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Resumo: O presente trabalho 1 pretende revelar o sentido de vinculagcao ao se tratar de
precedentes judiciais, buscando estabelecer uma relagdo entre precedentes e vinculagao,
para perquirir sobre as possibilidades de superacao dos precedentes, a partir das
diferentes influéncias epistémicas de vinculacdo. Apropriando-se do método critico
hipotético, serdo enfrentadas as formas de superagdo de precedentes e suas eventuais
aporias para, ao final, apresentar uma proposta de superagao dos padrées decisorios,
capaz de adequar o sistema de precedentes do Cdédigo de Processo Civil a Constituigao.
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Abstract: The present paper 2 intends to reveal the sense of binding when dealing with
judicial precedents, seeking to establish a relationship between precedents and
attachment, to inquire about the possibilities of overcoming the precedents, from the
different epistemic influences of attachment. Appropriating the hypothetical critical
method, the forms of overruling precedents and their eventual misconceptions will be
confronted to, in the end, present a proposal of overruling the decision standards,
capable of adapting the precedent system of the Brazilian Civil Procedure Code to the
Constitution.
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1 Consideracgoes iniciais

Abusos cometidos causam preocupagoes. A solucdo encontrada € estabelecer padroes
normativos, decorrentes de um o6rgdo superior que, a um sé tempo, representa o
Estado, mas também limita seus poderes. A descrenca e desconfianca na magistratura
exige sua limitacdo interpretativa, nao se pode permitir ao juiz - ou qualquer juiz -
decidir em sentido diverso do padrao normativo estabelecido, sob pena de criar-se
verdadeira inseguranca juridica, com graves reflexos sociais.

A solucdo é estabelecer a vinculagdo dos juizes aos padrdoes normativos estabelecidos
por este d6rgdo superior, retirando-lhes o espacgo interpretativo — como se isto fosse
possivel — por meio de um padrao que deve apenas e tdo-somente ser repetido.
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Ainda ndo chegamos aos precedentes, mas na proeminéncia do legislativo a partir de
1789, com as revolugbes burguesas. A vontade do legislador assume grande importancia
diante de uma magistratura engessada sob o dogma do positivismo exegético,
justificado por decisbes que questionavam o Monarca Luis XVI, mas também
preocupavam os revolucionarios republicanos. Estamos diante do denominado juiz
bouche de la loi ou “juiz-boca-da-lei”.

Passados mais de duzentos anos, o fundamento ético parece ndo ser muito diferente,
apesar da distingdo dos instrumentos. E que, o legislativo ndo foi capaz de conter a
interpretacao exclusiva a norma descritiva, ocasionando decisdes pelos juizes dentro de
limites semanticos estabelecidos na Lei, mas além do texto. A partir da cisdo de lei e
norma, esbocada em uma teoria e metddica estruturante proposta por Friedrich Miller,
aliada a um modelo ideoldgico de patrimonialismo weberiano exercido por um “*homem
cordial”, é a magistratura novamente colocada sob suspeicdo, pois se “inviabilizou a
aplicacdo igualitaria da lei, decorrente da manipulacdo da sua aplicacdo e interpretacdo”

Instala-se uma suposta irracionalidade, em que os juizes tenderiam a tratar casos iguais
de modos diferentes, provocando verdadeira inseguranga juridica em face da auséncia
de previsibilidade das decisdes®. A solucdo ndo poderia ser outra, sendo estabelecer
limites interpretativos, mas agora, por meio de outro 6rgdo, as denominadas Cortes
Superiores ou Cortes de Vértices, substituindo-se também o elemento vinculante - antes
a Lei, agora os precedentes. Volta-se ao passado, esta-se diante do juiz bouche du
précédent ou “juiz-boca-do-precedente”, como se a substituicdo da vinculagdo pelo
padrdao normativo legislativo pelo padrao normativo judicial fosse capaz de limitar a
atividade interpretativa, em uma parca visdo autoritaria.

O presente trabalho buscara tornar explicito o significado juridico de vinculacdo, a partir
do inferencismo neopragmatico de Robert Brandom, afastando da concepcdo de
vinculagdo decorrente da mera autoridade do Tribunal formador, em caminho de uma
vinculagdo argumentativo-metodoldgica, normatizando pragmaticamente os casos
subsequentes analogos.

Ao adentrar ao neopragmatismo precedentalista®, serd necessario problematizar as
hipéteses e formas de superacdo dos precedentes, testificando a hipotese do exercicio
do controle de vinculatividade argumentativa do precedente no caso concreto.

A importancia do problema proposto - a aplicacdo do precedente e sua superagao - é
revelada pelas inUmeras posicbes em sentidos diametralmente opostos, apos a vigéncia
do Cddigo de Processo Civil de 2015, ndo encontrando a doutrina, até o presente
momento, meio adequado de superacdo dos precedentes, o que acaba por concluir pelo
risco de inconstitucionalidade dos precedentes ou, entdo, de completo engessamento do
ordenamento juridico.

Ao enfrentar o problema descrito, no ambito dos precedentes, busca-se a compreensao
do termo vinculagdo, a partir da critica de prevaléncia do discurso de autoridade para
construgdo de uma decisdo democratica, adequada a hermenéutica constitucional. Em
seguida, coloca-se em cena as propostas de superagdo apresentadas até entdo pela
doutrina para, ao final, apresentar a proposta de controle de vinculagao a ser feito na
compreensao do precedente, para, ao final, buscar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo do art. 986 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), estabelecendo criticamente
uma proposta hermenéutica da quebra de vinculagdo para superagao de precedentes.

2 Desvelando o sentido de “vinculagao”

A utilizacdo do adjetivo vinculante ao se tratar de precedentes é comum na literatura
especializada, entretanto, pouco se debate sobre o significado, que navega em um senso
comum tedrico dos juristase, utilizando-se de uma significacdo extraconceitual no interior
do sistema de conceitos processuais.
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O precedente vmculante tornou-se “uma ideologia no interior da ciéncia, um doxa no
interior da episteme”’, decorrente da praxis juridica, convertido em doxa pelo programa
politico de verdade em um discurso facil de que é algo a ser seguido. Estereotipado pela
autoridade, reivindica miticamente um pressuposto de correcao e universalidade, aceito
pela propria atividade profissional.

A premente necessidade de revelar o sentido implicito no efeito vinculante do precedente
leva ao discurso, a racionalizagdo da conceituagdo. O método da inferéncia busca
justamente revelar os pressupostos implicitos do discurso, uma vez que a compreensao
de uma proposicdo textual a partir de “duas fontes de informacdo: o conteldo
proposicional do texto (isto €, a informagdo explicitamente afirmada) e o conhecimento
prévio do leitor” 8, ou seja, had informacgbes implicitas consideradas pelo sujeito
cognoscente a partir de seu horizonte histdrico®.

Robert Brandom propde uma abordagem pratica-discursiva com objetivo de desvendar
relagdes inferenciais entre preposicdes no jogo de pedir e dar razdes para justificar uma
atitude ou uma declaragao, a partir de uma “objetividade de conceltos - e também de
normas de fala, pensamento e crenga que os conceitos articulam” Utilizando-se da
metafora de um “placar de pontos” (scorekeeping), os sujeitos devem continuar a
“pontuar”, em um jogo de exigir e dar razbes, a partir de uma tarefa de comunicacao
gue suplanta o mero compartilhamento de opinides e permite navegar racionalmente
entre as diferentes opinides, projetos e planos para compreenséo11

Evidentemente, exige-se que os participantes do didlogo comprometam-se com este
jogo de receber e dar razbes, o que € necessario para compreensdo e, no caso do
direito, decorre sendo da propria Constituicdo, ao se exigir participacdo e fundamentagao
como direitos fundamentais, mas também é revelado pelo Cddigo de Processo Civil,
afinal de contas, exige-se o dever de cooperagao com o processo, em um contraditorio
compreendido como influéncia e ndo surpresa, cabendo as partes cumprir seu 6nus
argumentatlvo para, ao final, possibilitar uma decisdo com fundamentacgao qualificada.
Portanto, o Direito exige o comprometimento dos participantes no discurso.

