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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA |

Apresentacao

No dia 14 de outubro de 2023, o Grupo de Trabalho Processo, Jurisdi¢do E Teorias Da
Justica I, Coordenado pelos Profs. Drs. Benedito Cerezzo Pereira Filho (UNB), Cristiano
Becker Isaia (UFSM) e Paulo Roberto Pegoraro Junior (UNIVEL), em decorréncia da
realizacdo XI1 Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires — Argentina, perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em cumprimento ao item 6
do Edital n® 02/2023, procedeu-se a apresentacéo e debates dos artigos aprovados, com
participacdo ativa dos autores, bem como demonstrou-se apoio e interesse quanto as
apresentacdes dos demais colegas.

Bruno Eduardo Vieira Santos tratou da expropriacdo dos direitos aquisitivos do devedor em
contrato de alienacao fiduciéria, discutindo-se a respeito de sua penhorabilidade, em especial
com foco na sua expropriagéo, mediante sub-rogacéao/adjudicacéo pelo exequente ou sua
alienagdo judicial.

Rayssa Rodrigues Meneghetti, Naony Sousa Costa Martins , Fabricio Veiga Costa trataram
da andlise critica da implementacdo do contraditério no modelo de processo coletivo
existente no Brasil e se esse procedimento esta de acordo com o0 modelo constitucional de
processo adotado pela Constituicdo de 1988.

Guilherme Cardoso Antunes da Cunha e Gustavo da Silva Santanna aprofundaram o debate
acerca da aplicacéo das diretrizes de fundamentacéo das decisdes contidas no art. 489, §1°,
do Cadigo de Processo Civil as decisdes oriundas daLei de Improbidade Administrativa.

O exame da densidade normativa do negdcio juridico processual atipico, estabelecido pelo
artigo 190 do Cdadigo de Processo Civil, e a sua contribui¢éo para a concretizagdo de um
processo civil democratico, vez que concede autonomia as partes para austarem 0
procedimento para adequé-lo as especificidades do caso concreto, foi objeto da pesquisa de
Ailine Da Silva Rodrigues.

Ana Flavia Borges Paulino trouxe a reflexdo alguns apontamentos acerca do acesso a justica
presente em nosso ordenamento, dando énfase a temética dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro.



A pesquisa de Julio Cesar Garcia, Bruno Fernando Gasparotto e Henrique Dorta de Oliveira
tratou de analisar a configuragdo das plataformas de resolucéo online de disputas mantidas
pelas grandes empresas de comércio eletrdnico e, em Ultima seara, avaliar a utilizagdo de tal
ferramenta pela empresa Mercado Livre.

O contraponto tedrico com a obra de Umberto Galimberti foi abordada por Henrique Dorta
de Oliveira, Julio Cesar Garcia para avaliar a inovagdo tecnoldégica trazida pelo uso da
inteligéncia artificial na distribuicdo automatizada de mandados judiciais verificada no
sistema Mandamus.

O exame da consensualidade como novo paradigma de justica, destacando-se aspectos
democréticos que envolvem a tematica, foi objeto da pesquisa apresentada por Ailine Da
Silva Rodrigues e Frederico Antonio Lima De Oliveira, iniciando com a retomada do
processo democratico e relevancia do judiciario nesse contexto, diante da inafastabilidade da
jurisdicéo, e enfrentando o fendbmeno da judicializacéo.

Bruno Eduardo Vieira Santos e Gabriela Oliveira Freitas trataram da dimensdo processual do
ativismo judicial e sua relagdo com a Teoria da Instrumentalidade do Processo, consagrada
naliteraturajuridica brasileira e capitaneada pela chamada Escola Paulista de Processo.

Para Taciana De Melo Neves Martins Fernandes, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Sérgio
Henriques Zandona Freitas, em estudo critico da relaco entre a produgdo das provas e o
pronunciamento decisorio, atrelada a estrutura principioldgica do Estado Democrético de
Direito, na contraposi¢cdo entre as teorias do processo como relagdo juridica (Bulow) e do
processo como procedimento em contraditorio (Fazzalari), instigou-se reflexdo acerca do
direito processual constitucionalizado, mediante exame da doutrina e jurisprudéncia,
especiamente no que diz respeito a quem deveria ser reconhecido destinatario da prova.

A demonstracdo daimportancia da integridade e da coeréncia no ordenamento juridico, afim
de alcancar decisdes mais democréticas, foi objeto da pesguisa apresentada por Cristiano
Becker Isaia, Juliana Inés Urnau e Caroline da Rosa Cavalheiro, buscando responder a
pergunta se em que medida os casos andlogos sdo julgados de forma semelhante no
ordenamento juridico brasileiro?

A investigacdo de como a percepcéo racionalista comprometeu o direito processual civil
brasileiro foi também objeto da pesquisa de Cristiano Becker Isaia, Caroline da Rosa
Cavalheiro e Juliana Inés Urnau. Os autores concluiram que € importante reconhecer que o



racionalismo néo esta livre de criticas no campo juridico, argumentando que pode haver
situacBes em que a excessiva racionalizacdo pode levar ao afastamento da justica substancial
e a uma excessiva formalidade processual, exaltando que se encontre equilibrio entre a
aplicacdo de principios racionais e a consideracao das particul aridades de cada caso.

César Augusto Cunha Campos e David Jacob Bastos propuseram o cotejo, por amostragem,
dos Regimentos Internos dos Tribunais de Justica brasileiros com o fito de verificar como
estdo previstos os meios de participacdo social e qual a estrutura dos 6rgdos ou unidades de
apoio aformacdo dos IRDR, em percepcdo da urgente necessidade de os Tribunais de Justica
empreenderem esforcos na reorganizacao regimental para garantir o tramite interno seguro,
previsivel e com participacéo dos titulares de direito que serdo atingidos pela norma judicial,
mesmo ndo sendo partes de processos.

A importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na tematica dos
precedentes, utilizando-se do estudo de um caso concreto no Tribunal de Justica do Estado do
Para, foi objeto da pesquisa de David Jacob Bastos e Ana Flavia Borges Paulino, justificando
0 cabimento do incidente processual proposto, no intuito de demonstrar a necessidade de
inibicdo de decisbes multiplas e divergentes sobre a mesma temética, concluindo que o IRDR
se torna ferramenta promissora para trazer, através da uniformizacdo de entendimentos, a
isonomia de posicionamento do préprio Tribunal frente aos jurisdicionados, aperfeicoando,
assim, amelhoria da prestacéo jurisdicional.

Desglamos boa leitura a todos.

Cascavel/PR, 27 de outubro de 2023.

