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RESUMO

A utilizacdo dos precedentes judiciais remontam, desde o seculo XVIII, aos Tribunais
Superiores Europeus em geral, sendo que no Estado Moderno o seu uso independe da adocao
da tradicdo do civil law ou do common law, constituindo-se atualmente uma fonte do direito.
O fundamento para 0 emprego deste instrumento sustenta-se na busca pela seguranca juridica
e preservagado da igualdade entre os jurisdicionados, pois a norma constituidora do precedente
(ratio decidendi), extraida a partir da fundamentacéo, carece de universalizacdo, a fim de que
seja aplicada a casos futuros e semelhantes. Na préatica forense pétria, elencou-se como objeto
a sua utilizacdo nos poderes do relator do agravo de instrumento ao negar-lhe provimento
monocraticamente diante de confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante. Tal analise
teve como aporte a apreciacdo do processo de formacao do precedente, bem como o modo
pelo qual tal norma é redigida (formulada), visando a partir de tal conhecimento pensar-se a
pratica corriqueira nos tribunais brasileiros levando em consideracdo a necessidade de
fundamentacdo das decisdes judiciais, extraido do devido processo legal e do principio
constitucional da motivacdo das decisbes judiciais. Assim, perquiriu-se: considerando que a
norma criada a partir da ratio dedicendi encontra-se na fundamentagdo da decisdo, como se
formaria o precedente judicial tendo em vista a necessidade de fundamentacdo das decisdes
judiciais? Portanto, o presente artigo tem por fim analisar a teoria do precedente judicial
diante da necessidade de fundamentacdo das sentencas considerando sua insercdo em um
Estado de Direito.

PALAVRAS-CHAVES: precedente judicial; ratio decidendi; fundamentacdo; motivacao;
estado de direito.

ABSTRACT

The use of the judicial precedent refers, since XVIII century, to the Supreme European Court
in general, for that reason the Modern State does not depend on the adoption of the civil
law or common law tradition, establishing nowadays as a source of law. The reasoning for the
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use of this instrument maintains on the quest for legal security and equality preservation
between jurisdictional, such as the constitute norm of judicial precedent (ratio decidendi),
extracted from the reasoning, demands to be able to universalized, in order to be applied in
futures and similar cases. On homeland legal experience, had listed as object the useful of
powers from “agravo de instrumento” reporter power to deny monochromatically provisional
before the confrontation of predominant jurisprudence or “stiimula”. Such analysis had to
supply the appreciation of the preceding formation process, as well as the way that such norm
is formulated, order from that knowledge and thought about the common practice in the
Brazilian Courts considering the requirement reasoning in judicial decisions, take from the
principle due process of law and from Constitutional principle beginning of judicial decisions
motivation. Therefore, was required: considering the resourceful norm from the ratio
decidendi founded in the reasoning of decision, how would judicial precedent create around
reasoning necessity in judicial decisions? Thus, this article pretend analyses the judicial
precedent theory in front of the requirement sentences reasoning considering your insertion on
State of Law.

KEY WORDS: judicial precedent; ratio decidendi; reasoning; motivation; State of law.

1. INTRODUCAO

Ao tratar-se da tematica relacionada a utilizacdo do precedente judicial, é notério que
em um Estado Moderno coerente, aquele seja considerado como uma fonte legitima do
direito, independentemente da adocdo da tradicédo juridica do civil law ou do common law. As
Cortes Superiores europeias elevaram, desde o inicio da formacao juridica ocidental moderna,
o0 precedente como mecanismo de uniformizacéo e aplicacdo do direito, de tal sorte que deve

ser tratado como ferramenta aplicavel no dia a dia forense.

Por meio deste instrumento, seria possivel utilizar a ratio decidendi obtida pela
analise de um caso em especifico a fim de solucionar futuras controvérsias semelhantes, tendo
por fundamento o objetivo de garantir a seguranca juridica e igualdade entre os consumidores
do labor judicial. Tais razbes de decidir formam uma norma criada pelo magistrado, extraida
da sua fundamentacéo, contudo, deve-se frisar que a redacdo desta espécie de norma é dotada
de técnica de formulacdo diferenciada, quando comparada a metodologia empregada pelo
Poder Legislativo na criacao das leis.

No Brasil, o precedente € mencionado em diversos dispositivos do Cadigo
Processualista Civil sob os termos simula e jurisprudéncia dominante, a titulo de exemplo,
menciona-se o art. 475, 83° art. 544, 48° art. 557, caput dentre outros. Nesse ponto, é
importante destacar que na atual conjuntura processualista nacional o precedente podera, até

mesmo, ser utilizado para fundamentar uma deciséo, tal como ocorre nas decisdes proferidas



monocraticamente pelo relator do recurso de agravo de instrumento ao negar-lhe provimento
tendo por base o referido recurso estar em confronto com simula ou jurisprudéncia

dominante.

Outra premissa da presente pesquisa, refere-se ao entendimento ja pacificado na
doutrina brasileira de que o magistrado ao proferir uma decisdo necessita preencher os
elementos essenciais inseridos no art. 458 do Cddigo Processual Civil brasileiro, dentre tais o
da fundamentacdo que € o instrumento legitimador, a posteriori, desta funcdo Estatal, tendo
por base a realidade de um Estado de Direito. Porém, deve-se atentar para um ponto
especifico relacionado a utilizacdo do precedente judicial na pratica brasileira com reflexos na
prética forense, que problematizara o atual estudo.

Assim, estabelecidas as premissas acima expostas, visando problematizar a presente
pesquisa, pergunta-se: considerando que a norma criada a partir da ratio dedicendi encontra-
se na fundamentacdo da decisdo, como se formaria o precedente judicial tendo em vista a

necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais?

No inicio do presente estudo, partiu-se da ideia de que o Estado esta submetido a lei,
por conta da ado¢do de um Estado de Direito, e em razdo deste imperativo € obrigatorio que o
magistrado diga expressamente em sua decisdo a motivacao do seu entendimento para fins de
legitimacdo, além de que com base na teoria do precedente judicial se infere que a norma
criada pelo juiz esta presente na fundamentacdo, e ndo na parte dispositiva, sendo a mesma

utilizada pelo Estado-juiz na formacdo do seu convencimento.

Em que pese os objetivos especificos, elencou-se como tais: preliminarmente,
evidenciar o processo de formagdo e a técnica de escrita do precedente judicial a partir da
fundamentacdo do magistrado; logo apoés, ressaltar a importancia da fundamentacdo da
decisdo proferida pelo juiz para fins de legitimacdo; e, finalmente, demonstrar as
consequéncias negativas da formagdo do precedente judicial sem a observacdo de tal

procedimento.

Ademais, justifica-se este trabalho visto que o fato de a tradicao juridica brasileira ter
por base o modelo do civil law, que fez com que o estudo do precedente judicial fosse
negligenciado durante determinado lapso temporal. Tornou-se notério que, na dindmica
processual brasileira, o precedente necessita de um estudo aprofundado e uma melhor

observacao por parte dos juristas, tendo em vista a sua crescente utilizagcdo na pratica forense:



por vezes como fundamentagdo para um deciséo, como supramencionado, outras com o fulcro
de mera persuaséo, e com o objetivo de vincular 0 magistrado a determinado posicionamento
externado em decisdes pretéritas. Independentemente do seu objetivo, o precedente se tornou

uma realidade pratica no cotidiano brasileiro.