Ao considerar o Direito, em si mesmo, uma pratica linguistica, deve-se reconhecer a
normatividade implicita, cheias de conteldos e significados dentro de uma pratica social,
que pressupde um simultaneo jogo de linguagem, em que os participantes
constantemente ddo e pedem razdes uns aos outros, estabelecendo uma dimensao
discursiva®®

A constatacdo de que este jogo de linguagem exige um conjunto de relagdes de
omprometlmentos e de autorizagdes inferenciais mantidos pelos falantes
reciprocamente'* representam uma natureza material das inferéncias articuladas pelos
contelidos e conceitos e 5pregados ou seja, abandona-se seu aspecto légico-formal para
considerar seu contetido®

E justamente nesse cendrio que afirmar que determinada decisdo é vinculante exige
maior esforco linguistico, de forma a deixar explicito o contelldo desta vinculagdo ou as
razdes que possam ser dadas para o que se considera vincular.

2.1 Um novo olhar sobre o Caso Bonham

Na Inglaterra, durante o reinado de Henrique VIII, segundo monarca inglés da Casa de
Tudor e responsavel pela reforma inglesa, foi criado o Colégio de Médicos da Inglaterra

, em 1518 que, anos depois, recebeu atribuigdes para regulamentar e fiscalizar a pratica
médica na época. Por este ato do parlamento inglés, de 1540, o Colégio de Médicos
tinha poderes para fiscalizar a pratica da medicina, impor multa e até a prisdo de quem
fizesse seu mau uso.

No exercicio desses poderes, o presidente do Colégio de Médicos determinou a prisdo
Roger Jenkins, justificada por ele ndo se submeter a autoridade do Colégio. Na tentativa
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de protecdo de sua liberdade de locomocdo, Jenkins resolveu por impetrar ordem de
habeas corpus, remédio previsto no sistema Jurldlco inglés'’. Entretanto, o Judiciario
negou a ordem, estabelecendo precedente de que ndo poderia decidir sobre o mérito da
ordem de prisdo, ou seja, ndo cabia ao Judiciario imiscuir sobre a liberdade dos
infratores, mas apenas apreciar as formalidades do ato.

Caso analogo ocorre algum tempo depois. Em 1605, o médico Thomas Bonham tem a
licenca negada pelo Colégio de Médicos e resolve exercer a medicina de forma irregular,
o que lhe rendeu multas e convocacdo para comparecimento diante do Colégio de
Médicos. Durante seu comparecimento, Bonham questiona a autoridade do Colégio,
afirmando que, por ser doutor em medicina por Cambridge, ndao estaria sujeito aos
poderes do Tribunal e acaba com sua prisdo determinada.

Socorre-se Bonham ao Judiciario, impetrando ordem de habeas corpus, caso conhecido
como Dr. Bonham vs. Royal College of Physicians, que notabilizou-se em decorréncia da
decisdo proferida por Sir Edward Coke, reconheado por muitos como origem da judicial
review, ou seja, o controle de constitucionalidade®

Mas o julgado revela outra caracteristica, talvez mais importante neste estudo, leitura
gue pode ser obtida a partir da decisdo - e seus fundamentos uma vez que, a decisao foi
objeto de recurso, justamente contrapondo ao caso Jenkins.

Importante destacar que, Sir Edward Coke promoveu grande contribuigéo ao common
law, por meio de sua obra Institutes of the law of England, apos sua crise diante da
eqwty , entretanto, notabilizou-se pela percepcao de que seria “atribuicdo do common
law, por meio dos juizes, controlar os atos do Parlamento e, se esses Ultimos fossem
contrarios ao common law, deveriam ser declarados nulos”?

Estava-se num periodo compreendido entre o inicio do século XVII (1603) até a
instalacdo de Guilherme de Orange no poder (1698), que tornou exemplar o século
revolucionario inglés para a progressiva efetivagao polltlca da liberdade individual e das
garantias do sujeito humano enquanto titular de direitos®!

O Direito ainda se compreendia como ciéncia formal e dedutiva a partir da relagdo entre
conceitos, mas, na realidade revolucionaria inglesa, comecava a ser concebido como
ciéncia e pratica social (ciéncia social aplicada), como na fala de Edward Coke sobre o
direito consuetudinario e o ato do parlamento.

A mudanga da prépria compreensdo do Direito como ciéncia social aplicada - e ndo mais
formal-dedutivista - recebe a contribuicdo de todos os sujeitos da comunidade juridica,
ainda que limitada e de modos dlferentes “embora todos relevantes, participando de
sua construgao e desenvolvimento”

A decisdo de Coke nao apenas promoveu o judicial review, mas demonstrou a
necessidade de exercicio de um controle de constitucionalidade sobre o exercicio do
poder, seja pelo judicial review, seja pela superagdao do caso Jenkins.

O que se pretende afirmar é que, Coke ndo apenas estabeleceu ou inaugurou o controle
de constitucionalidade dos atos legislativos, mas também exigiu a adequacao
constitucional de decisdes anteriores, considerada precedente, em face da sua baixa
vinculatividade constitucional.

Contudo, o caso Bonham se notabilizou apenas em virtude do controle judicial de
constitucionalidade, ndo sendo percebido o grande avanco de sua decisdao em relacao a
protecao de direitos fundamentais, ainda que previstos sob outra rubrica na Magna
Charta Libertatum, de 1215.

2.2 O escancarado pelo Caso Luth

O reconhecimento dessa exigéncia de submissdo de atos do poder a Constituicdo
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sobrevém posteriormente em outro famoso caso, ocorrido séculos mais tarde, na
Alemanha. Em 15 de janeiro de 1958, o Tribunal Constitucional alemao julga o caso
Lath-Urteil?3, originando a decisao conS|derada por muitos como a mais importante da
Corte alema.

Em litigio envolvendo liberdade de expressdo, Erich Lith, que, em razdo do passado
nazista, havia feito campanha publica para boicote aos filmes de Viet Harlan, acabou
condenado pelo tribunal estadual alemao, que Ihe imp06s obrigagdo de ndo realizar novas
investidas em face dos filmes de Harlan, a partir de norma contida no §826 do Cddigo
Civil alemao (BGB)

Levado ao Tribunal Constitucional, reconhece-se a normatividade da Constituicao e do
direito fundamental a liberdade de opinido, fazendo prevalecer a normatividade dos
direitos fundamentais sobre as normas de “direito ordinario”, a partir de um juizo de
ponderagdo de bens, construindo a ideia de que todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado a luz da Constituicdo ou, mais precisamente, dos direitos fundamentais,
inclusive em relagdes juridicas entre particulares.

Portanto, a decisdo do caso Lith inaugura algumas caracteristicas do direito
contemporaneo, como assegurar os direitos fundamentais como primeira linha de defesa
do cidaddo em face do Estado, o que é posteriormente denominado de eficacia vertical
dos direitos fundamentais, mas estabeleceu também que esta eficacia alcanga relagoes
juridicas entre particulares, em uma eficacia horizontal; conforma a amplitude dos
direitos fundamentais a partir de uma ideia de ordem objetiva de valores diante do
direito infraconstitucional, exigindo-se a interpretacao destes a partir da Constituicdo, ou
seja, que se realize uma filtragem constitucional diante da forca normativa da
Constltwgao como posteriormente defendido por Konrad Hesse?®; dentro dessa ordem
objetiva, ndo reconhece hierarquia, o que demandaria uma ponderagéo de bens
constitucionais.