Prof. Dr. Paulo Roberto Pegoraro Junior (UNIVEL)

Prof. Dr. Benedito Cerezzo Pereira Filho (UNB)

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia (UFSM)



A NECESSARIA SINCRONIA ENTRE OS PADROES DECISC')RIOS~
VINCULANTESE A FUNDAMENTACAO QUALIFICADA DASDECISOES
JUDICIAISEM MATERIA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

THE NECESSARY SYNCHRONY BETWEEN BINDING DECISION-MAKING
STANDARDSAND QUALIFIED GROUNDS FOR JUDICIAL DECISIONSON
MATTERS OF ADMINISTRATIVE IMPROPRIETY

Guilherme Cardoso Antunes da Cunhal
Gustavo da Silva Santanna 2

Resumo

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92) é uma nhorma que tem por esséncia o
combate a atos corruptivos. Contudo, em 2021, essa norma sofreu forte alteracdo com a
publicacéo da Lei n. 14.230. A sua caracterizagdo como agdo punitiva, 0 respeito aos
principios do Direito Administrativo Sancionador e a sentenca com aspectos civis e penais
s80 algumas dessas transformacgdes por que passou a Lel n. 8.429/92. Com isso, 0 presente
artigo tem por objetivo de aprofundar o debate acerca da aplicagdo das diretrizes de
fundamentag@o das decisdes contidas no art. 489, §1° do Codigo de Processo Civil as
decisBes oriundas da Lel de Improbidade Administrativa. O CPC brasileiro esta claramente
preocupado com uma adequada aplicacdo dos padrdes decisorios, e consigna formalmente a
importancia de uma fundamentagdo qualificada. O problema que se propfe ainvestigar € em
gue medida as diretrizes de fundamentagéo das decisies judiciais, estabelecidas no art. 489,
81°, do CPC, impactam nas decisdes judiciais de processos de improbidade administrativa.
Para o desenvolvimento do presente estudo sera realizada uma pesquisa bibliogréfica,
analisando os dispositivos legais da Lei de Improbidade Administrativa e do CPC acerca do
objeto desta pesquisa, assim como 0s principais autores sobre o tema. Utilizou-se 0 método
dedutivo, pararessaltar a relacéo entre as diretrizes de fundamentac&o das decisdes judiciais
do Cdbdigo de Processo Civil e seus impactos nas decisdes judiciais de improbidade
administrativa.

Palavras-chave: Fundamentac&o das decisdes, Padrfes decisorios vinculantes, Codigo de
processo civil, Improbidade administrativa, Direito administrativo sancionador

Abstract/Resumen/Résumé
The Administrative Improbity Act is a norm whose essence is the fight against corruptive
acts. However, in 2021, this rule underwent a major change with the publication of Law n.

1 Pos-Doutor em Teoria Geral da Jurisdicao e do Processo (PUCRS). Doutor e Mestre em Direito Pablico
(UNISINOS). Professor da Graduag&o e do Mestrado em Direitos Humanos (UNIRITTER). Advogado. Email:
guilherme@antunesdacunha.com

2 Doutor e Mestre em Direito Piblico (UNISINOS). Professor da Graduagédo (UFRGS e ATITUS). Advogado.
Email: gssantanna@hotmail.com
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14,230. Its characterization as a punitive action, respect for the principles of Sanctioning
Administrative Law and the sentence with civil and criminal aspects are some of these
transformations that Law n. 8,429/92. With this, the present article aims to deepen the debate
about the application of the guidelines for the reasoning of the decisions contained in art.
489, 81, of the Code of Civil Procedure to decisions arising from the Law of Administrative
Improbity. The Brazilian Code of Civil Procedure is clearly concerned with an adequate
application of decision-making standards, and formally states the importance of a qualified
basis. The problem that is proposed to investigate is to what extent the guidelines for
reasoning of judicial decisions, established in art. 489, 81°, of the Code of Civil Procedure,
have an impact on judicial decisions in cases of administrative impropriety. For the
development of this study, bibliographical research will be carried out, analyzing the legal
provisions of the Law of Administrative Improbity and the Code of Civil Procedure about the
object of this research, as well as the main authors on the subject. The deductive method was
used to highlight the relationship between the guidelines for reasoning of judicial decisions
of the Code of Civil Procedure and their impact on judicial decisions of administrative
improbity.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Grounds for decisions, Binding decision standards,
Code of civil procedure, Administrative improbity, Sanctioning administrative law
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1. Introducéo

Recentemente, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92) sofreu grande
modificacdo a partir da Lei n. 14.230 publicada em outubro de 2021. As alteracdes introduzidas
acabaram por modificar substancialmente o sistema de Improbidade Administrativa, tanto no
que concerne a conceituacdo de improbidade administrativa, quanto ao seu procedimento.

Umas das diversas alteragdes realizadas diz respeito ao cumprimento do sistema de
improbidade aos principios constitucionais do direito administrativo sancionador. E a primeira
norma de ambito nacional que expde de forma expressa 0 cumprimento as normas do direito
sancionatorio. De imediato pressupor que a improbidade administrativa esta inserida no direito
administrativo sancionador, ainda que suas san¢es ndo sejam aplicadas no &mbito do Poder
Executivo, mas sim no Judiciério.

Outra alteracdo significativa, diz respeito a sentenca a ser proferida nesse tipo de acéo.
Isso porque, muito embora, nos artigos 17 e 17-C tenham mencionado que acao de improbidade
administrativa deva seguir o procedimento comum disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil,
em especial a sentenca, que deve respeito ao artigo 489, o mesmo artigo 17-C traz elementos
de sentenca tipicamente previstas no sistema penal. 1sso se deve ao fato de no artigo 17-C, IV
alineas “e”, “f” e “g” determinarem que o juiz na sentenca deve considerar para a aplicacdo das
san¢Oes: as circunstancias agravantes ou atenuantes, a atuacdo do agente em minorar 0S
prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou comissiva e 0s antecedentes
do agente, elementos estes constantes nos artigos 61 e 65 do Cadigo Penal.

Possivel, de antemdo, afirmar, que muito embora seja uma acdo de natureza
civil/politica, a sentenca aplicada nas acbes de improbidade administrativa possui natureza
mista, ou seja, obedecendo ora normas advindas do sistema processual civil, ora originaria do
sistema processual penal. Esse estudo destina-se olhar as normas civis aplicadas a sentenca de
improbidade administrativa. Com essas premissas estabelecidas construiu-se o seguinte
problema de pesquisa: em que medida as diretrizes de fundamentacdo das decisdes judiciais,
estabelecidas no art. 489, §1°, do Cddigo de Processo Civil, impactam nas decisdes judiciais de

processos de improbidade administrativa?
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Este ensaio, diante dessas circunstancias, tem por escopo a analise do art. 17-C da Lei
n. 8.429/92%, com olhar especial ao art. 489, 8§1° V e VI, do CPC2. Isso quer dizer que o
magistrado, na fundamentacédo da sentenca deve analisar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada. Deve ainda, o juiz identificar os
fundamentos determinantes, e identificar que o caso sob julgamento se ajusta a algum
precedente ou enunciado de simula, ficando impossibilitado de simplesmente invocéa-los.