Por fim, no que tange a metodologia utilizada, a presente pesquisa desenvolveu-se
por meio de referéncias tedricas sobre a temética desenvolvida no presente artigo, além de
visar a criacdo de uma intercalacao entre a teoria do precedente judicial e a fundamentacéo da
sentenca, a fim de produzir uma nova visdo a respeito do objeto desta pesquisa, sem a

pretensdo de esgotar a discussdo ainda necessaria nesta seara.

2. BREVE HISTORICO DO PRECEDENTE JUDICIAL NA TRADICAO JURIDICA
OCIDENTAL

Os relatos da utilizacdo do precedente judicial na tradicdo juridica ocidental
remontam, na maior parte da doutrina brasileira sobre o tema, aos julgados da House of Lords
ou Casa dos Lordes — ultima instancia judiciaria Britanica. E notdrio que as decisdes
proferidas pela Corte nos casos Beamish vs Beamish (1861) e London Tramways Co. vs
London Count Council (1898) impulsionaram a utilizacdo do precedente vinculante na

tradicdo britanica, porém, tal ndo foi uma inovacao no Direito ocidental.

Conforme ensinamento de um dos maiores estudiosos do precedente judicial no
direito brasileiro, o Professor Dr. Thomas da Rosa Bustamante, a corte Britanica foi uma das
ultimas a determinar expressamente a forca do precedente judicial. Em suas palavras, “[...] em
toda a Europa os tribunais superiores desempenharam um papel importante na unificacdo do
Direito, 0 que era um requisito imprescindivel para o fortalecimento do Estado Moderno”
(BUSTAMANTE, 2012, p. 82). Portanto, o precedente judicial foi, desde o inicio da
construcdo do Estado de Direito Moderno, utilizado pelos paises ocidentais,

independentemente do sistema juridico adotado.

S&o varios os exemplos citados na obra deste Eminente professor sobre a utilizacéo
de precedentes em paises de tradicdo civilista, antes da paradigmatica decisao no caso London
Tramways Co. vs London Count Council (decisdo instituidora da eficacia vinculante dos
precedentes judiciais do Tribunal Superior britanico). Casos como o da Toscana em que dois
precedentes tinham forca de lei (séc. XVI1); da Suprema Corte do Reino de Népoles (séc. XV

e XVI); na Baviera, em que 0s juizes deveriam respeitar os precedentes dos Tribunais



Superiores; no Piemonte e na Savoia que em 1729 ja reconhecia o carater de fonte do Direito
aos precedente publicados a Stampa (DOLEZALEK, 1998, p. 79 apud BUSTAMANTE,
2012, p. 79-80). Todos sdo exemplos citados da utilizacdo de precedentes, na tradicdo

continental, antes da implementacéo definitiva pela House of Lords.

Corrobora-se que o precedente judicial, desde o Estado Moderno, é utilizado pelas
tradicdes juridicas ocidentais — tanto no civil law como no common law®. A diferenca digna de
registro estd, basicamente, na forca vinculante atribuida ao precedente judicial para as
decisbes futuras do magistrado (BUSTAMANTE, 2012, p. 75), ou “no grau de autoridade
(eficacia) que possui” (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2012, p. 390). Enquanto que na
common law os paises adotavam o precedente judicial como fonte primordial e vinculante do
direito; nos paises de tradicdo continental o precedente judicial ndo possuia forga vinculante
para 0 magistrado, que deveria fundamentar suas razdes de decidir nas proposicdes editadas

pelo legislativo.

O precedente judicial é considerado, portanto, como fonte do Direito desde a
formacdo do Estado Moderno. A tradicdo juridica brasileira, por alicercar-se basicamente
sobre 0 modelo civilista legislativo, negligenciou o estudo da aplicacdo do precedente judicial
por muito tempo. Entretanto, é notoria a forca que o precedente vem ganhando no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a sua utilizacdo reiterada no dia a dia forense,

torna-se imprescindivel, assim, uma anélise mais detida acerca da sua aplicabilidade.
2.1. CONCEITO E CARACTERISTICAS

O precedente judicial pode ser conceituado como “a decisdo judicial tomada a luz de
um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior
de casos analogos” (BRAGA; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012, p. 385). Trata-se da utilizagéo
de razBes de decidir semelhantes para dirimir conflitos que, por sua vez, versam sobre causa

de pedir e pedido semelhantes.

® O civil law é a tradicéo juridica dos paises europeus continentais e suas coldnias (tais como Brasil e América
Espanhola) que adotaram a construcéo legislativa, através de enunciados normativos gerais e abstratos, como
fonte primordial do Direito. Por outro lado encontra-se a tradigdo juridica da common law que se refere,
historicamente, ao Reino Unido e suas coldnias (tais como Estados Unidos), em que a constru¢do juridica se deu
basicamente sobre os costumes e os precedentes judiciais. Ndo se torna interessante para o presente trabalho se
alongar demasiadamente a respeito das duas tradi¢des, tendo em vista que a visdo dicotdmica classica entre uma
tradicdo legislativa e consuetudinaria tem sido suprimida com o decorrer do tempo, visto que hd uma
aproximagdo, na modernidade, dos sistemas. Um exemplo claro é a forga que o precedente judicial tem na
pratica forense do Brasil, de tradicdo eminentemente civilista, que possui, hodiernamente, até simulas
jurisprudenciais de carater vinculante.



Ao decidir uma demanda judicial, o magistrado cria duas normas juridicas: a
primeira, de carater geral, é fruto da sua interpretacdo em relacdo as normas e fatos ocorridos
na causa. A segunda, de carater individual, esta relacionada a situacdo especifica em que se
estd decidindo (BRAGA; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012, p. 386). Dessa forma, o precedente
judicial ¢ “uma norma geral construida pelo 6rgdo jurisdicional, a partir de um caso concreto
(indutivamente) e que pode servir como diretriz para demandas semelhantes” (BRAGA;
DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012, p. 387).

A razdo de decidir do precedente judicial pode ser extraida da norma geral proposta
pelo magistrado para dirimir o conflito. Essa norma geral ndo possui a pretenséo de ter as
mesmas caracteristicas de uma lei e diferentemente do que ocorria no Estado Legislativo, ndo
visa regulamentar todas as ocorréncias e fatos do mundo da vida. De outra forma, ela tem o
conddo de delegar ao juiz a decisdo de acordo com o caso em concreto a ser analisado a
posteriori (BRAGA; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012, p. 402).

Cumpre observar que a atividade legislativa moderna estad fundada em principios e
clausulas gerais. Portanto, a atividade criativa do magistrado € maior, tendo em vista que se
depara sucessivamente com conceitos juridicos vagos, necessitando haver o preenchimento do
seu conteudo pelo magistrado na analise do caso concreto. A atividade judicial esta permeada
pela andlise da demanda de acordo com o0s comandos legislativos vagos que,

consequentemente, conferem essa legitimidade para o magistrado.