Portanto, a partir de um novo olhar sobre o caso Bonham, percebe-se que desde os
seiscentos ha uma necessidade de adequacdo entre os fundamentos do precedente e o
ordenamento juridico, de forma que, também os precedentes judiciais estdo sujeitos a
filtragem constitucional, compatibilizando sua aplicagdo e interpretacao com as normas
vigentes, o que ganha maior relevancia dentro de uma perspectiva dos direitos
fundamentais, como demonstrou o julgamento do caso Liith.

Esse breve retorno histérico é importante pano de fundo para se analisar as teses sobre
vinculacdo existentes atualmente, que impacta diretamente na interpretacdao dos
precedentes e procedimento de sua superagao.

3 Precedentes e vinculagao

A relacdo entre precedentes e sua vinculacdo ganharam grande relevancia com a
entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, que estruturou e buscou
emprestar um maior grau de racionalidade aos precedentes ou padroes decisorios.

Ainda durante a tramitagdo do projeto, defendeu-se o precedente como padrdo decisério
definido em julgamento a ser realizado e observados em casos futuros (subsequentes)
como aporte de fundamentacao 26 Com a entrada em V|gor os debates se intensificaram
na literatura juridica, inclusive em torno de serem ou nédo obr7gatorios os precedentes,
imputando ao termo “obrigatdrio” sindbnimo de “vinculagdao” E que, o art. 927 do
Codigo de Processo Civil expressamente dispde que os “juizes e os tribunais observardo”
as decisOes nos incisos enumeradas

Revelador é o Enunciado 170 do Forum Permanente de Processualistas Civis, ao
estabelecer que as “decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927
sdo vinculantes aos érgdos jurisdicionais a eles submetidos”, fazendo transparecer a
ideia de que vincula-se o juizo, 6rgdo que compde o Judiciario no exercicio da jurisdigdo.
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Parece ser claro no referido enunciado a proposicao pressuposta de que o precedente
traz um sentido em si mesmo; e o processo é mero instrumento da jurisdicdo, de forma
que fica a propria jurisdicdo vinculada pelo precedente.

Como critério epistémico, as posicdes sobre vinculagdo dos precedentes serdo
apresentadas em trés vertentes, a saber: i) da autoridade, retirando-se a
obrigatoriedade em razdo da autoridade da corte que o formou; ii) metodoldgica, em
razao da metodologia empregada na formagao dos precedentes; iii) argumentativa, em
que a forca dos precedentes emerge da construcao argumentativa dos fundamentos
determinantes. As ndo propostas, ou seja, teorias que nao enfrentam o tema ao pretexto
de inconstitucionalidade ou pela necessidade do estabelecimento de um Cddigo de
Procedimentos ndo serdo abordadas pelo corte epistemoldgico escolhido.

Ademais, como bem anota Ravi Peixoto, admitir a tese de uma vmculagao meramente
metodoldgica criaria um sistema completamente contraditério®®, ao se exigir a
observancia de uma decisdo que pode simplesmente ser ignorada, por ser persuasiva,
seja por nao encontrar outra norma que lhe imponha a “vinculatividade”, seja por nao
ser hipdétese de reclamacao.

A vinculagdao dos precedentes pela autoridade da corte representa importacao da
concepcao do common law baseada na hierarquia do tribunal que emanou o precedente.
Seguindo por esta linha, o exercicio da jurisdicdo que seria vinculado ao resultado do
precedente - sem importancia de seus fundamentos - um vez que “dotado de eficacia
vinculante, ficam os érgdos jurisdicionais submetidos a autoridade do dérgao de que
provenha o precedente ou enunciado, de siumula vinculante obrigados a aplicar, a casos
idénticos, a mesma solugdo firmada anteriormente)” 0, 0 que tornaria os precedentes
arrolados no art. 927 do CPC (LGL\2015\1656) meramente exemplificativos, ja que toda
decisdo emanada daquela autoridade seria vinculante®!

A vinculagao seria em decorréncia da autoridade destas Cortes. Defensores da tese
advogam, entdo, a defesa do discurso de autoridade, aquele ndo sujeito a criticas; de
forma a prevalecer, em razao da simples autorldade fundamentos trazidos gor um
Tribunal que empiricamente constitui onze ilhas>2 responsavel por crises®3, com
decisdes questionaveis diante da Constituicdo, sob uma justificativa metaJurldlca de
assungao de um papel iluminista, muitas das vezes capturado por uma politica
degradada

Inumeros sdo os problemas desta visdo, mas a opgao é compreensivel. Isto porque, a
tomada de decisao do ser humano, muitas das vezes, escapa da completa racionalidade,
ou seja, inconscientemente ao processar uma informagdo que recebe do exterlor
aplicam-se regras cognitivas disfuncionais que afetam o raciocinio Idgico-abstrato>>

As denominadas heuristicas, desveladas pela psicologia comportamental cognitiva36
constituem simplificagbes mentais a respostas adequadas para perguntas dificeis, ainda
que imperfeitas, ou seja, atalhos cognitivos que podem Ievar a resultados corretos, mas
também incorretos, podendo produzir erros sistematicos>’

Compreendendo o cérebro como um processador de informacdes limitadas, Kahneman e
Tversky, por meio de testes, revelam que as operagdes racionais sao realizadas por dois
sistemas diversos. O sistema 1, que opera por heuristicas, construindo atalhos, muitas
das vezes imperfeitos, dando espaco ao sistema 2 para tomar decisbes que dependem
de maior atencéo e esforco cognitivo>®

Esses desvios sistematicos de racionalidade passam a representar predisposicoes
comuns ao processamento mental, denominados vieses cognltlvos (cognitive b|a9)
capazes de provocar percepgoes distorcidas, julgamentos erréneos e decisdes viciadas®

Dentre as inUmeras hipéteses de enviesamentos cognitivos ja reconhecidos pela ciéncia,
encontra-se o viés de autoridade (authority bias), que representa a predisposi¢do de se
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atribuir maior precisdo a autoridade e, ainda, de ser mais influenciado por esta opinido.
Stanley Milgram, em estudo sobre a obedlenC|a , aponta que a autoridade serve a
inumeras fungbes produtivas, em uma tendenC|a a obediéncia da autoridade, ainda que
estas contradigam o bom senso individual**. N&o apenas isto, ha uma motivagdo
psicoldgica para acreditar num aspecto controlado, estavel e justo dentro do sistema
gerido pela autoridade, internalizando uma necessidade de uma estrutura autoritaria
dominante*?

Portanto, muitas das vezes, a defesa do discurso de autoridade ocorre nas entranhas do
enviesamento ndo questionado, revelando decisdes tomadas por influéncia de atalhos
existentes que sdo desconhecidos pelo proprio interlocutor. Diz-se isto porque, acreditar
gue a mera hierarquia de Cortes de Vértice ou Cortes Supremas é capaz de outorgar
vinculagdo as suas decisOes é apostar em um discurso de autoridade.

A desconstrucdo dessa visdo passa necessarlamente pela diferenciacao entre o discurso
de autoridade e a autoridade do discurso®?, que somente pode ocorrer com a
democratizacdo da discursividade.