Para o desenvolvimento do presente estudo sera realizada uma pesquisa bibliogréfica,
analisando os dispositivos legais da Lei de Improbidade Administrativa e do Codigo de
Processo Civil acerca do tema objeto desta pesquisa, assim como 0s principais autores sobre o
tema, através de o metodo dedutivo, uma vez que o ensaio se debrucara sobre a relagéo entre
as diretrizes de fundamentacdo das decisdes judiciais do Cddigo de Processo Civil e seus

impactos impactam nas decisdes judiciais de improbidade administrativa.

1 Art.17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei deverd, além de observar o disposto no

art. 489 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cdodigo de Processo Civil):

I - indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9%, 10 e 11
desta Lei, que ndo podem ser presumidos;

Il - considerar as consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos;

111 - considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acdo do agente;

IV - considerar, para a aplicacdo das san¢des, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida;

C) a extensdo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

e) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou
comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V - considerar na aplicacdo das san¢des a dosimetria das sancGes relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao
agente;

VI - considerar, na fixacdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuacao especifica,
ndo admitida a sua responsabilizagdo por acdes ou omissfes para as quais ndo tiver concorrido ou das quais
ndo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;

VII - indicar, na apuracdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposicéo da sancao.

8 1° A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.

§ 2° Na hipotese de litisconsércio passivo, a condenacgdo ocorrera no limite da participacdo e dos beneficios
diretos, vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Néo havera remessa necesséria nas sentencas de que trata esta Lei.

BRASIL. Lei n. 8.429 de 1992. Lei de Improbidade Administrativa.

2 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: [...] V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; V1 - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
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Como resultado da pesquisa perceber-se-4 que existe uma intima relacdo de
circularidade entre padrbes decisorios vinculantes e a fundamentacdo das decisoes,
principalmente em demandas de Improbidade Administrativa. Ndo ha, em um sistema juridico
imerso em um Estado Democratico de Direito, e que pretenda trabalhar na sua prética judiciaria
punitiva com padrfes decisérios vinculantes, como afastar a vinculatividade de seus

provimentos obrigatdrios de uma fundamentacédo qualificada.

2. A Acdo de Improbidade Administrativa como acdo punitiva oriunda do direito

administrativo sancionador

A acdo de improbidade administrativa ¢ uma acdo tipicamente punitiva. Essa premissa
é possivel estabelecer a partir da redacdo artigo 17-D na qual a acdo por improbidade
administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacdo de sancdes de
carater pessoal. Nao por outra razdo que seu ajuizamento é vedado para o controle de
legalidade de politicas publicas e para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (art. 17-D). O
mesmo artigo ainda reitera que a a¢do de improbidade ndo é uma acao civil, leia-se, uma acao
de reparacdo civil. O artigo 17, 8 16, na mesma linha de raciocinio, possibilita ao magistrado
converter a acdo de improbidade administrativa em acdo civil publica se identificar a existéncia
de ilegalidades ou de irregularidades administrativas sem que estejam presentes todos 0s
requisitos para a imposicdo das sancdes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda.

Assim, em definitivo, possivel assegurar que, apos as alteragcbes implementadas pela
Lei n. 14.230/21, ao lado do Direito Penal, o Brasil passou a adotar outra acdo de natureza
sancionatdria: a de improbidade administrativa. Nao se esta aqui assegurando que inexistiam
normas administrativas sancionatorias no Brasil. A Lein. 13.506/17, por exemplo, dispde sobre
0 processo administrativo sancionador na esfera de atuacdo do Banco Central do Brasil e da
Comisséo de Valores Mobiliarios. Em setembro 2021, a Lei n. 9.784/99 (regula o processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal) foi modificada pela Lei n. 14.210,
inadmitindo a aplicacdo de decisdo coordenada aos processos administrativos relacionados ao
poder sancionador (art. 49-A, 86°, I1). N&o obstante a existéncia das normas citadas apenas de
forma exemplificativa, possuem elas uma aplicacdo muito mais limitada (de &mbito federal)
que as alteragdes implementadas pela Lei n. 14.230/21.

A atribuicdo punitiva do Estado n&o é uma novidade. Thomas Hobbes (2008, p. 17)

vai justificar o direito punitivo do Estado na prépria existéncia ou conservacao da vida, € a
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garantia de uma vida mais feliz. Como o homem no estado de natureza é inclinado a
parcialidade, orgulho, vinganca e outras paixdes, somente o Estado com a espada poderia retira-
lo dessa condicdo protegendo-o uns dos outros. Esse pensamento também € seguido por
Beccaria (2015, p. 22-24), onde o homem, em meio aos temores e inimigos, viu-se forcado a
reunir-se em sociedades, abdicando de uma pequena parcela de liberdade para ndo mergulhar
em uma sociedade do caos. Essa por¢do de liberdade sacrificada transforma-se nas maos do
Estado em soberania, e seu direito de impor penas aos infratores: o conjunto de todas essas
pequenas porcdes de liberdade é o fundamento do direito de punir (BECCARIA, 2015, p. 22-
24).

O ius puniendi estatal, com respeito a garantia de direitos minimos (fundamentais),
acabou se desenvolvendo no ambito do Direito Penal, que se inseriu no sistema processual,
tramitando no Poder Judiciario. O direito administrativo sancionador, permaneceu na esfera do
Poder Executivo, em muito, com linhas autoritarias (despéticas) porque ainda sob os ditames
monarquicos. O préprio uso da autotutela em muito contribui para que o direito punitivo
administrativo desrespeite garantia minimas de defesa em prol do interesse publico. A
aproximacdo deste aquele, € estender direitos e garantias fundamentais aos acusados em geral.

Parte doutrinaria sustenta que tanto o Direito Penal, quanto o Direito Administrativo
Sancionador estariam sob a égide de um direito punitivo estatal. Ou seja, existiria um ius
puniendi do Estado no qual estariam inseridos o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, aplicando-se Ihes, de forma uniforme, as garantias e direitos fundamentais dos
investigados, como uma espécie de Direito Punitivo. Afirma, nesse sentido, Alejandro Nieto
(2005, p. 85) que: la potestad administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de
los Jueces y Tribunales, forma parte de un genérico «ius puniendi» del Estado. No mesmo
campo escreve José Araujo-Juarez (2019, p.55) na qual no poder repressivo do Estado
coexistem paralelamente la potestad de la Administracion y la potestad de los Tribunales.