O precedente judicial, justamente em razdo de conceitos vagos passiveis de
interpretacdes/compreensdes bem distintas por parte de cada magistrado, possui 0 condao de
uniformizar a interpretacdo desses conceitos juridicos amplos e vagos, para que o cidaddo
tenha uma expectativa minima a respeito das decisdes que serdo proferidas pelo Judiciario nas

demandas levadas para sua apreciacao.

Os principais efeitos da observancia do precedente sdo, portanto, desde o inicio da
tradicdo juridica moderna, o de conferir seguranca e igualdade aos jurisdicionados: seguranca
juridica, tendo em vista que a partir da provocacgéo do Judiciario, o cidadao tera a expectativa
da decisdo que sera proferida e a ideia de que essa decisdo ndo se apoiara em razdes distintas
para casos analogos. Assim sendo, para se observar um patamar minimo de seguranca juridica
e ndo violar o Estado de Direito ndo ha como se negligenciar a utilizacdo de precedentes, sob
pena de o direito positivo se contradizer e se tornar incoerente (BUSTAMANTE, 2012, p.



82); do mesmo modo a observancia do precedente confere igualdade aos jurisdicionados, de
forma que a sua utilizacdo afirma a igualdade dos cidad&os sob a tutela do Judiciério, visto
que serdo proferidas decisfes semelhantes na apreciacdo de casos andlogos. Por conseguinte,
em uma dindmica processual fiel aos precedentes materializar-se-a a igualdade, ja que casos
semelhantes serdo analisados equitativamente, sem distin¢do de qualquer natureza — conforme
previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal — “Todos sé@o iguais perante a lei, sem distingdo

de qualquer natureza (...)".

2.2. O PRECEDENTE NOS CAPITULOS DA SENTENCA: A RATIO DECIDENDI NA
FUNDAMENTACAO

Pode-se dizer que o precedente judicial se forma a partir da decisédo proferida pelo
magistrado (ou por um colegiado — nos tribunais) que pde termo a discussdo levada a juizo.
Por forca do artigo 458 do Diploma Processual Civil, a sentenca* proferida pelo juiz deveréa

conter 0s respectivos requisitos:

Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do
réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

IIl - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questes, que as partes lhe
submeterem.

Como se aufere da inteligéncia do aludido dispositivo legal, a sentenca deve conter o
relatério, fundamentacéo e dispositivo, sendo cada um destes denominado pela doutrina como

capitulo da sentenca.

No relatorio constara a sintese do processo, diretamente ligada a necessidade que o
juiz, ao decidir sobre determinado processo, demonstre conhecimento sobre o que estd sendo
tratado a demanda a ser resolvida (CAMARA, 2008, p. 414).

A fundamentacdo serd formulada de acordo com as razGes que 0 juiz observou para
decidir a respeito do caso em concreto. Trata-se da norma geral que, deve estar condizente
com o0s principios constitucionais, e que podera ser aplicado aos casos semelhantes levados ao
Judiciério. Alinha-se a tal posicionamento CAMARA (2008, p. 415) “E na fundamentagio

* Apesar do artigo se referir especificamente sobre a sentenca, deve ser interpretado como toda decisdo que pde
termo no processo, portanto, 0s mesmos requisitos possuem os acorddos proferidos pelos Tribunais. Nos termos
do art. 165 do CPC: “As sentencas e acorddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisdes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso”.



que o juiz apresentara os fatores que contribuiram para a formagdo do seu convencimento”
por conseguinte, a fundamentacdo é o capitulo da sentenca no qual o juiz decidird toda a

controvérsia do objeto discutido em juizo.

Por outro lado, o dispositivo € a parte da sentenca que possui a decisao propriamente
dita do magistrado. Ser& a parte em que se encontrara 0 mandamento judicial, ou seja, as
atitudes a serem tomadas para satisfazer a demanda. Esta, de acordo com a doutrina cléssica,
pode ser considerada a norma individual a ser aplicada ao caso concreto levado ao Poder

Judiciario para ser decidido.

A partir do exposto, a fundamentacdo conterd a norma geral “criada” pelo magistrado
e todas as razdes de decidir (ratio decidendi) do juiz, no momento de proferir a sentenga. A
ratio decidendi pode ser definida como “qualquer regra juridica expressa ou implicitamente
tratada pelo juiz como um passo necessario para alcangar a sua conclusdo” (CROSS, 1979, p.
76 apud BUSTAMANTE, 2012, p. 260). As razdes de decidir do magistrado séo, dessa
forma, o componente formador do precedente judicial.

De forma conclusiva, afirma-se que é exatamente na fundamentacdo do magistrado
que se forma a norma juridica (precedente) aplicavel as futuras demandas levadas ao
Judiciario. E a ratio decidendi que contera a norma geral passivel de ser universalizada e
aplicada em casos semelhantes aquele em que foi formada. Em razdo disto, é de suma

importancia a analise deste capitulo da sentenca, qual seja — da fundamentacéo.

3. A FUNDAMENTACAO DA SENTENCA COMO INSTRUMENTO
LEGIMITIDADOR DA ATUACAO JURISDICIONAL EM UM ESTADO DE
DIREITO

Durante determinado periodo histérico, os valores do Estado Liberal de Direito e do
positivismo juridico influenciaram na formulagdo de certos conceitos atinentes a atividade
jurisdicional. Fruto de tal escola do pensamento, surgiram diversas teorias visando definir o
conteddo do conceito de jurisdicéo, tais como a de Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei e
Giuseppe Chiovenda. Na oOtica deste ultimo, a jurisdi¢do seria a atuacdo da vontade concreta
da lei, isto € "consiste na substituicdo definitiva e obrigatdria da atividade intelectual ndo so6
das partes, mas de todos os cidadéos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou
ndo uma vontade concreta da lei em relacdo as partes” (CHIOVENDA, 1937, p. 365 apud
MARINONI, 2011, p. 35).



De outro vértice, com a superacdo do periodo marcado pelo positivismo classico,
inerente ao Estado Liberal, no qual o juiz tinha por papel promover a atua¢do do enunciados
normativos no plano social em casos de crises de identificacfes, 0 magistrado produzia a
norma juridica individualizada efetuando, simplesmente, a subsuncdo do caso concreto a
norma geral e abstrata, tal postura mecanica adotada pelo magistrado tornou-se obsoleta e
indesejavel, tendo em vista a complexidade dos fatores sociais.