N3o se trata de suprimir ou acabar com o discurso da autoridade, mas democratiza-lo,
mediante a comparticipacao dos sujeitos processuais, reconhecendo que a argumentagao
€ sempre transitoria, pois pode ser refutada e analisada sob outra otica. Em outras
palavras, o argumento sempre estara sujeito a testificacdo, a falseabilidade e, quando
demonstradas suas aporias, deve ser superado®”

N3o se pretende lancar duvidas sobre a competéncia (constitucional) das Cortes
Superiores, mas apenas demonstrar que, fora da racionalidade, ndo ha escapatoéria. A
tese de vinculagdo dos precedentes pela autoridade nada mais é do que a defesa
travestida de prevaléncia do discurso de autoridade, ou seja, aquele ndo sujeito a critica,
gue deve simplesmente ser aceito sem qualquer raciocinio ou logica, independentemente
de seus fundamentos, algo indubitavelmente inconstitucional.

A crenga no dlscurso de autoridade é a negativa de toda teoria da linguagem e da
filosofia do direito*®, voltando a acreditar no ser mitico e privilegiado, sabedor e detentor
de toda a |nteI|genC|a na aplicacdo do direito, como ja foram os reis no absolutismo ou o
farther na Alemanha.

Nao é possivel mais ignorar a exigéncia de interpretacdo em conformidade com a
Constituicdo, o que, desde o caso Lith, na Alemanha, e posteriormente nominado como
filtragem constitucional por Hesse, reconhece a forca normativa da Constituicdo e sua
ressonancia nas fungdes estatais e na prépria hermenéutica do direito e estruturagdo do
processo. Alidas, nem mesmo no common law se acreditava, j@ nos anos seiscentos, no
discurso de autoridade, exigindo-se a observéancia das leis e dos direitos individuais.

Os objetivos de seguranca juridica e previsibilidade, como fundamento para aplicacao
automatica de entendimentos, a exigir a aplicagdo incondicional em decorréncia da
‘?Gutoridade, € capaz de levar a inconstitucionalidade, como ja apontou balizada doutrina

J4 no campo de proposicbes metodoldgicas, acredita-se que a vinculagdo decorre do
método, ou seja, a exigéncia do art. 927 do CPC (LGL\2015\1656) é apenas de levar o
precedente em consideracao, uma vez que sua vinculagdao encontra respaldo em outra
norma. A inexisténcia desta outra norma faria com que os precedentes fossem
persuasivos, exigindo-se uma derivacdo normativa para estabelecimento da
vinculatividade dos precedentes?’. N&o diferente, essa vinculacdo decorreria ou teria
gradagoes de valor a depender dos métodos (procedimentos) disponiveis para sua
impugnacdo®*

Parece-nos que a defesa meramente metodoldgica de vinculatividade dos precedentes
retorna aos novecentos, inicio do século vinte, antes do lancamento de Verdade e
Método por Hans-Georg Gadamer, ja que o autor demonstrou a mais absoluta ineficacia
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de busca da verdade pelo simples método*®

A mera observancia de um método para construgdo ou protecdo de um precedente ndo é
capaz de torna-lo vinculante, exigindo-se o reconhecimento da importancia e
problematizacdo da consciéncia histérica das partes e sua legitimacgao.

N3do se trata da defesa de um “anarquismo metodoldgico”, mas reconhecer a
manifestagao a, todo instante da atividade intelectual que caracteriza o homem
contemporaneo de forma que a hlstor|C|dade é condicdo de possibilidade na
compreensao, mterpretagao e aplicacao pelo ser’!, ndo sendo possivel o fechamento
hermenéutico pela simples utilizacgdo do método, menos ainda garantir a corregdo
argumentativa.

A mera crencga no procedimento também ndo é suficiente para legitimar a vinculagdo. A
legitimidade pelo procedimento ja se demonstrou insuficiente, possibilitando barbaries
em diferentes momentos historicos ou até mesmo a sistematica violagdo ao contraditério
nos dias atuais, em que as partes sdo privadas de influéncia e recebem decisGes
surpresas, cenario que tenta o CPC/2015 (LGL\2015\1656) modificar em seu carater
contrafatico.

No paradigma democratico eleito pela Constituicdo, exige-se a atuagdo de todos os
sujeitos envolvidos, com corresponsabilidade social e politica® >2 tendo por consequéncia
a legitimidade das decisbes jurisdicionais como condigao de eﬂcaC|a , sendo o método
causa subjacente da propria legitimidade.

Como ja mencionado linhas atrds, o viés predominantemente analitico promove a
reducdo da importdncia do ambiente discursivo de construcdo da norma juridica,
condicionando a validade do direito a autoridade. O contramovimento a defesa dos
precedentes pela autoridade acredita que a forma de estruturagao dos precedentes pelo
CPC/2015 (LGL\2015\1656), apropria-se da teoria dworkiniana do direito como
integridade como aporte tedrico capaz de superar as teorias positivistas e, ainda,
sustentar uma pratica social mterpretatlva e argumentativa, por meio de um raciocinio
juridico de interpretacdo construtiva®*

A partir de Dworkin, seria possivel construir um direito jurisprudencial com premissas
teodricas compativeis com o Estado Democratico de Direito, fornecendo balizas para os
atos jurisdicionais decisérios, reconhecendo o carater linguistico construtivo
(hermenéutico) do direto, contrario ao solipsismo.

O exercicio das atividades jurisdicional, incluindo-se a formacdo de precedentes, padroes
decisorios ou provimentos vinculantes, bem como sua aplicagdo, deve ocorrer em estrita
observancia aos direitos e garantias constitucionais do juizo natural, devido processo
constitucional, contraditério, ampla defesa, fundamentagdo racional das decisGes,
publicidade dos atos decisérios, duragao razoével do processo e supremacia
constitucional, que, alids, sdo apenas exempllﬂcatlvos

Rompe-se, assim, com o protagonismo das partes para um ambiente discursivo
construtor do provimento jurisdicional sem recorrer a simplificacbes dogmaticas ou ao
talento da autoridade, mas sem apostar em um comportamento generoso da parte, em
face do mais ndo cooperativo dos ambientes, mas por meio de uma “comunidade de
trabalho” com a respectiva responsabilidade dos envolvidos na construcao dos
pronunciamentos Jud|C|a|s mediante um contradltorlo como garantia de influéncia e ndo
surpresa, vinculado a integridade do Direito>®

A auséncia de limitagcdo ou especificagcdo desta historicidade pode provocar arroubos de
(i)limitacbes, a depender de como €é considerado. Isso porque, todas as decisGes
proferidas pelos tribunais necessariamente contam com argumentos comparticipados, de
forma que, a vinculacdo pelo argumento levaria ao cendrio de que todos os julgados
seriam precedentes vinculantes ou, caso contrario, seriam estes meramente
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persuasivos.

Demonstra-se que, é necessaria a fragmentacdo entre observancia obrigatéria e
vinculagdo, isto porque, enquanto a observancia obrigatoria se da pelo método, a
vinculagdo ocorrera argumentativamente.

O que se pretende afirmar é que, o rol enunciativo do art. 927 do CPC/2015
(LGL\2015\1656), ao exigir a observancia das decisGes proferidas em determinados
procedimentos nao estabelece qualquer vinculagdo, mas apenas a obrigacao de
consideracdao dos julgados produzidos por aqueles procedimentos, enquanto que, a
vinculagdo sera estabelecida argumentativamente.

Ja identificava Alexandre Camara que o efeito vinculante expande-se do mero dispositivo
da decisdo, “demonstrando-se que os fundamentos determinantes daquele sdao mesmo
aplicaveis ao novo caso sob apreciacdo”>’. Apenas a decisdo gerada pelo procedimento
especificado pela Lei é capaz de exigir a observanaa dos fundamentos determinantes
(motivo pelo qual ndo se pode admitir a tese de transcendéncia dos motivos
determinantes), que exige interpretacdo com o dispositivo da decisdo para sua
identificacdo, mas a legitimagdao ndo ocorre pelo procedimento apenas, exigindo que a
construcdo do precedente e sua aplicacdo ao caso concreto ocorra submetido e
observado os principios constitucionais da ampla defesa, contraditério como nao
surpresa e influéncia, isonomia, em uma duracdo razoavel.