Os que sustentam a unidade entre o direito penal e direito administrativo sancionador
partem da premissa sociologica que o Direito € um instrumento de controle social que orientam
os individuos & observagao de comportamentos em conformidade & ordem e paz social (LOPEZ,
2020, p. 12). Logo o ius puniendi € um instrumento de controle social, que deve estar claramente
submetido & limites que permitam a salvaguarda de direitos individuais (LOPEZ, 2020, p. 16).

Ha quem divirja dessa linha, asseverando que haveriam diferencas entre as normas
penais e administrativas sancionadoras que impediriam a aplicacdo igualitaria de tais direitos
(OSORIO, 2020, p. 127-128). Mesmo nessa ultima hipotese, aceita-se, contudo, que tanto uma,

como a outra area, compartilhem de determinadas garantias, ainda que ndo de maneira radical
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e absoluta (OSORIO, 2020, p. 129). Um desses direitos a serem compartilhados é o da
motivacao das decisdes, que no Brasil vem retratada na Constituicdo Federal, artigo 93, onde
todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes.

Em um Estado, que se diz Democratico de Direito, as decisbes judiciais (ou
administrativas) que resultem na aplicacdo de uma sancéo e, consequentemente, na restricao de
direitos (ius puniendi) exigem ndo apenas uma fundamentacdo, mas sim uma fundamentacéo
qualificada das decisdes. Mas o que isso significaria? Com a publicacdo do Codigo de Processo
Civil em 2015, o artigo 489, 81° esclareceu que ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que se limita a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Também néo se considera fundamentada
uma decisdo que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacéo do
entendimento (incisos V e VI).

H4, assim, intima relacdo de circularidade que deve existir entre padrdes decisorios
vinculantes e a fundamentacédo das decisdes punitivas. Ndo ha, em um sistema juridico imerso
em um Estado Democrético de Direito, e que pretenda trabalhar na sua pratica judiciaria com
padrdes decisorios vinculantes, como afastar a vinculatividade de seus provimentos
obrigatorios de uma fundamentacéo qualificada.

A formacéo de um padrao decisério vinculante mediante adequada fundamentacdo é
condicdo de possibilidade para que tal provimento seja devidamente aplicado aos casos futuros,
e assim seja garantida minimamente uma seguranca juridica. Isto porque é preciso que seja
possivel a identificacdo da tese juridica adotada como critério para a tomada da decisdo no
padréo decisorio invocado como paradigma a ser aplicado a um caso que esteja sub judice. Ora,
antes da aplicacdo a um caso posterior, é preciso realizar-se um juizo de conformidade entre o
padrdo decisério vinculante e o caso concreto. Tal juizo serd sempre uma atividade
interpretativa e intelectiva do intérprete.

Tal atitude interpretativa podera ter como resultado a aplicacdo do padrédo decisorio
vinculante ao caso concreto ou a sua distingdo, bem como podera eventualmente levar a
superacao do entendimento antes fixado para que outro seja adotado. Dai a necessaria sincronia
entre a fundamentacao adequada das decisGes e a formacao e aplicacdo dos padrdes decisorios

vinculantes.
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3. Da jurisprudéncia aos padrdes decisérios: terminologia adequada ao paradigma
estabelecido pelo CPC/2015

Preliminarmente, é importante anotar que, na pratica jurisdicional brasileira, o
termo precedente ndo deve ter o mesmo sentido tradicional que apresenta nos paises
tradicionais de common law — como Estados Unidos e Inglaterra. Isto porque, no Brasil, ndo
sdo apenas os precedentes® que serdo vinculantes, mas existem outros padrdes decisorios
obrigatorios, como sumulas e sumulas vinculantes, como se observa das hipoteses
constantes no art. 927 do CPC*. Dai a adocédo do termo padrdes decisérios, pois engloba
todas as espécies de atos que devem ser observados, elencados expressamente pelo diploma
processual civil. Ademais, abarca casos que ndo sdo obrigatorios decorrentes de lei, mas
também quando a parte ou o Magistrado invocarem padrdes decisorios (precedente,
jurisprudéncia, sumulas etc.) e relacionarem com o caso em julgamento (incisos V e VI do
§1° do art. 489 do CPC).

Nessa linha de raciocinio, quando se fala em precedentes, bem como quando se
menciona jurisprudéncia (dominante ou ndo) ou simulas (vinculantes ou ndo), se trata, sempre,
de padrdes decisorios, termo genérico que se refere a todas essas manifestacdes e
pronunciamentos advindos do Poder Judiciario, adotado expressamente pelo Codigo de
Processo Civil, em seu art. 966, §85°°.

A pratica jurisdicional brasileira tem seus mecanismos proprios de vinculagéo e de
persuasdo, motivo pelo qual se mostra relevante adotar uma expressao que desvincule da
pratica jurisdicional prépria da common law, qual seja, os precedentes. Portanto, adota-se o
termo padrdes decisorios, 0 que ndo impede de se utilizar os termos precedentes, simulas ou

jurisprudéncia, em seu sentido amplo.

3 Sequer ha consenso na doutrina acerca do conceito de precedente, haja vista que o objetivo do presente ensaio

ndo é debrucar-se nisso, trataremos como provimentos formalmente vinculantes os padrdes decisorios
estabelecidos no art. 927 do CPC.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; I11 - os ac6rddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucgdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; 1V - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justigca em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo
Civil.

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] §5° Cabe agéo rescisoria,
com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo baseada em enunciado de simula ou acérdao
proferido em julgado de casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distin¢do entre a questao
discutida no processo e o padréao decisério que Ihe deu fundamento. (grifo nosso). BRASIL. Lei n. 13.105 de
16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.

4

5

52



4. Das razdes de decidir aos padrdes decisorios: a sincronia entre a fundamentacéo das

decises e os padrdes decisérios vinculantes

Os padrdes decisérios dependem das razdes de decidir. Ndo ha padrdes decisorios sem
um compromisso sério com razdes de decidir (ANTUNES DA CUNHA, 2021, p. 192-193).
Um ndo existe sem 0 outro e, nessa relagdo de circularidade, deve haver responsabilidade na
fundamentacéo das decisGes — responsabilidade na formacéo dos padrdes decisérios — para que
seja possivel uma aplicacdo adequada dos padrdes decisorios aos casos futuros. Em um Estado
(que se pretenda) Democratico de Direito, a aplicacdo adequada dos padrBes decisorios €
condicdo para respostas adequadas ao Direito. N&o h4, pois, padrdo decisério sem
fundamentacdo qualificada. E, assim, fica claro que a vinculacdo se estabelece a partir da
argumentacao.