Com isso, ndo é mais aceitavel tal maneira de agir por parte do Estado-Juiz, ja que na
visdo das teses poOs-positivistas "[...] 0 positivismo juridico classico ndo passa de “uma inércia
mental”, de "um puro e simples residuo histérico"™" (ZAGREBELSKY, p. 33-41 apud
BULOS, 2011, p. 82). Dessa forma, a separacdo entre Direito e moral passou a ser
relativizada, exigindo do juiz mais do que a mera aplicacdo da lei ao caso sob seu julgamento,
pois, aspectos morais auxiliardo o exegeta na compreensdo do conteudo das normas juridicas
(BULOS, 2011, p. 82). Em outras palavras aduz MARINONI (2011, p. 47),

A obrigacdo do jurista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de
projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos
direitos fundamentais. Alids, quando essa correcdo ou adequacdo ndo for possivel,
sO Ihe restard demonstrar a inconstitucionalidade da lei — ou, de forma figurativa,
comparando-se a sua atividade com a de um fotografo, destacar a pelicula por ser
impossivel encontrar uma imagem compativel.

Por conseguinte, no mesmo sentido esclarece BASTOS; KLIPPEL (2011, p. 29) que,

[...] O juiz atual — e, portanto, a jurisdicdo atual — é uma atividade que se utiliza do
elemento criatividade, visto que o magistrado ¢ chamado a preencher conceitos
juridicos indeterminados, clausulas gerais, a ponderar a incidéncia de principios
constitucionais em situacdes concretas, 0 que faz com gue ndo se possa mais pensar
em sua atividade como um mero silogismo, em que se encaixa a premissa juridica na
premissa fatica como ambas se tratassem de pegas "Lego" (grifo nosso).

Assim, no exercicio de sua atividade jurisdicional, o juiz ir4 proferir a sentenca sendo
0 ato que pbe fim a fase de conhecimento do processo e define in concreto o direito das
partes, constituindo o mais importante ato decisério, sendo que a mesma necessita preencher
certos requisitos/elementos essenciais estatuidos no art. 458, CPC, quais sejam: (a) o
relatorio, (b) os fundamentos, e (c¢) o dispositivo, denominados pelo termo capitulos da
sentenga no topico antecedente. O fato de tais elementos serem essenciais, conforme
expressamente consagrado no Codigo Processualista Brasileiro denota a relevancia dos
mesmos, tendo-se por consequéncia na falta de qualquer um destes a incidéncia de vicio de

alta gravidade, qual seja — nulidade absoluta.



Consoante supra mencionado, a atual postura a ser adotada pelo magistrado devera
ponderar no momento de andlise do caso concreto, antes de proferir a sentenca, a incidéncia
de principios constitucionais e direitos fundamentais, sendo que entre aqueles, tem-se 0
principio da motivacdo das decisdes judiciais que rege a atividade jurisdicional no
ordenamento juridico brasileiro, estando inserido no art. 93, IX da Lex Mater, nos seguintes

termos,

Art. 93 (...).

IX - todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito & intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004). (grifo nosso)

Destarte, com base no referido principio constitucional regulador da jurisdicdo,
infere-se que toda decisdo judicial deverd ser motivada, isto €, o juiz precisara dedicar no
corpo de tal ato jurisdicional, que pora fim a fase decisoria, um determinado capitulo
destinado a fundamentacdo, sendo que, a ndo observancia deste mandamento constitucional

acarretard a incidéncia dos efeitos da nulidade absoluta sob tal decisao, conforme ja dito.

Dentro desse contexto, Alexandre Freitas Camara (2013, p. 64-65) vislumbra duas
justificativas para a referida exigéncia de fundamentacdo, sendo tais: i) a protecéo do interesse
das partes; e ii) a protecdo do interesse publico. Quanto aquela justificava, a fundamentagédo
demonstra-se importante uma vez que por meio dela as partes terdo acesso aos motivos que
levaram 0 magistrado a decidir de tal forma, e por consequéncia, possam por meio de seu
juizo de valor aferir se esta decisdo esta correta ou ndo, possibilitando, também, que em caso
de discordarem possam impetrar recursos, ja que, necessitam dos motivos da formacdo do
convencimento do juizo de piso a fim de rediscuti-los em segundo grau de jurisdicdo; esta
instdncia que também necessita de tais motivos a fim de adequadamente efetuar o reexame da

deciséo agravada devolvida a reapreciacdo do Estado-juiz.

Ademais, no tocante a justificativa de protecdo de um interesse publico, o

Desembargador Carioca articula no seguinte sentido,

[...] Trata-se de razdo de ordem publica, embora ligada também a interesse particular
das partes. A motivagdo da decisdo é essencial para que se possa verificar se o juiz
prolator da decisdo era ou ndo imparcial. Isso se da por uma razdo. Ao contrario do
administrador e do legislador, que recebem sua legitimacdo antes de exercerem suas
atividades (j& que tal legitimacdo provém do voto popular), o juiz ndo é previamente
legitimo. A legitimac&o do juiz s6 pode ser verificada a posteriori, através da analise
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do correto exercicio de suas fungdes. Assim, a fundamentagéo da decisdo € essencial
para que se possa realizar o controle difuso da legitimidade da atuagdo dos
magistrados (CAMARA, 2013, p. 65). (grifo nosso)

Assim, infere-se que € a possibilidade de controle da atividade jurisdicional por parte
da populacdo, mesmo que a posteriori, que confere a necesséria legitimidade a esta funcéo
estatal, e a motivacdo das decisdes judiciais € o instrumento por meio do qual tal objetivo sera

alcancado.

Tais justificativas, acima mencionadas, sdo denominadas por outros doutrinadores
como fung@o endoprocessual e exoprocessual/extraprocessual, respectivamente. Sendo que,
em relagdo a esta destaca-se a sua preponderancia tendo em vista permitir que o detentor do
poder — o povo® — exerca o controle do qual tem direito, sob a decisdo do magistrado,
possibilitando a sua participacdo na formulacdo dos precedentes judiciais, nesse sentido é a
licdo de BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA (2012, p. 398), nos seguintes termos,

Mais do que nunca, € necessdrio valorizar a funcdo extraprocessual da
fundamentagdo, percebendo que ela ndo serve apenas a justificagdo, para as partes
envolvidas naquele processo especifico, da solucdo alcancada pelo 6rgéao
jurisdicional. Num sistema em que se valorizam o0s precedentes judiciais, a
fundamentacdo serve também como modelo de conduta para aqueles individuos que
ndo participam, nem nunca participaram, daquele processo especifico, haja vista que
podera ser por eles invocado para justificar e legitimar sua conduta presente.

Dissertando sobre o direito fundamental do jurisdicionado de ter a sentenca
fundamentada, merece mencéo,

Tendo em vista, pois, que o convencimento judicial normalmente esta fundado em

um juizo de verossimilhanga (ou na ideia de "verdade possivel"), dada a

impossibilidade material de alcancar-se efetivamente a "verdade", impde-se que o

magistrado dé legitimidade a sua tarefa. E ai que surge a necessidade de justificacdo

quanto a formagdo da sua convicgdo e, pois, a exigéncia de fundamentar a sua
decisdo (BRAGA; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2012, p. 291).