Sdo esses principios que promovem a filtragem necessaria e a vinculagdo entre &2
fundamento determinante e os argumentos trazidos pelas partes (6nus argumentatlvo )
gue desaguam na vinculagao do precedente de observancia obrigatoria.

Portanto, ndo ha propriamente uma inércia argumentativa do precedente, em que
bastaria sua citagdo para motivar Jurldlcamente a decisdo®, mas, ao contrario, o
precedente obrigatério apresenta razdes antecipadas, pressupostas ao préprio debate,
indicando questoes juridicas ou normativas ja enfrentadas diante de um caso concreto,
de forma que, ha ainda um Onus argumentativo ao advogado ou dever de
fundamentacdao qualificada que existe a demonstra%ao de analogia entre os casos
concretos, que permita a aplicagdao daquele precedente

Essas razdes antecipadas, que podem ser denominadas de argumentos vinculantes
abstratos sdo elementos indutores do convencimento racional, adequando
intersubjetivamente o padrdo decisério de forma erga omnes, de forma que, em sua
aplicagdo (argumento vinculante difuso), deve-se ser capaz de justificar
argumentativamente a aderéncia efetiva da ratio decidendi aos argumentos trazidos
pelas partes, ao cumprir seu Onus argumentativo, para que seja emprestado
legitimidade ao padrdo decisério.

De outro modo, ha argumentos pré-dispostos pelo precedente, com sua respectiva
conclusédo, contudo, diante de uma decisdo construida por um dos procedimentos do art.
927 do CPC (LGL\2015\1656), o julgador estara obrigado a considerar estes argumentos
predispostos no caso em especifico e diante dos argumentos individualizados no litigio,
justificando a compatibilidade dos argumentos do precedente com os argumentos das
partes para se alcancar a fundamentacao.

Quando nao se é capaz de promover argumentativamente a aderéncia do padrdao, mas
devendo prestar integralmente a jurisdicdo, os elementos constantes da causa de pedir
proxima, ndo contemplados pelo precedente, podem ser capazes de provocar uma
fissura em sua integridade, superando-o no caso concreto, provocando, assim, a quebra
da vinculatividade do precedente.

4 Quebra da vinculagao (vinculatividade): os meios de superagao do precedente
Como defendido supra, a partir do inferencialismo de Robert Brandom ndo apenas se

sugere que deixe explicitos os conteludos linguisticos, mas também que o discurso é
Péagina 9



Entre autoridade, método e argumento: uma proposta
para superacado dos precedentes THOMSON REUTERS

realizado por sujeitos comprometidos em um jogo de dar e pedir razdes.

Nao é diferente do discurso jurisdicional, em que os sujeitos processuais ofertam razdes
para que seja dada uma declaracdo de forma fundamentada pelo julgador, resultante da
construcdo da decisao.

O precedente, construido pelos procedimentos eleitos normativamente (CPC
(LGL\2015\1656), art. 927), estampa uma rede de proposicdes que devem ser
necessariamente consideradas para oferta de argumentagdes (6nus argumentativo)
pelas partes, mas também para que sejam dadas razbes para justificar a conclusdo
(fundamentacgdo), sendo que, quando ha aderéncia entre argumento das partes e do
precedente, a conclusdo prevalecente serd aquela apresentada pelo precedente.

Questdo interessante surge no sistema processual quando se trata do procedimento para
superacao dos precedentes cujas decisdes devem ser obrigatoriamente observadas.

E que, com excecdo das SUmulas Vinculantes, que a propria Lei 11.417 estabeleceu
procedimento préprio para sua revisdao e cancelamento, o Cddigo de Processo Civil ndo
teria deixado claro qual o procedimento a ser seguido para superacdo do precedente.

Dierle Nunes e Marina Carvalho Freitas, em artigo intitulado “A necessidade de meios
para superacao dos precedentes”, apresentam algumas das sugestdes interpretativas
para viabilizar a superagdo dos precedentes, quais sejam: i) agdo rescisoria; ii)
julgamento-alerta; iii) agravo do art. 1.042 contra decisdo do agravo interno; iv)
reclamacao; e, por fim, v) interposicdo do novo recurso especial ou extraordinario®!.

A problematica na superagdo dos precedentes tem origem na compreensdo de sua
vinculatividade e aplicacdo, como se a coisa julgada do caso concreto formadora do
precedente recebesse um efeito expansivo, tornando-se precdognita em todo e qualquer
caso envolvendo a mesma questdo, independentemente dos argumentos. Um cenario
que, atualmente, no estagio tecnoldgico, ja seria possivel se dizer que o juiz é
dispensavel - ndo é necessario decidir, mas apenas replicar o dispositivo do ja decidido.

E que, considerdvel parte da doutrina, vislumbrando que a mesma conclus&o
(dispositivo) da decisao seria suficiente para fornecer seguranga juridica, integridade e
coeréncia, justificando a existéncia dos precedentes, inadmitem que um julgador de
insténcia inferior alcance conclusdo contraria aquela alcancada pelo precedente.

Em outras palavras, “respeitados os requisitos formais”, a fundamentagao deixa de ter
importancia e o precedente é vinculante independentemente de se concordar ou ndo
com o seu contetﬁdoez, como se fosse possivel alcancar a legitimagdo pelo mero
procedimento.

Ao admitir que apenas a adocdo de determinado procedimento, produzindo dispositivo
vinculante, mesmo sem adequada fundamentacdao - seriamente inconstitucional,
portanto, por ofensa aos arts. 93, IX, e art. 59, LV, da CR, que expressam os principios
constitucionais da fundamentacdo e do contraditorio — exige-se que o juizo de primeira
instdncia se torne um mero reprodutor de dispositivos. Eventual argumento ndo
respondido pelo precedente objeto de reproducdo deveria ser objeto de uma “ressalva
de entendimento”, o que, alids, ndo teria o condao de tornar a decisdo contraditéria.

Assim, admitindo que o argumento trazido pela parte seria capaz de modificar o
resultado alcangado no precedente, de forma que deveriam os pedidos serem julgados
procedente, por exemplo, conclui que apenas ressalva seu entendimento e os julga
improcedentes, pela existéncia de um precedente. E ndo haveria contradicdo nessa
decisdo. Estas premissas, que nos parecem equivocadas, sdao consideradas para as
propostas de superagao.

O julgamento-alerta representa a indicacdo pelos Tribunais Superiores de que o
precedente se enfraqueceu63, importacao do antecipatory overruling, sempre partindo de
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técnicas utilizadas a partir da compreensdo ou sinalizacdo realizada pelos Tribunais
Superiores, pois, “por paradoxal que possa parecer, a legitimidade do antecipatory
overruling advem do dever de a Corte de Apelagdao se comportar de acordo com a
Suprema Corte™®, posicdo que também é defendida por Jaldemiro Ataide Jr., entretanto,
exigindo como reqU|S|tos “desincumbir do 6nus de argumentar & demonstrar que o STJ
ou STF estd na iminéncia de revogar o precedente vinculante”®®, que ainda se agrava
guando a busca é por fatores extrassistémicos, como sociais

A proposta apresenta duas inconsisténcias tedricas. A primeira reside no fato de que,
com o fechamento do sistema pelos precedentes, o Tribunal que fixou o precedente,
resolvendo a questdo, ndo voltara a enfrentar a questdo, de forma que ndo é possivel se
falar em sinalizacdo pela Corte Superior. Lado outro, é contrdria a propria premissa
adotada, uma vez que, se a Corte de Apelacdo pode se portar como Suprema Corte, ha
uma quebra de autoridade, sendo que os requisitos de sinalizagdao subjetivos causariam
uma verdadeira incerteza, pois os argumentos antes vinculantes deixaram de sé-lo.