O Cadigo de Processo Civil esta claramente preocupada com uma adequada aplicacdo
dos padrdes decisorios, e consigna formalmente a importancia de uma fundamentagdo
qualificada para tanto, como condicdo de possibilidade para uma préatica jurisdicional
intersubjetiva. A Lei de Improbidade Administrativa esta preocupada com a delimitacdo das
questdes de fato e de direito que serdo analisadas quando da fundamentagéo da deciséo porque
os fundamentos determinantes fixardo a tese juridica do julgado. Mas também é imperativo
observar a formacao dos padrdes decisorios nos tribunais, com o devido trato colegiado também
dos fundamentos determinantes das decisdes. Nao por outra razdo que o artigo 17-C, | da Lei
de Improbidade Administrativa determina a indicagdo precisa dos fundamentos que
demonstrem os elementos do (suposto) ato de improbidade praticado.

Quando se fundamenta uma decisdo em precedentes, buscando-se estabelecer uma
necessaria coeréncia e integridade na préatica jurisdicional do Direito, € preciso que haja
fundamentacdo adequada apontando a relagdo do caso invocado como precedente com 0 caso
concreto a ser decidido. Isto se torna ainda mais relevante e imperativo quando ha
entendimentos diversos na jurisprudéncia, fazendo-se necessario que ambas as tendéncias
jurisprudenciais facam parte do horizonte da decisdo, provindo a decisdo do caso a partir da
dialética entre os casos controvertidos (RAMIRES, 2010, p. 111-112). A prética jurisdicional
a partir de decisdes judiciais anteriores ndo prescinde de uma adequada fundamentacéo, uma
vez que a aplicacdo de padrdes decisorios exige razdes de decidir adequadas.

O que importa ressaltar é que a existéncia de precedentes antagdnicos ndo propicia um

espaco em que o intérprete pode fazer suas escolhas de forma discricionaria. Ndo ha, pois, uma
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moldura de indeterminac&o cujo interior possa ser preenchido pelo intérprete e dentro da qual
qualquer decisdo seria possivel. Ndo ha, nem mesmo, uma espécie de textura aberta que, diante
de uma relativa indeterminacdo de conceitos, 0 magistrado possa constituir a resposta por
simples ato de vontade ou juizos de valor. H& que se encontrar a resposta correta ao caso, a
partir das perguntas feitas aos casos e ao direito, a partir da adequada fundamentagédo e
justificacdo das razdes de decidir (RAMIRES, 2010, p. 115). Portanto, mais do que
fundamentar a decis&o, € necessario justificar — explicitar — o que foi fundamentado.

Nessa linha de raciocinio, o ato interpretativo depende de uma pré-compreensao
antecipadora; ndo é uma acoplagem de um significado a um significante. A hermenéutica
proporciona a possibilidade de se encontrar sempre uma resposta de acordo com a Constituicao,
que sera, assim, a resposta hermeneuticamente correta para aquele caso, exsurgente da
interpretacédo-aplicacdo. Essa resposta, propiciada pela hermenéutica, devera, evidentemente,
estar justificada, pois a fundamentacdo exigida pela Constituicdo implica na obrigagéo de
justificar. Nessa senda, uma decisdo somente sera legitima se houver contraditorio equalizado
e decisdo controlada a partir do dever de fundamentacdo, aliados a integridade e coeréncia
STRECK, 2014, p. 317-318).

A obrigacéo de justificar, ou fundamentar a fundamentacao, exige combate a praticas
reiteradas nos Tribunais, como, por exemplo, a motivacdo por relacdo a outra decisdo
(motivacdo per relationem) bem como a motivacdo implicita. Essa motivacdo ndo apresenta
uma justificacdo autbnoma, ad hoc, para a questdo a ser decidida, mas se vale de uma
justificacdo contida em outra decisdo. A motivacdo implicita, por sua vez, recorre a0 emprego
repetitivo de regras facilmente individualizaveis; nesta espécie, afirma-se que o dever de
motivacao ndo implica um dever do juiz de examinar analiticamente todos os argumentos das
partes, entendendo-se como motivada a implicitamente a rejeicdo dos resultados probatérios
incompativeis com a decisdo e com as razdes expressas a partir das quais essa se funda
(TARUFO, 2015, p.353).

Pela perspectiva normativa do principio que exige a fundamentacdo das decisdes, 0
juiz ndo tem a opgéo de se convencer por qualquer motivo, mas deve explicitar com base em
quais razdes, que devem ser intersubjetivamente sustentaveis, ele decidiu desta e ndo daquela
maneira. Nenhuma decisao se da no vacuo, mas sempre em um contexto histdrico-institucional,
devendo o juiz posicionar-se explicitamente em relagdo a este contexto institucional. Quer
dizer, o juiz ndo deve “explicar” aquilo que o “convenceu”; deve, sim, explicitar os motivos de
sua compreensdo, oferecendo uma justificagdo (fundamentacdo) de sua interpretagcdo, na

perspectiva de demonstrar como a interpretacdo oferecida por ele é a melhor para aquele caso,
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em um contexto de unidade, integridade e coeréncia com relagdo ao direito da comunidade
politica (STRECK, 2014, p. 319-320). Tanto que se o juiz decidir pela pratica de ato de
improbidade com base em “valores juridicos abstratos”, 0 que ja é questionadvel por tudo que
se afirmou, devera evidenciar as consequéncias praticas da sua deciséo.

Nessa senda, resta muito clara a interrelacdo existente entre uma fundamentacao
qualificada das decisdes judiciais — o0 que € condicao de possibilidade para se estabelecer razdes
de decidir que sejam passiveis de exprimir a tese juridica adotada na decisdo — com a necessaria
pratica jurisdicional intersubjetiva. A aplicacdo do Direito se da, desde-ja-sempre, de forma
compartilhada pelos 6rgdos jurisdicionais, como condicdo para uma aplicagdo democratica dos
padrdes decisorios, e com foco, a partir da coeréncia e da integridade, na obtencéo da resposta
adequada ao Direito.

Dessa forma, o Poder Judiciario ndo pode mais atuar desconsiderando o que ja foi
produzido, devendo motivar as decisGes ndo apenas a partir do contraditorio entre as partes,
mas também pelo comportamento das cortes em situacOes pretéritas, atribuindo-se uma espécie
de boa-fé em relacdo a este dever chamado de autorreferéncia, como dever especifico e
qualificado de fundamentacdo. Este caminho, de fundamentar fazendo referéncia aos padrdes
decisorios que tratem de questfes analogas as em julgamento, é fundamental para uma prética
jurisdicional coerente e integra (MACEDO, 2018, p. 412-413).