Ainda quanto as justificativas da necessidade de fundamentacdo da sentenca, e sua
importancia para fins de legitimacdo da atuacdo do Poder Jurisdicional, é importante que se
facam algumas considerages. O ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, Salvio de
Figueiredo Teixeira, ressaltando a importancia da fundamentacéo, tendo-se como parametro
as fronteiras de um Estado Democratico, para controle da arbitrariedade e protecdo do devido
processo legal, salientou no seguinte julgado,

Nula é a sentenca completamente desprovida de fundamentagcdo. Bem diversa da
sentenga com motivagdo sucinta é a sentenca sem motivacao, que agride o devido

® Uma vez que é expressamente consagrado no art. 1°, paragrafo tnico da Carta Politica que todo poder emana
do povo.



processo legal e mostra a face de arbitrariedade, incompativel com o Judiciario
democratico. (REsp 18.731/PR, rel. Min. Sélvio de Figueiredo, DJ 30.03.1992).

Outro aspecto que vale salientar, relaciona-se a legitimidade formal e substancial da
sentenca. Hodiernamente, a legitimidade conferida ao juiz superou a sua fase meramente
formal, como se esperava no Estado Legislativo. O juiz ndo ¢ mais “a boca da lei”. Na
realidade, assume-se uma legitimidade material, no sentido de que qualquer decisao proferida
deve estar substancialmente de acordo com a Constituicdo e os principios elencados em seu
texto. Portanto, trata-se de um imperativo mandamento de observancia dos principios
constitucionais (MARINONI, 2011, p. 46).

Permeado por tal ideia, doutrina, ainda, MARINONI (2011, p. 104) da seguinte
forma,
Se nas teorias classicas o0 juiz apenas declarava a lei ou criava a norma individual a
partir da norma geral, agora ele constréi a norma juridica a partir da interpretacéo de
acordo com a Constituigdo, do controle da constitucionalidade e da adogéo da regra

do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos
fundamentais no caso concreto.

Dessa forma, na fundamentacao, o juiz devera criar uma norma juridica, aplicavel ao
caso concreto tendo por base tais preceitos balizadores do Direito vigente. O magistrado deixa
de lado o papel de mero aplicador do direito e assume um papel ativo na constru¢cdo do
Direito, com normas gerais, justificada nos principios constitucionais, que formard o

precedente, utilizavel em casos semelhantes, futuramente.

Ademais, aprofundando as consideracGes a respeito da fundamentacdo da sentenca,
CASS SUSTEIN (p. 17 apud MARINONI, 2011, p. 109) preleciona que a razdo presente na
fundamentacdo devera ser uma razado de consideracdo publica, e ndo meramente de um
interesse privado. Por essa forma, o juiz ao justificar a racionalidade da decisdo tera por base
as provas produzidas e a sua conviccdo quanto aos fatos e direitos, sendo necessario
demonstrar as razdes do seu convencimento com o fulcro de permitir o controle por parte do

povo.

Outra importante consideragdo que deve ser feita relaciona-se a obrigatoriedade do o
juiz explicitar na fundamentacdo a motivacéo, isto é, "[...] A motivacdo, nesse sentido, é a
explicitagdo da convic¢do e da decisdo. Ou melhor: o juiz deve explicar, na sentenca, a
origem e as razdes da sua convicc¢do, demonstrando, ainda, que ela é bastante ou ndo para a
procedéncia do pedido” (ARENHART; MARINONI, 2011, p. 465).



Assim, interessante reforcar que tal construcdo tem por base a inser¢do do Poder
Judiciario patrio em um Estado de Direito. Tal expressdo teve origem na Alemanha sob a
locucdo Rechtsstaat, referindo-se a um Direito natural superior ao Direito Positivo, sendo que
“[...] E ele descoberto pela razdo humana, que tem a capacidade — racionalidade da natureza
que é — de penetrar a ldgica, isto é, a racionalidade da natureza de todas as coisas"
(FERREIRA FILHO, 1999, p. 13).

Este referido Direito Natural, superior ao Direito criado pelos homens, teria a funcéo
de limitar o poder estatal, ja que constitui barreira as arbitrariedades estatais. Interessante
consignar um traco deste Estado submetido a lei no que se refere a criacdo de leis, é que tal
fungéo seja exercida pelo Poder Legislativo. Contudo, tal regra na contemporaneidade tem
sido relativizada, em vista da mitigacdo da nocdo de "triparticdo de Poderes" e da forca
adquirida pela ideia de Poder uno. Em outras palavras, no Estado de Direito a soberania
estatal submete-se a disciplina juridica proveniente do corpo social por meio de uma vontade
idoneamente manifestada, decorrendo desta configuragdo a racionalizagdo do poder (ALVIM,
2011, p. 192).

Em suma, € inegavel na atual conjuntura juridica brasileira que as partes tem o
direito fundamental de obter do Estado-juiz, no exercicio da funcao jurisdicional, uma decisao
judicial adequadamente fundamentada. Sustenta-se tal garantia constitucional ndo apenas em
razdo da sua consagracdo formal na Carta Politica, uma vez que € proveniente da importante
garantia do devido processo legal e adocdo de uma Estado de Direito, em que o poder esta
submetido a lei, como forma de rechacar qualquer tipo de arbitrariedade. E, exatamente, por
meio da fundamentacdo que a sentenca, como ato do juiz, que é agente estatal ndo legitimado
pelo povo, a priori, que pde fim a fase decisdria no processo de conhecimento, obtera a sua
legitimidade, mesmo que posteriormente comparando-se aos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo que detém sua legitimidade pelo voto popular, visto que é a possibilidade de
controle por parte da populacgdo e o controle jurisdicional (Estatal) que conferirdo tal status a

mesma.

4. O PROCESSO DE FORMACAO DO PRECEDENTE A PARTIR DA
FUNDAMENTACAO

Conforme demonstrado nos topicos anteriores, figura-se claro que € na

fundamentacdo que se decide as controvérsias da demanda. Acontece que para essa



fundamentacdo se tornar precedente judicial, devera ser possivel a universalizacdo do seu
contetdo (norma geral). Nos termos de Tucci (apud BRAGA; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012,
p. 388) “s6 se pode considerar como ratio decidendi a op¢do hermenéutica que, a despeito de

ser feita para um caso concreto, tenha aptiddo para ser universalizada”.

Logo, a formagdo do precedente judicial deve estar ligada diretamente a
fundamentacdo do magistrado, de forma que se extraia das raz6es de decidir uma norma geral,

apta a ser universalizada.

O que atine, primordialmente, o presente trabalho é delimitar que “E nas razdes que
os juizes ddo para justificar suas decisdes que devem ser buscados os precedentes”
(MACCORMICK, 1987, p. 155 apud BUSTAMANTE, 2012, p. 270). Conforme dicgéo de
MARINONI (2011, p. 102),

a norma juridica, no presente contexto, ndo almeja ser a parte dispositiva (que define
o litigio) da sentenga. Essa norma juridica se destina a fundamentar a parte
dispositiva, e assim ndo pretende ser pensada como uma norma individual que

regula o caso concreto, nem mesmo quando é fruto do controle de
constitucionalidade.

Destarte, “Além da tese juridica (ratio decidendi) se desprende do caso especifico e
pode ser aplicada em outras situacfes concretas que se assemelham aquela em que foi
originalmente construida” (BRAGA,; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2012, p. 386), desse modo, um
precedente formado pela fundamentacdo do magistrado tem a possibilidade de se adequar a
uma gama muito mais expressiva de casos concretos e o conddo de uniformizar a

jurisprudéncia através dos principios constitucionais.

