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Introducéo

Historicamente, o Brasil se vincula a tradicéo juridica romano-germanica (civil law),
na qual se reconhece a lei como a fonte principal do direito. Ndo obstante, € possivel notar um
crescente movimento de valorizacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico patrio,
0s quais encontram inspiracdo no sistema juridico anglo-saxénico (common law).

Recentemente, seguindo esse movimento e atento a necessidade de se conferir
maior previsibilidade, estabilidade e coeréncia as decisfes judiciais, o legislador brasileiro
formalizou em nosso ordenamento, por meio do Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015),
um sistema de formac&o de decisdes judiciais com base em precedentes vinculantes.

Este trabalho tem como objetivo discutir se tais precedentes, notadamente o0s
elencados nos incisos do artigo 927 do novo diploma processual?, os quais séo de observancia
obrigatdria para juizes e tribunais, deveriam também exercer influéncia sobre a atuacdo da
Administragdo Pablica, apesar de ndo haver qualquer previsdo na lei processual nesse sentido.

Quanto aos precedentes elencados nos incisos | (decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade) e Il (enunciados de simula vinculante),
ndo restam quaisquer duvidas quanto aos seus efeitos vinculantes paraa Administracao Publica,
uma vez que a propria Constituicao estabelece tal vinculagdo de forma expressa em seus artigos
102, §2% e 103-A%,

O debate na doutrina concentra-se em relagdo aos demais precedentes contidos no
referido dispositivo legal, quais sejam, incisos Ill (acorddos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos), IV (enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal

em mateéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional) e

2CPC/2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 11l - os acérddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagéo do plenario ou
do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”.

3 CRFB: “Art. 102. (...)§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes
diretas de inconstitucionalidade e nas ac6es declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.

4 CRFB: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséo de dois
tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua reviséo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.
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V (orientacdes do plenario ou do 6rgéo especial respectivo).

A despeito de se reconhecer a existéncia de opinides doutrinarias divergentes, o
presente trabalho sustenta o entendimento de que deve haver vinculacdo do administrador
publico a todos os precedentes judiciais mencionados nesse dispositivo legal, eis que o Brasil
adota o sistema da jurisdicdo una e que a atividade administrativa ndo mais se pauta na
legalidade estrita, mas sim em um principio mais amplo que € o da juridicidade.

Gustavo Binenbojm, em sua obra Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo ® define a juridicidade como a vinculagdo da
Administracdo Publica ndo apenas a lei formal, mas ao ordenamento juridico com um todo, o
qual, no caso brasileiro, se manifesta da seguinte forma: Constituicdo (CRFB), Leis
infraconstitucionais e Regulamentos.

Ocorre que a CRFB traz no seu bojo um numero significativo de normas
principioldgicas e, portanto, de contetdo aberto, cabendo ao Poder Judiciario a tarefa de dar
densidade a tais normas constitucionais. Estando o administrador publico agora vinculado
diretamente a Constitui¢do, por meio da juridicidade, defende-se, entdo, que esta deve passar a
absorver também o contetdo produzido pelos 6rgéos jurisdicionais, como forma de se viabilizar
a vinculacdo direta a CRFB.

Assim, propde-se neste trabalho uma redefinicdo de juridicidade administrativa.
Esta deve ser ampliada e passar a incluir nesse bloco de legalidade exposto por Binenbojm
também os precedentes judiciais previstos no artigo 927 do CPC/2015, ja que formalmente
inseridos no nosso ordenamento e alinhados com valores inerentes a um Estado Democratico
de Direito, tal qual é o Brasil.

Para sustentar tal entendimento, explica-se inicialmente o contexto em que se deu
a superacao do positivismo legalista e a vinculacdo da Administracdo Pablica a juridicidade e
ndo mais a legalidade estrita. D&-se especial énfase ao processo de constitucionalizagdo do
direito, o qual foi determinante para a releitura dos institutos que tradicionalmente regeram a
atuacdo da Administracao Publica.

Em seguida, € analisado o sistema brasileiro de precedentes judiciais vinculantes
trazido pelo CPC/2015, a luz da teoria do stare decisis. Pontua-se as justificativas para a adogédo
de um sistema de precedentes vinculantes, bem como suas diferencas em relagdo ao sistema

observado na common law, as quais fundamentam as criticas doutrinarias sobre o sistema

5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
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brasileiro.