Portanto, fica muito evidente a relacdo entre razGes de decidir, de cada decisdo
individualmente considerada, com a formacéo de padrdes decisorios vinculantes — ou mesmo
persuasivos. A construcdo da razao de decidir de um caso sub judice, dessa forma, deve sempre
ser operada a partir do contexto intersubjetivo em que o intérprete esta — desde sempre — imerso.
N&o ha, pois, como trabalhar com padrdes decisérios por fora desse contexto, ou seja, a
aplicacdo de um padrédo decisorio a um caso futuro deve sempre levar em conta essa relagdo
intersubjetiva, e isto deve ficar claro nas razdes de decidir do caso que aplica o padréo decisorio

anteriormente formado.

5. Do efeito vinculativo dos padrdes decisérios: fundamentos suscitados e analisados na

decisdo vinculante

Na civil law, tradicionalmente, a fundamentacdo das decisdes esta relacionada com a
necessidade de o juiz apresentar as razdes que Ihe permitiram chegar a sua decisdo, cabendo a
ele demonstrar as razdes de seu convencimento. A fundamentacao permite ao vencido entender

0S motivos de seu insucesso e, se for o caso de interpor recurso, apresentar suas razdes
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adequadamente, demonstrando os equivocos da decisdo. No mesmo sentido, a fundamentagéo
permite ao tribunal entender os motivos pelos quais as instancias inferiores tomaram
determinada decisdo. Ademais, permite o controle da atividade do juiz, sendo a fundamentacéo
essencial a legitimidade da decisdo. Dessa forma, diferente como o precedente da common law,
a fundamentacéo das decisdes na tradigéo da civil law, notadamente no Brasil, ndo serve como
material para revelar uma ratio decidendi (MARINONI, 2016, p. 205-206).

Com efeito, a fundamentacdo, na common law, importa diretamente a todos os
jurisdicionados, dando-lhes previsibilidade e garantia de sucesso na ado¢do de determinado
comportamento, além de outorgar coeréncia e estabilidade a ordem juridica. A eficacia
vinculante da fundamentacéo (particularmente da ratio decidendi), na tradigdo da common law,
embora seja essencial para a corte cumprir seu papel, traz em si a premissa da importancia de
respeito as decisbes. A eficacia vinculante ligada a fundamentacdo da decisdo, e ndo ao
dispositivo, revela a intengéo de criar eficacia obrigatdria aos precedentes (MARINONI, 2016,
p. 206-207).

Por sua vez, na civil law a fundamentacdo tem importancia mais restrita, pois ela
acaba(va) interessando as partes e, em termos retoricos, para dar legitimidade ao poder
desempenhado pelos juizes e tribunais. Entretanto, ha inegavel caminhada de aproximacéo
entre as tradi¢des da civil law e da common law. Os statutes invadiram os paises da common
law, fazendo com que as casas legislativas produzissem mais regras juridicas, ao passo que
muitos paises da civil law passaram a emprestar mais valor a eficacia vinculante de
determinadas decisdes. Assim, a importancia da eficacia obrigatdria dos padrdes decisérios, no
Direito contemporéneo, em ambas as tradi¢cdes juridicas, acaba por sustentar a eficacia
vinculante dos fundamentos (MARINONI, 2016, p. 206-207).

E a partir dessa premissa que se pode sustentar que os critérios de fundamentacéo das
decisdes judiciais, instituidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015, estabelecem um novo
paradigma. Um modelo de padrdes decisorios obrigatdrios afasta a ideia de que, em cada nova
decisdo, o texto legal pode ser considerado como se nao houvesse um histérico sobre como
deve ser interpretado e aplicado. Mas esse modelo depende, acima de tudo, de uma mudanca
paradigmatica no modo de decidir dos magistrados, ndo no sentido de obediéncia (absoluta) ao
padrdo decisorio vinculante, mas, especialmente, no modelo de interpretacdo do Direito, bem
como no sentido de se produzir julgados modelares, idéneos a servirem de referéncia aos
demais magistrados, e que gerem a confianga dos jurisdicionados. Esse, portanto, deve ser o
ponto de partida: decisdes judiciais bem fundamentadas (MEDINA, 2015, p. 1133).
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Na aplicacéo dos padrfes decisorios, 0 magistrado deve apresentar razdes concretas
gue demonstrem a correlacdo entre o caso passado e o caso em exame, identificando, assim, 0s
fundamentos determinantes do padréo decisério a ser aplicado e demonstrando a relagdo com
os fundamentos determinantes da causa em julgamento. Ademais, mesmo quando é a parte que
invoca o padrdo decisorio, sinalizando sua aplicagcdo ao caso concreto, deve o magistrado
demonstrar a existéncia de distin¢do ou superacdo do entendimento posto no padréo decisorio
em lica caso ndo venha a adota-lo. O que deve ficar claro é que ndo é dado ao juiz julgar casos
idénticos de forma diferente; por isso, deixar de aplicar uma orientacéo pretérita cobra do 6rgéo
jurisdicional a justificacdo quanto a diferenca.

A aplicacdo ou ndo de um padréo decisoério invocado pela parte traz ao juiz o dever do
debate, sendo o contraditorio direito de influéncia na decisdo do juiz. Ora, se texto e norma nao
se confundem, e se norma € o resultado da interpretacéo do texto, a legitimidade da formacéo
da norma esté ligada a participacdo das partes. Por isso, trabalhar com padrdes decisorios ndo
significa simplesmente alinhar julgados sem individualizar suas origens e sua pertinéncia com
0 caso concreto. Portanto, para que uma deciséo seja considerada fundamentada, deve promover
efetiva identificacdo das razBes de decidir do padrdo decisério invocado com as razdes de
decidir do caso em julgamento. A lei processual exige expressamente a demonstracdo da
relagdo entre os fundamentos determinantes do padrdo decisério aplicado aos do caso em
julgamento, seja ele invocado pelo magistrado ou pelas partes. Se disser respeito a controveérsia
examinada, deve ser aplicado; caso contrario, deve ser feita, expressamente, a distin¢do ou a
demonstracdo da superacdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 591-592). H4,
pois, necessario enfrentamento dos padrdes decisorios na tomada da decisdo, e isto demonstra
claramente a exigéncia do romance em cadeia pela nova lei processual.

Dessa forma, se 0 que se quer € uma prética jurisdicional em que os padrdes decisorios
sejam levados a serio e aplicados devidamente. O julgador deve explicitar de forma
analiticamente fundamentada suas decisGes acerca da interpretacdo e aplicacdo dos padrdes
decisorios nos casos concretos, fazendo com que as razdes de decidir sejam apresentadas e
submetidas ao contraditério, ndo podendo mais se admitir reproducdo de quaisquer fontes do
Direito sem apontar adequadamente a relagdo com o caso concreto. Alias, considerando-se que
a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes de um padrdo decisério ja formado séo
textos a serem ou nao aplicados as decisdes futuras, serdo sempre passiveis de interpretacdo, o
que permite ao aplicador do Direito alcancar a norma juridica, fazendo com que a exigéncia de
uma fundamentacéo detalhada dos padrdes decisorios seja condi¢do de possibilidade para a sua

adequada aplicacédo aos casos futuros. Esta acdo gera um controle intersubjetivo da formacéo,
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aplicacdo e evolucdo da interpretacdo dos padrfes decisorios, 0 que, por sua vez, é condicao de
possibilidade para a implementacdo de respostas adequadas ao Direito (FERNSTERSEIFER,
2016, p. 378-383).