Isto posto, a fundamentacdo da decisdo, como formadora do precedente judicial,
deve conter o maior potencial argumentativo ordenando coerentemente as regras mais
especificas (enunciados legislativos), de tal forma que facilite a aplicacdo do precedente
judicial e para que esse possa ser Util para 0 maior nimero de casos possiveis, nao,
estritamente, a casos inteiramente semelhantes, como ocorre no caso de precedentes formados
pelo dispositivo da sentenca (norma individual) (BUSTAMANTE, 2012, p. 340). Somente
desta forma € possivel a obtencdo de um precedente que respeite seu objetivo: a

uniformizacédo da jurisprudéncia através dos principios constitucionais.

A norma legislativa classica (antes do advento do pds-positivismo) sugere a

pretensdo de regular os casos a priori, ou seja, através de proposi¢cGes normativas gerais e



abstratas propfe-se a normatizar os atos e fatos juridicos que venham a ocorrer futuramente.
Essas normas legislativas, teoricamente formuladas pelo jurista Hans Kelsen, vislumbram a
ciéncia do Direito um carater meramente descritivo, com a funcdo precipua de formular
enunciados que descrevessem as relacdes constituidas através das normas juridicas (KELSEN,
1998-3, p. 80, apud BUSTAMANTE, 2012, p. 169).

A norma juridica jurisprudencial (precedente), por outro lado, tem o cond&o de ser
um auxiliar (ainda que vinculante) do magistrado nas suas razdes de decidir. Portanto, o
precedente judicial, formado através da fundamentacdo, deve ser uma proposi¢do normativa
secundaria, que possibilite a uniformizacdo da jurisprudéncia, além de demonstrar,
exclusivamente, as razdes determinadas pelo magistrado e o0 posicionamento do
magistrado/tribunal a respeito dos principios e normas aplicaveis a controvérsia analisada.
N&o se trata de uma criacdo de normas, do molde legislativo classico, que visa normatizar
todas as situacdes passiveis de ocorréncia, mas um mandamento de observancia das razdes

proferidas em determinado julgado.

De acordo com BUSTAMANTE (2012, p. 351) “[...] a técnica do precedente judicial
encontra justificacdo na capacidade de objetivacdo e universalizacdo do Direito que ela
detém”. Ainda nesse sentido, afirma que “[..] 0 precedente normalmente ird ser Util
justamente para objetivar os principios juridicos e estabelecer relagdes de prioridade entre
eles” (BUSTAMANTE, 2012, p. 352).

A partir do exposto, conclui-se que, ap6s a formacdo do precedente judicial, o
magistrado deve atentar-se para a utilizacdo subsequente da ratio decidendi, de tal forma que
consagre os fundamentos utilizados pelo magistrado pretérito, constantes no capitulo da
fundamentacdo da sentenca e ndo na parte dispositiva da sentenca, que se trata da norma

individual aplicavel ao caso em concreto.

O ponto fulcral da formagéo de precedentes judiciais € o rompimento com qualquer
resquicio da doutrina positivista, que visa uma regulamentacdo dos casos antes de sua
ocorréncia no mundo da vida (a priori). Trata-se da possibilidade conferida aos magistrados
de analisarem 0 caso em concreto e a partir dos principios juridicos com conceitos vagos
decidirem a demanda. O precedente, desse modo, possui 0 papel, na sua formacéo, de auxiliar
0 juizo na fundamentacéo e objetivar os principios juridicos aplicaveis nas demandas levadas

ao Judiciario.



4.1. A UTILIZACAO DE SUMULAS: POSSIBILIDADE DE USURPACAO DE
PODERES E DESTRUICAO DE CLAUSULAS GERAIS

Apols a analise do processo de formacdo dos precedentes judiciais na realidade
juridica do Brasil, importante ainda analisar-se, mais detidamente, o fendmeno das simulas.
Cumpre observar, de inicio, que as fun¢des do Estado na viséo classica obedecem a regra da
triparticdo dos poderes em trés blocos: o legislativo, o executivo e o judiciario. Nessa Otica,
cada reparticdo de poder desempenharia as fungdes correspondentes as suas proprias
denominacdes, quais sejam: legislar, executar e julgar, respectivamente. Contudo, tal
construcdo ndo se adéqua a realidade, ndo bastando de uma construgdo politico-ideoldgico
que foi muito bem aceita pelos pensadores do mundo juridico, sob o pretexto de impedir a
concentracdo de poderes em uma unica figura (MELLO, 2013, p. 29-31).

N&o obstante a referida reparticdo de funcdes, a realidade das constituicdes
ocidentais demonstra que tal distribuicdo ndo ocorre com rigidez absoluta de forma a observar
rigorosamente a funcio que da nome a cada um desses 6rgéos de poder. A guisa de exemplo,
pode-se citar o Poder Legislativo que além da funcdo que lhe da nome, também pratica atos
administrativos quando realiza licitagfes. Isto levou a formulacdo do entendimento de que

cada bloco de Poder teria, assim, funcdes tipicas e atipicas.

Com relagcdo ao Poder Judiciario, que é objeto de interesse da presente pesquisa,
além da sua funcéo tipica de solucionar conflitos levados até os tribunais pra julgamento,
admite-se que atipicamente, por exemplo, também, pratique atos administrativos quando
realiza licitacbes. No entanto, tematica que gera controvérsia relaciona-se a pratica de atos,
por parte do Judiciéario, que inovando inicialmente no ordenamento juridico por meio de
normas abstratas e genéricas, funcdo esta tipica do Poder Legislativo, estariam usurpando
funcdo de outro poder (Legiferante), além de em algumas situacdes irem de encontro com o

uso das clausulas gerais que sdo traco caracteristico do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, cumpre observar que na contemporaneidade a edi¢do de simulas tem
assumido papel de destaque no ordenamento juridico brasileiro. Consoante ja explicitado no
decorrer do presente artigo, a ratio decidendi é o elemento mais importante do precedente
judicial. Contudo, apesar de atualmente aceitar-se que o Judiciério exercendo fungéo atipica

possa de certa forma legislar, contudo, a redacdo da sumula deve atentar-se para um técnica



de escrita mais criteriosa em comparacdo a técnica empregada pelo Poder Legislativo no

exercicio de sua funcdo tipica de inovar na ordem juridica.

Infere-se isto uma vez que a utilizacdo da redacdo de preceito normativo
jurisprudencial visa cristalizar a norma geral obtida a luz dos casos concretos, presente na
fundamentacdo, de forma a conceder maior seguranca e previsibilidade para os
jurisdicionados, dessa forma, ndo justifica-se o uso de termos de sentido vago como ocorreu, a
titulo exemplificativo, na redacdo da sumula vinculante n® 11 do Pretorio Excelso. A
inobservancia dessa técnica de redacdo, sem duavidas, prejudicara a aplicacdo desse
instrumento (BRAGA,; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2012, p. 401-402).

