ao sistema
onde se encontra. O distinguishing nao conseguira, por isso, interferir no entendimento e nos
efeitos do precedente objeto de sua andlise; por outro lado, conseguira delimitar o alcance
pratico do precedente, haja vista que, em sendo a técnica de interpretagao vitoriosa, afastaria
o precedente vinculante de imposi¢ao para o caso concreto.

0 distinguishing, portanto, é exercicio argumentativo em defesa do devido processo legal,
€ método de abertura do leque dos agentes da interpretacao e, ainda, se mostra ato proces-
sual cooperativo, quando permite que a parte e o proprio juiz ndo se restrinjam a confecgao
da norma individualizada, pois a interpretagao se daria tomando o sistema de precedentes, e
nao apenas a norma para 0 caso concreto.

Um processo devido, adequado, ndo genérico, que entregue, além de um procedimento
adequado, ainda uma interpretagdo adequada na propria fundamentacgao. Mais: permite-se a
abertura dos atores interpretantes e a democratizagao da atividade judicante, apesar de, tam-
bém, caber ao juiz da causa a deciséo final.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa buscou responder como o exercicio do distinguishing, durante um procedi-
mento civil, mostrar-se-ia método de participagao, de democratizagao e ainda de préprio con-
trole da atividade judicante.

Na Secéao 1, alcangou-se o entendimento de que o distinguishing tratar-se-ia de técnica
de interpretacgao, na construgao de norma individualizada, através da qual se demonstra que
a tese tematica, corrente e vinculante, ndo deveria ser aplicada ao caso concreto. Para tanto,
ao juiz da causa, tal exercicio se daria na fundamentagao da decisado; ao passo que, a parte,
caberia demonstrar na narrativa dos fatos que ao seu caso, em especifico, ndo adequar-se-ia
tal precedente.

Ainda na Secao 1, sobre o proprio precedente judicial vinculante, alcangou-se o entendi-
mento de que tratar-se-ia de técnica de julgamento que adota a tese fixada em outra decisao,
tese essa que poderia servir de modelo de interpretacao juridica, de onde retirar-se-ia de um
caso concreto uma norma geral aplicavel a todos.

Na Secdo 2 da pesquisa, averiguou-se os efeitos praticos da ado¢cao de um sistema de
precedentes judiciais vinculantes, ao que se alcangou o entendimento que a celeridade pro-
cessual é algo que ndo guarda unanimidade: em verdade, o que o processo deve cumprir sao
os prazos legais, nem mais, nem menos. Portanto, na medida em que se alcangou que algo s6
seria célere se comparado a outro item com similitude e o tempo que levaria para cumprir uma
mesma tarefa, ndo haveria como classificar a aplicagao de precedentes acerca da celeridade.

Por outro lado, sobre o tempo gasto para que o procedimento ganhe natural fim, preferen-
cialmente meritério, observa-se, sim, que a técnica do precedente judicial vinculante tenderia
a resolver o mérito de um processo num momento anterior ao que o procedimento ordinario
prevé nas leis processuais.

Outro efeito alcangado pela adogao de um sistema de precedentes obrigatérios é a segu-
ranga juridica, na medida em que forga a que todos os érgaos judiciais vinculados ao autor
do precedente obrigatério adotem um modelo de fundamentagéo, algo que avanga, em muito,
além da simples adogao de uma sumula, por exemplo. Com tal técnica, sera valorada decisi-
vamente a seguranca juridica das posigdes jurisdicionais e ainda da prestagao jurisdicional.

Outro efeito alcangado, nas conclusdes da Segéo 2, ao calgo da seguranga acima apon-
tada, foi a uniformidade de entendimento do Judicidrio, algo que trara harmonia a atividade: a
propria eficiéncia da prestagao jurisdicional.

Na Secado 3, a pesquisa averiguou se, dentro do sistema de precedentes, qual seria 0
papel do exercicio do distinguishing. Na pesquisa, alcangou-se que a argumentacgao trazida
ao processo, que separaria os fatos narrados de uma eventual aplicagdo de um precedente
obrigatdrio, seria de defesa do direito de acesso ao Judicidrio, haja vista que pretende que tal
funcgao jurisdicional, além de ser prestada, seja ainda adequada, exauriente e meritoria. Ele
serviria, ainda, como meio de cooperagao processual, na medida em que traria argumentos
ao processo que nao se voltariam completamente a defesa ou a decisdo da causa, mas sim
como meio de interpretagao adequada do proprio sistema juridico, de democratizagao da
interpretacdo e ainda de defesa do devido processo.
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Ao juiz da causa, o distinguishing demandaria fundamentagéao deciséria para além da
decisdo sobre os fatos da causa, haja vista que pediria ainda fundamentagao para afastar os
elementos do precedente, que porventura pretende nao aplicar. Desse modo, surgiria, como
onus ao juiz da causa, obrigatéria fundamentacao fatica sobre elementos que nao estdo na
narrativa dos fatos nos autos.

A necessidade desse exercicio argumentativo da parte e do juiz da causa — no afastamento
de um eventual precedente vinculante, o que serviria a adequada prestacgao jurisdicional, ao
direito constitucional de acesso ao Judiciario e ainda a alguns parametros da dignidade —, por
fim, seria face de uma prestagao jurisdicional adequada, o que velaria o préprio devido processo.
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