Demonstra-se que mesmo apresentando certas peculiaridades, os precedentes
judiciais elencados no artigo 927 do CPC/2015 revestem-se de efeitos vinculantes no nosso
ordenamento, devendo ser compreendidos no contexto atual como mais um paradigma de
normatividade para o administrador publico, ainda que ausente qualquer mencao expressa na
lei processual. A juridicidade é, entdo, redefinida.

Por fim, sdo discutidos os impactos da nova juridicidade administrativa sobre a
atuacdo dos advogados publicos - especialmente na atividade consultiva — e seu uso como
ferramenta potencial para a reducdo da litigiosidade e incremento da eficiéncia administrativa.
O trabalho, nessa medida, tangencia o Direito Processual Civil, o Direito Administrativo e o
Direito Constitucional, analisando e correlacionando a doutrina e os postulados desses ramos

do direito.

1. Acrise da lei formal e a juridicidade administrativa de Gustavo Binenbojm.

Conforme € sabido, até o século XX prevalecia nos paises de tradi¢do juridica
romano-germanica a cultura de que a lei editada pelo legislativo era a fonte primaria do direito
(legiscentrismo). O Juiz era considerado tdo somente a “boca” da lei, como se referia
Montesquieu.

Os teodricos deste periodo, influenciados por ideias iluministas e pelas revolugdes
burguesas do século XVIII, sustentavam que a lei seria um produto da razdo, capaz de regular
todos os fatos relevantes da vida, possuindo legitimidade por ser emanada pelos representantes
do povo (positivismo juridico).

Nesse contexto de divinizacdo da lei, as Constituicdes eram vistas como meros
“programas politicos”, sendo desprovidas de qualquer forga normativa. Serviam para inspirar a
atuacdo legiferante, mas nao para serem invocadas perante o Poder Judiciario na defesa de
direitos.

Contudo, notadamente no cenario do p6s Segunda Guerra Mundial, houve o

esvaziamento desse modelo legalista, ao que Gustavo Binenbojm® chamou de “crise da lei

5 BINENBOJM, Gustavo. Umateoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao, cit., p. 131.
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formal”. Com efeito, observou-se a ascensdo de um novo paradigma juridico, no qual a
Constituicdo ganhou maior relevancia no sistema normativo como fonte do direito.

Gustavo Binenbojm? aponta cinco razdes para a crise da lei formal, sendo a primeira
delas a proliferacdo ou a inflacdo legislativa. Ancorados no mito positivista de que a lei seria
apta a resolver todos os problemas sociais, os parlamentos dos paises do sistema do civil law
acabaram por produzir leis em excesso. Em razdo disso, houve certa banalizacdo da lei,
esvaziando-se o sentimento de respeito a esta e sua “majestade”.

Além da inflacdo legislativa, 0 mesmo autor® aponta como segunda razdo para a
superacdo do positivismo legalista, a constatacao historica de que a lei é insuficiente para trazer
justica e liberdade e pode também vir a ser usada como fundamento para a barbarie, haja vista
que as atrocidades do regime neonazista estavam legitimadas por normas juridicas.

Na esteira dessa constatacdo, Binenbojm? cita o triunfo do constitucionalismo como
a terceira razdo para a crise da lei formal. Trata-se, aqui, de um constitucionalismo ndo mais
voltado exclusivamente a ideia de limitacdo de poder politico, mas atrelado, sobretudo, a
necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais - o que a doutrina convencionou
chamar de neoconstitucionalismo.

Nesse cenario, a Constituicdo, na qualidade de sistema de valores e principios,
ganha forca de norma juridica e irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico, o qual
“apenas podera ser compreendido a partir da propria normativa constitucional, passando-se a
falar numa constitucionalizagdo do direito”, conforme explica Binenbojm?°.

Dessa forma, toda a legislacdo infraconstitucional passou a ser interpretada e
aplicada a luz da Constituicdo, estando submetida, portanto, aos valores democraticos e aos
direitos fundamentais. Nas palavras de Binenbojm?!!: “Trata-se de realizar uma verdadeira
filtragem constitucional do direito, de modo a reinterpretar os seus institutos, buscando-se ndo
s0 evitar conflitos com a Lei Maior, mas também potencializar os valores e principios que esta
consagra.”.