Diante dessas circunstancias, a parte dispositiva da decisdo, sobre a qual opera a
autoridade da coisa julgada, se aplica, tdo somente, ao caso que por aquele pronunciamento
judicial é julgado. O elemento vinculante de um padréo decisério ndo esta na parte dispositiva
da decisdo. Isto é 0 que precisa, ab initio, ser registrado quando se trata acerca dos elementos
vinculantes dos padrdes decisorios. Ndo importa, pois, saber quem saiu vencedor e quem saiu
vencido; quer dizer, ndo importa o resultado do julgamento, mas sim quais os fundamentos que
determinaram a conclusdo que se chegou. A partir do momento em que a lei processual exige
fundamentacédo analitica das decis@es judiciais, no art. 489, a eficcia vinculante dos padrdes
decisorios esta nos seus fundamentos (determinantes) ou, se preferir-se as expressdes anglo-
saxas, na ratio decidendi ou, ainda, no holding (CAMARA, 2018, p. 268-269).

Em um sistema que pretenda dar valor a padrGes decisorios — vinculantes ou
persuasivos, a resolucdo de um processo ou o julgamento de um recurso ndo pode servir apenas
como mera solucdo ao caso concreto. Se a norma juridica se da na interpretacao e aplicacdo do
Direito (applicatio), quando se pensa na definicdo do sentido dos textos, o que importa sdo 0s
fundamentos da solucéo dos casos concretos, cujas teses juridicas advindas desses fundamentos
determinantes trardo algo novo ao Direito e servirdo como critérios pata a solucdo dos casos
futuros (MARINONI, 2015, p. 20). E preciso, pois, compreender o entendimento das cortes,
quer dizer, as razdes que levaram a decidir dessa ou daquela forma.

No julgamento de casos repetitivos, por exemplo, a lei processual dispbde que os
Tribunais devem manter bancos de dados dos seus julgamentos, contendo informacdes
atualizadas sobre as questdes de Direito submetidas a julgamento, a fim de promover ampla
divulgacéo e publicidade desses padrdes decisorios (art. 979 do CPC). O paragrafo segundo do
referido dispositivo legal aponta que “para possibilitar a identificagéo dos processos abrangidos
pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro
conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo”.

A ratio decidendi, ou os fundamentos determinantes de uma decisdo, espelham a tese
juridica a ser observada por juizes e tribunais, a partir de uma determinada moldura fética.
Assim, por exemplo, quando o Codigo de Processo Civil afirma que “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a
sua criacdo”, acaba por confessar a necessidade de uma orientacdo, por parte da teoria do

Direito e da decisdo, de como “precedentes” devem ser formados e aplicados (art. 926, §2°).
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Ora, € evidente que a elaboragdo de qualquer padréo decisorio exige atencdo as circunstancias
faticas, ja que o Direito emerge, sempre, da facticidade (MARINONI, 2016, p. 287).

O motivo, contido na fundamentacdo, suficiente para se alcancar a decisdo, é aquele
gue se mostra como premissa sem a qual ndo se chegaria a especifica decisdo. Dessa forma,
fundamento determinante é aquele que se mostra imprescindivel a decisdo que foi tomada. Este
fundamento, por imprescindivel, é essencial e determinante, constituindo, assim, a tese juridica
que seré vinculante ou persuasiva na aplicacdo do padrao decisorio em casos futuros. Enquanto
o direito inglés batizou de ratio decidendi e o direito norte-americano convencionou chamar de
holding a parte da fundamentagdo que se faz necessaria a decisdo, como tem-se visto ao longo
desta obra, no direito brasileiro isto deve ser chamado de tese juridica.

O verdadeiro motivo para se pensar em eficacia vinculante esta na preocupacgao com a
estabilidade da tese juridica firmada na decisdo. Por isto, € equivocado imaginar que os efeitos
vinculantes (ou persuasivos) encontram-se apenas na parte dispositiva do padrao decisorio, pois
aeficacia, ainda que obrigatdria, ndo tem o objetivo de tornar indiscutivel ou imutavel a decisao,
mas sim isolar a tese juridica adotada na decisdo para que esta seja aplicada nas decisdes futuras
de casos semelhantes. S&o os fundamentos determinantes que conduzem a tese juridica que
atribuem significado e conteddo ao padrdo decisorio, ndo a parte dispositiva; sao eles que
dialogam com a faticidade. Nesse sentido, s6 ha sentido em falar em eficécia vinculante quando
se pretende dar estabilidade a tese juridica firmada na decisdo (MARINONI, 2016, p. 224-225).

Observando-se, pois, as exigéncias legais do Codigo de Processo Civil acerca dos
critérios para uma decisdo judicial fundamentada, bem como os dispositivos legais da lei
processual sobre a relevancia da andlise e publicidade dos fundamentos determinantes e das
teses juridicas firmadas nas decisdes elencadas como vinculantes, conclui-se que o elemento
vinculante dos padrdes decisérios esta contido na fundamentagdo da decisdo, ou seja, na tese
juridica criada a partir dos fundamentos determinantes da deciséo.

Gize-se, por oportuno, que a fixagcdo de um padréo decisorio ndo sera, jamais, o “fim
da historia”, mas sim sera sempre um principium a partir do qual se desenvolvera, na apreciacéo
dos casos seguintes, a histdria institucional da matéria nele enfrentada. Diante dessas
circunstancias, trabalhar com padrdes decisorios exige a analise dos seus fundamentos
determinantes, para usa-lo como principium argumentativo, confrontando o caso julgado com
0 caso posteriormente submetido a apreciacdo, a fim de verificar se é ou ndo legitima a
aplicagdo do padréo decisorio anteriormente formado ao caso novo que agora deve ser decidido.
E isto ndo se faz com a mera alus&o as ementas ou aos enunciados de sumulas. E preciso fazer

um exame do inteiro teor do padrdo decisorio para verificar se as circunstancias que estavam
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presentes no caso julgado se manifestam no caso presente em apreco. N&o agir assim é nao
trabalhar com padrdes decisorios (CAMARA, 2018, p. 277-281).