A outra proposta apresentada por Marinoni, na companhia de Arenhart e Mitidiero, é a
hipétese de interposicdo de Agravo em Recurso Especial (AREsp) ou Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) para impugnar a decisdo do 6rgdo colegiado que mantiver a
decisao denegatéria do Recurso Especial ou Extraordinario. Ao que parece, a proposta
cria hipétese de cabimento do Agravo em Recurso Especial e Extraordinario.

O art. 1.042 do CPC (LGL\2015\1656) é expresso sobre o cabimento do AREsp e ARE
apenas “contra decisdao do presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido”, portanto,
ndo contra 6rgdo colegiado; que inadmitir recurso extraordinario ou especial, e ndo
negar provimento a agravo interno; salvo quando fundada na aplicagdo de entendimento
firmado em regime de repercussao geral ou julgamento de recursos repetitivos.

A proposta de cabimento desse recurso tem obstaculo insuperavel: a Lei. Ora, ndo se
pode, a pretexto de seguranca juridica e estabilidade, defender a interpretagdo
autoritédria do precedente, a ser cegamente seguido e, com a outra mao, pretender
estabelecer uma hipoétese recursal diametralmente oposta a lei.

A hipbtese de Reclamacdo, ao que parece, padece de dois problemas essenciais. A
inadequacdo de sua utilizacdo com objetivo de procedimento especifico para superagdo
de precedentes e o seu nao cabimento para modificacdo de entendimento, por
inexisténcia de usurpagao de competéncia. A primeira, de forma critica, estabelece-se no
sentido de que é pressuposto da reclamacdo a existéncia de usurpacdo de competéncia
dos Tribunais, o que nao coaduna com o julgamento conforme o precedente fixado. O
reconhecimento e aplicacdo do precedente pelo Tribunal ou julgador é exatamente o
oposto de usurpar a competéncia dos Tribunais Superiores, pois, neste caso, esta o juizo
reconhecendo a forga vinculante ao precedente e, portanto, descabida a Reclamacao, ja
que ausente requisito essencial de admissibilidade pelo ndo cabimento.

O segundo ponto, como fixado anteriormente, reside na norma insculpida no proprio art.
986, que imputa competéncia exclusiva ao Tribunal formador do precedente para sua
superacao concentrada. Isso porque, sdo duas situacdes distintas afirmar que o
precedente ndo se aplica ao caso por ndo estar o argumento trazido pela parte vinculado
aos fundamentos determinantes do julgamento, sendo suficiente para supera-lo,
enquanto outra se afirmar que o precedente do Tribunal ndo deve mais ser seguido pelos
demais julgadores, retirando-lhe o efeito de observancia obrigatéria e vinculatividade de
seus fundamentos determinantes.

O proprio texto legal deixa claro que somente sera cabivel reclamacdo quando “nao
observada a tese adotada no incidente” (CPC (LGL\2015\1656), art. 985, § 1°), de
forma que, em momento algum se admite o uso de reclamagao quando a tese tiver sido
considerada no julgamento, seja a conclusdo idéntica, seja por conclusdo diversa, a
partir da distincdo ou superacao difusa.

A interposicdo de novo recurso especial ou extraordinario para impugnar a decisdo
Péagina 11



Entre autoridade, método e argumento: uma proposta
para superacado dos precedentes THOMSON REUTERS

proferida pelo 6rgdao especial ou pleno em agravo interno do juizo negativo de
admissibilidade. Neste caso, seria interposto novo recurso especial ou extraordinario, por
ter a decisao seguido o precedente. A proposta enfrenta alguns problemas. O primeiro se
refere ao circulo vicioso que se criaria. Efetivamente, a decisdo é colegiada de Tribunal
em ultima instancia e, por isto, caberia recursos especial e extraordinario.

Contudo, o recurso interposto deveria receber novo juizo de admissibilidade do
Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal, que, seguindo o CPC (LGL\2015\1656),
novamente deveria inadmitir o seguimento e, novamente, o Unico recurso cabivel seria
agravo interno.

Nao ha hipdtese legal que conduza o Recurso Especial ou Extraordinario diretamente aos
Tribunais superiores, de forma que a proposta criaria um circulo intermindavel. Apesar do
esforco doutrinario, ndo ha questdo nova a afastar o juizo de admissibilidade negativo e,
ainda, os Tribunais superiores ja possuem entendimento do ndo cabimento deste
recurso.

Contudo, a proposta pode ser admitida quando ha violagdo ao art. 498, § 1°, do CPC
(LGL\2015\1656), pois, neste caso, ha situagdo nova - nulidade absoluta do acérdao por
auséncia de fundamentacdo. Assim, parece-nos que a proposta pode ser admitida, mas
na unica hipétese de ndo observéancia dos requisitos de fundamentagdo da decisdo.

Por fim, a proposta de cabimento da resciséria. Este meio autbnomo de impugnacgdo
busca desconstituir a coisa julgada, sem finalidade especifica de superagdo de
precedentes. Além disso, a decisdo rescindenda teria sido proferida pelo Tribunal
Estadual, de forma que, ndo enfrentando os Tribunais superiores o mérito do Recurso
Especial ou Extraordinario, € competéncia do Tribunal Estadual a respectiva rescisoria. A
acdo nao chegaria, em um primeiro momento, aos Tribunais Superiores e, neste viés,
seria indcua para superacdo de qualquer precedente.

Afinal de contas, se o Tribunal Estadual é obrigado a seguir o precedente obrigatdrio, por
ser ele vinculante, e a nova questdo apresentada for decidida conforme o precedente,
eventual recurso especial ou extraordindrio na resciséria também seria inadmitido e,
neste passo, voltariamos ao agravo interno e as demais solugdes supra.

Contudo, verdade é que, a possibilidade de cabimento de acgdo resciséria pelo nao
enfrentamento pelo Tribunal de “questdo juridica ndo examinada, a importar outra
solugdo juridica” revela e deixa transparecer algo de grande importdncia. A premissa
adotada por grande parte da doutrina esta equivocada. Ha, ao contrario do alegado, a
possibilidade do juizo de primeira instdncia ou tribunais superarem os precedentes e,
portanto, diante de nova questdo juridica, quando examinada, a vinculacdao podera ser
quebrada, com a superagao no caso individualizado.

5 Controle de vinculagdo (vinculatividade) e a superagdo do precedente

O precedente judicial tem sua observancia obrigatéria pelos juizes e tribunais e, como ja
dito, isto exige a consideragao pelo julgador dos fundamentos determinantes existentes
naquele julgado. Aqueles fundamentos determinantes promoveram a vinculagao
argumentativa, quando aderir ao caso individualizado, de forma que, diante dos mesmos
argumentos, ter-se-ia uma mesma conclusao.

Esta vinculacdo dos fundamentos determinantes é controlada democraticamente,
estando sujeita ao controle de vinculatividade politico e jurisdicional, podendo ambos
culminar em procedimentos por meio do qual o precedente perde sua forga vinculante e
é substituido por outra ratio decidendi®’.

O controle politico é exercido por 6rgdos dotados constitucionalmente de funcao
legislativa, exercido, por exceléncia, pelo Legislativo (Camara, Senado ou Congresso),
mas que também pode ser exercido pelo Executivo, como acontece com as medidas
provisorias.
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O exercicio deste controle politico de vinculatividade dos precedentes é realizado por
meio de fatores sociais, econémicos, politicos e juridicos, captados pela fungdo
legislativa que, ao compreender a auséncia de vinculagdo entre o precedente e a
sociedade, elabora Lei superando o precedente judicial - trata-se da denominada
superacao legislativa.