Isto é, a edicdo de sUmula visa cristalizar um entendimento dominante em um
tribunal (jurisprudéncia) que foi obtido pela reiteracdo de um precedente (ratio decidendi)
advindo da andlise de diversos casos concretos, dessa forma esta o Poder Judiciario
produzindo enunciados gerais, s6 que tais sdo detentores de caracteristicas diversas das
inerentes ao texto legislativo tipico (BRAGA,; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2012, p. 401-402).
Assim, conforme expressa ALVIM (2011, p. 242),

A stimula e a simula vinculante ndo inovam na ordem juridica, no sentido de criar
originariamente um comando, tal como ocorre com a lei. (...) A simula, em rigor,
acaba por conter a interpretacdo de uma lei, a qual torna-se obrigatéria. Mas, €
evidente, que essa interpretacdo, oriunda do mais alto Tribunal do pais, objetiva,
apenas atribuir a lei interpretada o seu entendimento correto, de forma obrigatoria.
(grifo nosso)

Caminhando para a parte final da presente pesquisa, importante antes tecer-se
algumas consideracdes sobre o uso das clausulas gerais no ordenamento juridico patrio.
Consoante as licdes de ALVIM (2011, p. 1090) a afirmacéo de que o ordenamento juridico é
pleno ndo significa inferir que todas hipdteses possiveis de ocorrerem na realidade social
estejam previstas, afinal, isto é algo impossivel de alcancar-se. Por isso, a solucdo para tal
situacdo é a utilizacdo de clausulas gerais nas quais "[...] devem estar previstas formas de
solucdo genéricas, nitidamente identificAveis e operacionais, para hipdteses ndo

expressamente previstas (=tipificadas)".

E notéria a impossibilidade de todas as condutas serem previstas pelo Poder
Legislativo antes de acontecerem de fato na realidade social. Assim, a atuagédo jurisdicional
tem ganhado destaque na defini¢do de condutas, a posteriori, por meio de clusulas gerais em

seus julgados. Todavia, como ja mencionado acima, o precedente ndo inova no ordenamento



juridico, como ocorre com a lei, e sua técnica de redacdo também é dotada de tracos
caracteristicos proprios. Por conseguinte, o texto de uma sumula ndo poderd usar a tipica

formula "preceito seguido pela san¢ao”, que é inerente ao texto legislativo.

E inegavel a importancia das clausulas gerais para que o juiz possa construir o seu
convencimento. Ao lado destas, tem-se a figura do magistrado e a importancia de seu papel na
sociedade pos-moderna. O magistrado, principalmente os que compde 0s juizos de primeira
instancia, desempenham funcéo de grande relevo na aplicacdo das clausulas gerais, ja que é
este que atribuird sentido as referidas clausulas em razdo da sua maior proximidade com a
realidade da sociedade. Nessa busca por uma decisdo justa, por meio desta atuacéo do Estado-
juiz, que esta além da mera aplicacdo silogistica da lei ao caso concreto, MARINONI (2011,
p. 97) faz importantes consideracGes ao dizer que,

[...] a percepcdo das novas situagdes, derivadas do avanco cultural e tecnoldgico da
sociedade, é fundamental para a atribuicdo de sentido aos casos que ndo estdo na
cartilha do judiciario, a apreensdo dos novos fatos sociais, que atingem a familia, a

empresa, o trabalho etc., é igualmente imprescindivel para a atribuicdo de um
sentido contemporaneo aos velhos modelos capazes de ser estratificados em casos.

Dessa forma, em virtude da constante evolucdo social que, sem duavidas, altera o
sentido dos enunciados e a forma com que determinado caso serd julgado, e diante da
incapacidade de a elaboracdo legislativa acompanhar tal processo social, tal labor recaird
sobre a figura do magistrado, sendo que "[...] o surgimento de novos fatos sociais da ao juiz
legitimidade para construir novos casos e para reconstruir o significado dos casos ja existentes

ou simplesmente para atribuir sentido aos casos concretos” (MARINONI, 2011, p. 98).

O ordenamento juridico € pleno (integro) segundo alguns doutrinadores, mas, é claro
que, nem todas as situacdes podem ser previstas, como ja dito acima, em razdo disto sdo
utilizados os costumes, a analogia e os principios gerais de direito para evidenciar tal
integridade. Nessa exegese, 0 uso das clausulas gerais demonstra-se um mecanismo
extremamente interessante para auxiliar o0 magistrado no exercicio da atividade jurisdicional,
tendo em vista que a sua utilizacdo permitird o abarcamentos de uma grande diversidade de
situacOes, e isto permitird que o magistrado utilizando a lei, moral, principios, experiéncia de
vida entre outros fundamentos, forme o seu convencimento, permitindo-se assim uma maior e
real discusséo da lide juntamente com as partes e interessados juridicos na solucdo de uma

determinada lide.



Ressalve-se que mesmo nos casos de uso das fontes subsidiarios visando solucionar

lacunas na lei, deve-se fundamentar a decisdo, conforme preleciona ALVIM (2011, p. 1089)
que,

Nos casos de aplicacdo analdgica de um dispositivo legal ou dos principios gerais

de direito, em que, lacunosa a lei, mas ndo lacunoso o sistema, que é, por definicdo,

pleno, ha o juiz de, igualmente, explicar, dentro do sistema, a forma mediante a qual
se devera solucionar o caso concreto.

Inclusive isto tem reflexos ndo s6 no processo de conhecimento, repercutindo,
também, na fase de recursos, ja que sdo os fundamentos previstos na sentenca do juiz que
serdo reapreciados pelo juizo de segunda instancia, portanto, havendo uma efetiva discusséo e
dialeticidade no juizo de piso, as partes terdo o seu direito de recorrer melhor efetivado na
pratica, pois o montante de fundamentos e possibilidades de rediscussdo sera,

inevitavelmente, maior.

Consubstanciando-se em tal entendimento, aduz ALVIM (2011, p. 1089),

[...] 0 juiz ndo decide arbitrariamente — em funcdo de sua mera vontade — é que deve
constar expressa e explicitamente da sentenca a sua fundamentacdo, que €
pressuposto do seu controle jurisdicional. A parte que sofre prejuizo se insurge
contra 0s mesmos; recorrendo, tentard comprometer a fundamentagdo, pois,
logrando fazé-lo, ipso facto, seu recurso serd provido, e modificada a sentenca.
Conquanto ndo se recorra de fundamentos, mas da concluséo, os fundamentos hao
de ser atacados também, e como premissas do pedido de reforma da deciséo.

Ademais, o proprio ordenamento civilista faz uma ressalva por meio do principio
basico da operabilidade que tem implicito em si o principio da concretitude, no seguinte
sentido

No bojo do principio da operabilidade esta implicito o da concretitude, que é a
obrigacdo que tem o legislador de ndo legislar em abstrato, mas, tanto quanto
possivel, legislar para o individuo situado: para 0 homem enquanto marido; para a
mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao poder

familiar. Em mais de uma oportunidade o novo Cdédigo optou sempre por essa
concrecdo, para a disciplina da matéria (GONCALVES, 2012, p. 34).