Por fim, estabelecidas as premissas acerca do conteudo vinculante de um padrdo
decisorio obrigatorio, importa analisar que o paragrafo Unico do art. 39 da Recomendacéo
134/2022 do CNJ, o qual propde que “o efeito vinculativo estabelecido se encontre limitado as
questdes ¢ fundamentos que tenham sido suscitados e analisados no precedente” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2022). Ora, viu-se a saciedade a relacdo da fundamentacgdo e a
natureza interpretativa do elemento vinculante do padrdo decisorio; dessa forma, parece
evidente que os fundamentos determinantes do sejam oriundos “das questdes e fundamentos
que tenham sido suscitados e analisados”.

E importante, com efeito, que o colegiado, antes de iniciar a analise do caso, faca o
delineamento das questdes juridicas — de fato e de direito — em julgamento, para que fique claro
0 que serd apreciado pela corte. Definir as questfes juridicas mostra 0 compromisso que a
formacdo do padrdo decisério em julgamento tera com as futuras aplicacdes desse padréo
decisorio, quando for apreciado em casos posteriores. Portanto, a definicdo do objeto do
julgamento tem importéncia quando se pretende uma ratio decidendi precisa (MARINONI,
2015, p. 103).

N&o € por outro motivo, aliés, que o CPC se preocupa com a delimitacdo das questdes
de fato e de direito ja desde antes do julgamento da causa em primeiro grau. O art. 357 do CPC
determina ao juiz que, na fase de saneamento do processo, delimite as questfes de fato e de
direito relevantes para a decisdao de merito. Mesma linha segue o art. 17, 810-C da Lei n.
8.429/92 na qual ap6s a réplica, o juiz proferird decisdo na qual indicard com precisdo a
tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar
o fato principal e a capitulacéo legal apresentada pelo autor.

O objetivo de delimitar as questdes juridicas — de fato e de Direito — relevantes para a
decisdo de mérito ¢ dar origem a uma “tese firmada”, a ser aplicada, posteriormente, aos casos
que tratem das mesmas questdes. E essas questdes sdo exatamente os fundamentos dos quais
depende a solugdo dos casos. Assim, nos recursos repetitivos, julgam-se “questdes” ou
“fundamentos” — 0 mesmo devera ocorrer também em primeiro grau, quando o juiz delimita as
questdes juridicas a serem decididas na sentenca. Com efeito, decidem-se 0s casos a partir da
delimitacdo dos fundamentos juridicos. Este é o modelo de postura que se espera das cortes
quando se pretende que os padrdes decisérios formados contribuam para o desenvolvimento do

Direito, pois, ao delimitar as questdes de fato e de Direito, as cortes facilitam a compreensao
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dos fundamentos determinantes que as levaram as suas decisdes (MARINONI, 2015, p. 122-
123).

6. Conclusao

No Estado Democréatico de Direito a restricdo a direitos e liberdades extraivel do
direito punitivo estatal deve, inexoravelmente, se submeter a claros limites e parametros. Para
que isso funcione, as decisdes devem ser adequadamente fundamentadas quando da imposicao
dessas sangdes. Mais do que fundamentar a decisdo, é necessario justificar — explicitar — o que
foi fundamentado. Fundamentar a fundamentacdo é o elemento hermenéutico pelo qual se
manifesta a compreensdo do fenémeno juridico. Essa esséncia veio traduzida na Lei n.
14.230/21, quando determinou que ao se aplicar as san¢des pela pratica de atos de improbidade,
deveria 0 magistrado respeitar o art. 489, 81°, do Cddigo de Processo Civil.

A fundamentacdo da decisdo, em face da mediacdo entre o geral e o particular na
tomada de decisbes praticas faz com que nela — na fundamentacdo do compreendido — o
intérprete ndo possa impor um contelldo moral atemporal ou a-histérico, porque o0 caso concreto
representa a sintese do fenémeno hermenéutico-interpretativo. Portanto, por este principio, €
possivel discutir a aplicacdo do Direito a partir da historicidade de cada ato hermenéutico-
interpretativo, isso porque o dever de fundamentar significa uma blindagem contra
historicismos e a-historicidades. Com efeito, a historicidade da compreenséo se apresenta como
elemento fundamental do dever de fundamentacdo das decisbes e, a0 mesmo tempo, como
pressuposto do principio do direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada
(STRECK, 2014, p. 341).

Pela perspectiva normativa do principio que exige a fundamentacdo das decisdes, o
juiz ndo tem a opc¢éo de se convencer por qualquer motivo, mas deve explicitar com base em
quais razdes, que devem ser intersubjetivamente sustentaveis, ele decidiu desta e ndo daquela
maneira. Nenhuma decisao se d& no vacuo, mas sempre em um contexto historico-institucional,
devendo o juiz posicionar-se explicitamente em relagdo a este contexto institucional. Quer
dizer, o juiz ndo deve “explicar” aquilo que o “convenceu”; deve, sim, explicitar os motivos de
sua compreensdo, oferecendo uma justificacdo (fundamentacdo) de sua interpretacdo, na
perspectiva de demonstrar como a interpretacao oferecida por ele é a melhor para aquele caso,
em um contexto de unidade, integridade e coeréncia com relacdo ao direito da comunidade
politica (STRECK, 2014, p. 319-320).
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Nessa senda, resta muito clara a interrelagdo existente entre uma fundamentacao
qualificada das decis@es judiciais — 0 que € condicao de possibilidade para se estabelecer razbes
de decidir que sejam passiveis de exprimir a tese juridica adotada na decisdo — com a necessaria
pratica jurisdicional intersubjetiva e argumentativa. A aplicacdo do Direito se da, desde-ja-
sempre, de forma compartilhada pelos 6rgéos jurisdicionais, como condi¢do para uma aplicacéo
democratica dos padrdes decisorios, e com foco, a partir da coeréncia e da integridade, na
obtencdo da resposta adequada ao Direito.

Portanto, no presente ensaio pretendeu-se ressaltar a decisiva relevancia dos padroes
decisorios na pratica interpretativa-punitiva. Evidenciou-se, a partir da existéncia de garantias
minimas de defesa ao direito punitivo do Estado, a estreita influéncia das razdes de decidir — e,
assim, da fundamentacdo — na formacgdo dos padrbes decisérios. E, com esses alicerces,
apresentou-se os elementos dos padr&es decisorios que fixam o critério normativo a ser aplicado
nos casos futuros, garantindo-se 0 minimo de seguranga juridica e previsibilidade punitiva
diante de um comportamento social. Nesse sentido, a legitimidade do Estado em punir, em
especial por atos de improbidade administrativa, através do Poder Judiciario, estd na
fundamentacdo qualificada das decisfes e no modo-de-fazer-Direito mediante uma pratica

interpretativa integra e coerente.
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