Entretanto, mesmo nos casos de superagdo legislativa hd uma necessidade (exigéncia)
argumentativa de superacao do precedente pelo Tribunal que o fixou, ndo ocorrendo de
forma automatica com a publicacdo da lei estabelecida pelo denominado ativismo
legislativo®®. E que, o ato de interpretar ndo pode ser cindido da aplicacdo e,
representando o precedente viés interpretativo, necessariamente traz consigo o caso
concreto a ser aplicado - ndo se trata de constitucionalidade da Lei, que é presumida,
mas de vinculagado e interpretacao da norma, que nao se confunde com o texto.

N3o é incomum que a doutrina denuncie a ocorréncia da superagdo legislativa de
determinado precedente e o Tribunal, ao interpretar a novidade normativa, ratifique a
higidez do julgado de observancia obrigatdrio.

Exemplo marcante é a Sumula 372 (MIX\2010\1620) do Superior Tribunal de Justica.
Referida sumula enuncia que “ndo cabe aplicacdo de multa cominatéria de natureza
coercitiva na acdo de exibicdo de documentos”, conclusdo que também foi alcangada no
REsp 1.333.988/SP, julgado sob procedimento dos recursos repetitivos. Com a entrada
em vigor do CPC/2015 (LGL\2015\1656), parte da doutrina defendeu a ocorréncia da
superacao do precedente, uma vez que o art. 400, paragrafo Unico, do Cddigo autorizou
ao juizo, sendo necessario, a adocdo de “medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatérias para que o documento seja exibido”.

A questdo ganhou os tribunais e iniUmeras decisbes comecaram a ser proferidas,
afastando a aplicacdo dos precedentes em virtude da superacao legislativa que teria
ocorrido. Somente pelas decisGes contrarias aos precedentes € que a questdao chegou ao
STJ que, no REsp 1.763.462/MG reconheceu a necessidade de enfrentar a questdao
diante da inovacao legislativa e verificar sua superacao.

A questdo é de tamanha importancia que, até mesmo no ambito penal, com aplicagdo do
Codigo de Processo Penal e ndo do sistema de precedentes do Codigo de Processo Civil,
podemos encontrar exemplos, como o ocorrido com a Lei 12.015/2009
(LGL\2009\2130). Isto porque, referido diploma legislativo modificou substancialmente o
tipo penal do estupro, dispondo também sobre a natureza juridica da acdo penal cabivel.

O texto normativo do art. 255 do CP (LGL\1940\2) expressamente condicionou a agao
penal publica a representacdo da vitima, trazendo no paragrafo Unico apenas duas
excegoes (vitima menor de 18 anos ou pessoa vulneravel).

Ocorre que, a Sumula 608 (MIX\2010\2331) do Supremo Tribunal Federal, enunciava
gue o crime de estupro, quando praticado mediante violéncia real, estaria sujeito a agao
penal publica incondicionada. Com a chegada da nova legislagdo, de 2009, a doutrina
majoritaria defendeu que a simula da década de oitenta teria sido superada, uma vez
que o legislador, em omissao voluntaria, ndo trouxe como excecdo a acdo penal publica
condicionada o estupro com violéncia real.

O STF, em colegiado, ainda ndao se manifestou sobre a ratificacdo do precedente,
atribuindo a ele novos argumentos capazes de afastar sua superagdo pela legislacdo,
entretanto, a 1@ Turma da Suprema Corte ja se manifestou, com divergéncias, no
sentido de que a simula “permanece valida mesmo apds o advento da Lei 12.015/2009
(LGL\2009\2130)”, conclusdo também alcancada pela 22 Turma em alguns julgados®®.

Isso nao apenas reforca a ideia, mas deixa claro que a simples edigdao ou publicacdao de
uma nova lei ndo é suficiente para superacao de um precedente, pois, até mesmo na
superacao legislativa, a quebra da vinculaggo somente pode ser feita
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argumentativamente, por intermédio do controle de vinculagdo do precedente diante da
Lei e dos argumentos das partes, de forma que seja superado de forma concentrada
pelo Tribunal que o fixou.

A vinculatividade decorre da exigéncia de fundamentacao (CR, art. 93), que recebe
atributos do art. 37, exigindo que a fundamentacdo deciséria seja pautada na legalidade,
impessoalidade (imparcialidade processual), moralidade, tornando-se posteriormente
publica (publicidade), apds construida em um procedimento eficiente - aqui
compreendido como aquele efetivo na implementacao de direitos em uma duragao
razoavel estruturada pelas garantias constitucionais processuais.

Portanto, a vinculacdo do precedente submete-se a ordem constitucional, relevada pela
fundamentacdo, que é pedra de toque para emprestar vinculatividade a decisdo - nao ha
legitimidade pelo mero procedimento.

Extrai-se dai que, também a superacdo judicial tem inicio nos juizos ordinarios, que,
diante de uma questdo nova, ou seja, um ponto controvertido ndo existente no acorddo,
deverd enfrentar a questdo e, se for o caso, superar o precedente.

E o art. 489, § 19, do CPC (LGL\2015\1656) que descreve os mecanismos de superacio
de precedentes, ao exigir um contraditorio como direito de influéncia e ndo surpresa,
cabendo ao juiz considerar seriamente os argumentos trazidos pelas partes.

A partir da testabilidade desses argumentos, confrontados com a ratio decidendi do
padrao decisdrio, cabera ao juizo exercer o controle de vinculatividade - que pode ser
difuso ou concentrado, constando argumentativamente a possibilidade de superacao do
precedente. Isto €, relacionando o contraditéorio com a fundamentagdo, exige-se, na
construgdo da decisdo, a verificacdo se o padrdo decisorio vincula o caso concreto e é
capaz de se manter diante dos argumentos trazidos pela parte.

Revela-se o juizo de vinculatividade difuso (controle de vinculatividade difuso) exercido
pelo 6rgdo julgador que ndo proferiu o padrao decisério, decorréncia ldgica-juridica do
onus argumentativo estabelecido para as partes pelo sistema de precedentes, superacao
que somente surtird efeito naquele processo, enquanto a superagdo concentrada
somente pode ser realizado pelo érgao jurisdicional formador do precedente.

Esta é a interpretacdo constitucional a ser dada ao art. 986 do CPC (LGL\2015\1656)7°,
pois, apesar diante do controle de vinculatividade difuso, que podera conduzir o caso
individualizado para conclusao diversa, percebe-se que o precedente somente perdera a
validade com a superacao pelo Tribunal que o fixou (controle de vinculatividade
concentrado).

A possibilidade de superacdo do precedente nos casos concretos, pelos juizos ordinarios,
esta inserida em inumeras normas do Cddigo de Processo Civil, seja para possibilidade
de admissibilidade do Recurso Especial ou Extraordinario, quando “mantido o acérdao
divergente pelo tribunal de origem” (CPC (LGL\2015\1656), art. 1.041), hipdtese legal,
alids, que possibilitard a superagao concentrada, se for o caso.

Mas, também, para o cabimento de acdo rescisoria, quando o juizo ordinario ndo
apreciar “questdo juridica ndo examinada, a importar outra solucdo juridica” diversa
(CPC (LGL\2015\1656), art. 966, §§ 4° e 5°).

Ora, se o Tribunal estadual ou regional pode e deve examinar questdo juridica que
importe em solucdo juridica diversa, evidentemente que estard ele superando o
precedente, de forma que o Codigo reconhece a possibilidade de superacdo aos juizes e
tribunais.