Ao ponto fulcral, havendo a destruicdo das clausulas gerais por meio da atuagdo no
Judiciario no sentido de criar simulas especificas, que até mesmo inovam no ordenamento,
além de retirar a efetividade do principio do livre convencimento do juiz, tem por efeito
colateral a sedimentacéo de entendimentos que prejudicam a real discussdo e dialeticidade
entre as partes envolvidas no litigio (crise de identificacdo) e o Estado-juiz, pois este em razdo
da sumula vinculante, principalmente, fica coagido a simplesmente decidir conforme esta, por

conseguinte, estar-se-ia apenas exigindo deste juiz que subsuma o fato a norma, isto e,



renegando os avancos do pos-positivismo alcangados pelas teses neoconstitucionalistas, e
esperando a volta do juiz como "boca da lei", que como j& dito acima, tem como base um
Estado Liberal de Direito que é dotado de certas caracteristicas entre elas a manutencao do
Poder Soberano, mesmo que certas garantias sejam suprimidas ou mitigadas, a protecdo de

interesses individuais e , por fim, a manutencdo de um status quo.

42. OS PODERES DO RELATOR NO RECURSO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO: FORMA DE UTILIZACAO PRATICA DO PRECEDENTE NO
BRASIL

No sistema recursal brasileiro, o recurso cabivel em face das decisdes interlocutorias
é o de agravo, conforme diccdo do art. 522, CPC. Uma das modalidades deste recurso € o por
instrumento, que ndo é a regra uma vez que em razdo da nova redacdo dada ao referido
dispositivo pela Lei 11.187/2005, tal modalidade de agravo somente sera cabivel quando (i) a
decisdo puder causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, (ii) nos casos de inadmissao da
apelacdo e (iii) quanto aos efeitos em que a apelacdo seja recebida. Esta modalidade, por
instrumento, é apenas um dos diversos exemplos de utilizacdo dos precedentes no

ordenamento juridico brasileiro.

O recurso de agravo de instrumento deve ser interposto diretamente perante o
tribunal, sendo que ap6s a distribuicdo determinar-se-4 o relator do recurso que ira,
preliminarmente, observar o preenchimentos dos pressupostos recursais, proferido deciséo
dando-lhe tramitacdo regular, decisdo esta que sera posteriormente corroborada pelo
colegiado (ARENHART; MARINONI, 2011, p. 536-539).

No entanto, com base nos denominados poderes do relator do agravo de instrumento
previsto no art. 557, caput, CPC o relator podera negar seguimento monocraticamente ao
recurso nos seguintes casos, in verbis,

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior. (Redagéo dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998). (grifo nosso)

Com efeito, extrai-se do referido dispositivo que o agravo de instrumento podera ser
negado monocraticamente quando manifestamente inadmissivel, improcedente ou prejudicado
0 recurso, e, destaque-se, quando estiver em confronto com simula ou com jurisprudéncia

dominante. Nessa situacdo, que € apenas um exemplo, evidencia-se a forca adquirida pelo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9756.htm#art557

precedente judicial no ordenamento juridico brasileiro, ja que 0 mesmo poderé ser utilizado

para negar um determinado recurso, mesmo sem ser dotado de efeito vinculante. Observando

tal forca adquirida pelo enunciado das sumulas, aduz ALVIM (2011, p. 243)
[..] E mais do que jurisprudéncia dominante, porquanto a simula acaba por
representar um "“selo" significativo e formal de que a jurisprudéncia €
reconhecidamente a dominante. Em diversos textos dos CPC, todavia, atribui-se a
simula uma funcdo (que no caso tem a finalidade de configurar verbalmente a
interpretacdo pacificada de uma lei) o que, aparentemente, extravasa a da mera
persuasao (v.g., art. 475, 83°, decorrente da Lei 10.352/2001; também, o art. 544,

84° [na redacdo atribuida pela Lei 12.322/2010], art. 557, caput, decorrentes as
duas Ultimas modificacdes da Lei 9.756/1998).

Vislumbra-se com tal utilizacdo inegavel prejuizo ao exercicio da discussdo da lide,
desconsiderando-se as particularidades de um determinado caso concreto tendo por
fundamento, simplesmente, o enunciado de uma sumula ou jurisprudéncia dominante (termo
vago, advirta-se) que formaram-se sem a participacdo das pessoas envolvidas na lide levada
ao tribunal naquele momento. Tal decisdo do relator do agravo de instrumento fundada no
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante, sem a necessidade de justificacdo néo
cumpre a necessidade de legitimacdo que os atos do Poder Judicidrio adquirem a posteriori

por meio da fundamentacao.
5. CONCLUSAO

A presente pesquisa norteou-se com base nos objetivos — especificos e um geral —
supramencionados na introducdo deste trabalho, que tiveram o conddo de conduzir a escrita,
motivando-a. Assim, problematizou-se o estudo com base na seguinte indagacdo:
considerando que a norma criada a partir da ratio dedicendi encontra-se na fundamentacao da
deciséo proferida pelo magistrado, como se formaria o precedente judicial tendo em vista a

necessidade de fundamentacdo das decisfes judiciais?

Apresentado o problema de pesquisa, concluiu-se o precedente formulado a partir da
parte dispositiva da sentenca ndo cumpre a pretensdo universalizadora daquele instrumento, ja
que neste capitulo da sentenca a norma criada pelo magistrado serd a reguladora do caso
concreto em especifico no qual for vislumbrada, ndo possuindo a capacidade de ser universal
em razdo das particularidades inseridas na mesma (esse € o seu papel nesta conjuntura, tendo
em vista que estd definindo o direito destas partes em especifico), por conseguinte isto

dificultard a sua aplicacédo na pratica forense. Em suma, partindo do pressuposto de que o juiz



devera destinar capitulo para expor sua fundamentacdo, é a partir deste aporte tedrico que
deve-se pensar o processo de formagéo de precedente judicial.

Adiante, formado o precedente a partir da fundamentacdo do magistrado, isto é, a
partir das motivacdes do seu convencimento, ainda deve-se atentar que a sua técnica de escrita
é diferenciada comparando-se aquela adotada pelo Poder Legislativo. O classico modelo de
norma em que se tem um precedente descrevendo a conduta e uma san¢do nao se adequa ao
processo criativo do precedente, ja que este ndo tem a pretensdo de inovar no ordenamento

juridico prevendo condutas passiveis de serem praticas no dia a dia da sociedade.

E, por fim, visualizou-se que ndo sendo observado tal procedimento na formacéo do
precedente judicial, ter-se-8o, inegaveis, consequéncias negativas ao ordenamento juridico,
tais como um Judiciario que inova na ordem juridica, sem ter legitimacdo para tanto, ferindo o
Estado Democrético de Direito; a destruicdo de clausulas gerais que sdo meios auxiliadores na
prética forense no que se refere a formulacdo do convencimento do magistrado; a ineficécia
da utilizacdo dos precedentes, j& que o0 seu carater universalizante seria bastante mitigado

entre outros.
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