Veja que, o proprio art. 489, § 19, VI, diz que a decisdo sera fundamentada quando o
julgador deixar de seguir precedente obrigatério e demonstrar a superagao do
precedente, por logica, pode ser o precedente, entdo, superado por ele. Pode-se assim
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representar a possibilidade de superacdo diante de um novo argumento:

DECISAO DE SLPERACAO DIFUSA
BRA DA VINCULACAO KO
OBSERVANCIA cvc CONCRETO

Argumento* e Fundamento Determinante! VENCULACAO Decisdo Vinculada
, OBSERVANCIA : 2 VINCULAGAO P
Argumento? ~precrnENTE Fundamento Determinante? & Decisdo Vinculada

ENTOCAPAZDE
: :::.'_"51. DIVEREY
OBSERVANCIA Par— 3 - ,

prECEDENTE . INeXisténcia Fundamento — —>Decisdo Equivalente

Argumento’

71

Soma-se a possibilidade, ainda, de que o Tribunal formulador do precedente podera
enfrentar o novo argumento (mantendo sua integridade), utilizado e entendido como
suficiente para superacao do precedente no controle difuso, mas entender que ndo ha
razoes suficientes para mudanca, mantendo incélume o precedente, mas agregando, aos
seus fundamentos determinantes o novo argumento entdo enfrentando, de forma que
passara a ser observado nos futuros julgamentos, vinculando a conclusdo aquela trazida
na decisdao-precedente.

Somente é possivel falar em integridade do precedente quando ele tiver maior qualidade
argumentativa e for suficiente para enfrentar todos os argumentos das partes, caso
contrario, a quebra desta integridade corresponde a sua perda de vinculagdo. A partir do
momento em que o precedente nao é suficiente para responder aos argumentos das
partes por meio de seus fundamentos determinantes, perde a integridade, possibilitando
a quebra de sua vinculagao por meio da superagao.

O controle de vinculatividade difuso atua no plano da eficacia, afastando a aplicagdo do
precedente no caso concreto em virtude de sua superacdo argumentativa. Enquanto isto,
permanece o precedente existente e valido no plano juridico, até que seja superado pelo
Tribunal que o fixou (superagcdao concentrada). Em virtude disto, todos os demais
julgadores que ndo se confrontarem com argumentos diferentes, mas apenas aqueles ja
existente, permanecem vinculados a sua conclusdo, em uma intrinseca ligagdo entre
argumentacao e fundamentacao.

A norma infraconstitucional disciplina, entdo, metodologias de estabelecimento de razdes
(fundamentacgdo) para casos que passam a exigir a observancia obrigatéria dos demais
julgadores. Estes procedimentos especiais ou decisGes de observancia obrigatéria nado
decorrem da autoridade ou posicdo hierarquia do STJ e STF, devendo ser reconhecido
importante papel dos Tribunais estaduais ou regionais na formagao desses precedentes.
O que ocorre com STF e STJ € uma maior amplitude de sua competéncia e a propria
funcdo institucional de cada 6rgdo do Judiciario.

A forca vinculante dos precedentes ndao decorre de uma supremacia ou autoridade das
Cortes Supremas ou da sua autoridade, nem sequer dos procedlmentos 2 que apenas
individualizam as decisbes que devem necessariamente ter seus fundamentos
determinantes observados, portanto, mas sim da Constituicdo e da Lei, estando
intrinsecamente ligado o conceito de vinculacao aos fundamentos determinantes (ratio
decidendi) -, o que vincula sdo os fundamentos diante dos mesmos argumentos, e nao a
decisdo em si, menos ainda o julgador.

Esse é o pano de fundo que pode ser extraido da afirmagéo de que, diante do
precedente formado em controle de constitucionalidade abstrato, 3]UIZGS e tribunais
devem procurar identificar o precedente emanado da referida decisdo”’

O Onus argumentativo se revela justamente diante da vinculagdo do precedente. Com
observancia obrigatéria pelos sujeitos processuais, o precedente devera ser levado em
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considerado para solucdo do caso concreto, de forma que, previamente ciente da
existéncia do precedente, cabera a parte (6nus) tentar, de forma argumentativa,
desvincular a solucdo dos fundamentos determinantes do precedente. Portanto, o 6nus
argumentativo € justamente a tentativa de quebra da vinculacdo do caso concreto do
precedente posto, seja pela sua distincdo, seja pela superacao.

A superagdo se da por meio argumentativo, seja ele legislativo seja por meio
jurisdicional (overruling). Deve-se lembrar que o texto em si € impossivel de se mostrar
como fator de modificagdo do mundo, exigindo-se sua compreensdo, respeitados os
limites semanticos normativos.

Entretanto, isso ndo é capaz de, por si sO, superar um precedente, o que somente
podera ocorrer na construgdo comparticipada de uma decisdo a partir da interpretagéo
de um novo texto legal. Exercem os juizes um controle de vinculatividade do precedente,
entendendo que, em decorréncia de novos argumentos apresentados foram capazes de
superar os fundamentos determinantes do precedente invocado, observando-o, mas o
superando de forma difusa.

Enquanto ndo superado de forma concentrada, o precedente permanecera sendo de
observancia obrigatdria e seus fundamentos determinantes com vinculatividade para
todos os julgadores submetidos hierarquicamente a sua competéncia, de forma que
todas as agbes que trouxerem aqueles mesmos argumentos continuariam a receber a
mesma conclusdo, num controle de vinculatividade decorrente de sua fundamentagao
determinante.

6 Conclusao

Conclui-se que, a superagao dos precedentes e interpretacdo do sistema estabelecido
pelo Codigo de Processo Civil, apresenta-se como grande problema capaz de engessar o
sistema processual, apesar das propostas ja apresentadas, que parecem ndo resolver
adequadamente a questao.

Contudo, ao enfrentar a questdo percebe-se que uma proposta de uma solugao deve
necessariamente passar pela demarcagdo de seu antecedente légico - proprio conceito
de vinculagdo e observancia obrigatéria dos precedentes — emergindo a necessidade de
desvelar o sentido de vinculagdo, cindindo seu significado da observancia obrigatoéria ao
tratar de precedentes, pois, enquanto a observancia obrigatéria decorre do método, a
vinculagdo esta intrinsecamente ligada aos fundamentos determinantes do precedente.

Nesse cenario, a vinculacdo se estabelece argumentativamente, mas somente em
relacio quando formados metodologicamente por procedimentos previamente
estabelecidos, que emprestam maior racionalidade e seguranca juridica no
posicionamento dos préprios tribunais, impedindo dimensionar precedentes vinculantes
em julgados sujeitos a decisbes conflitantes no mesmo tribunal ou no judiciario.

Pari passu, definidos os sentidos de vinculagdo e observancia obrigatdria, ao enfrentar a
superacdo dos precedentes, atento as normas constitucionais e independéncia funcional,
o art. 986 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) exige uma interpretacao em conformidade
com a Constituigdo.

A partir dai, surge a quebra da vinculagdo quando os fundamentos determinantes sdo
insuficientes para a adequada fundamentacdo da decisdao jurisdicional, pois ndo
permitem que o julgador responda a todos os argumentos das partes. Colocada em risco
a integridade do precedente pelo cumprimento do 6nus argumentativo pela parte,
cabera ao juizo decidir o caso, respondendo ao argumento novo e, se for o caso,
superando o precedente no caso concreto, superacdo esta difusa e que mantém
incélume o precedente, mas que viabiliza a chegada de um novo caso ao Tribunal
formador do precedente para que, se for o caso, reposicione-se com a superagao do
precedente ou, ainda, mantenha-o enfrentando o novo argumento e o afastando,
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conservando a integridade e vinculatividade do padrao decisorio.
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