Com a emergéncia do neoconstitucionalismo, a lei perde a sua soberania diante do
desenvolvimento de meios de controle dos atos legislativos e o seu protagonismo como fonte

do direito. A Constituicdo passa a ser a principal fonte da disciplina juridica.

" BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacéo, cit., p. 133.

8 Ibidem, p. 134.

% Ibidem, p. 135.

10 |bidem, p. 136.

1 |bidem, p. 65.
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No Brasil, esse processo de constitucionaliza¢éo do direito se evidenciou com a
promulgacédo da Carta Magna de 1988 (CRFB), nascida no contexto de redemocratizacdo do
pais. A CRFB incorporou a ordem juridica patria valores como dignidade da pessoa humana,
liberdade, seguranca juridica e igualdade, entre outros, além de instituir um complexo
mecanismo de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.

A extensdo da funcdo legislativa ao Poder Executivo pela Constituicdo é apontada
por Binenbojm'? como a quarta razdo para a crise. Atos administrativos diversos da lei
passaram a ser capazes de servir de fundamento a atuacdo da Administracdo Publica. Além
disso, a funcdo regulatéria do estado, com o advento as agéncias reguladoras, passou a ser
exercida sem necessidade de se submeter 0s atos normativos ao moroso processo legislativo.

A quinta razdo para a crise da lei indicada pelo referido autor? foi o fato de o Poder
Executivo passar a exercer certo controle sobre o processo legislativo. Controle esse feito tanto
diretamente (quando a iniciativa da lei é do Executivo, por exemplo) quanto por negociacfes
com parlamentares. Assim, a Administracdo Publica passou a ter influéncia sobre os
instrumentos de sua propria vinculacéo, esvaziando o papel da lei formal como ato limitador da
atuacao administrativa.

Evidentemente, a crise da lei formal e o processo de filtragem constitucional tém
gerado impactos profundos em todos os ramos do direito. No &mbito do Direito Administrativo,
0 reconhecimento da forca normativa dos principios constitucionais acabou por alterar os
paradigmas que tradicionalmente regeram a atuacao da Administragdo Publica.

Em outras palavras, a supremacia formal e material da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico fez com que os principios e regras nela previstos se infiltrassem na
atividade administrativa, ocasionando uma releitura dos seus institutos pela o6tica constitucional.
Exemplo disso foi a transformacéo da concepcéo da legalidade administrativa.

Em razdo do normativismo kelseniano, concebia-se a legalidade administrativa
como vinculagéo positiva a lei (doutrina da positive Bindung), ou seja, a Administracao Publica
tinha como pressuposto necessario para sua atuacao a previsao legal.

No Brasil, diversos autores sdo representantes deste pensamento. Em sua classica

definicdo do principio da legalidade, Helly Lopes Meirelles 1 afirma que “enquanto na

12 BINENBOJM, Gustavo. Umateoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo, cit., p. 138-139.

13 Ibidem, p. 140.

14 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 88.
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administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica so é
permitido fazer o que a lei autoriza”.

Esse entendimento que predominou no século XX tratou o administrador como um
mero cumpridor das disposicdes legais. No siléncio da lei, ndo seria licito a Administracdo
PUblica executar nenhum ato. Nesse sentido, concorda Didgenes Gasparini'® ao afirmar que a

Administracao esta presa aos ditames da lei:

De fato, este (o particular) pode fazer tudo que a lei permite e tudo que a lei ndo proibe;
aquela (a Administracdo) sé pode fazer o que a lei autoriza e, ainda assim, quando e
como autoriza. Vale dizer, se a lei nada dispuser, ndo pode a Administracdo Publica
agir, salvo em situagdes excepcionais (grave perturbacdo da ordem e guerra quando
irrompem inopinadamente).

Ocorre que pelas mesmas razdes apontadas como responsaveis pela crise da lei
formal e, neste caso, especialmente em razdo da emergéncia do neoconstitucionalismo, para
Gustavo Binenbojm1® ja ndo se pode mais conceber a atuacdo da Administracdo Publica
pautada estritamente em uma vinculacdo positiva a lei.

Explica esse mesmo autor ¥ que com a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo e a consequente ligagdo direta da Administracdo Pdblica aos principios
constitucionais, a legalidade deixou de ser o fundamento Unico e ultimo da atividade
administrativa para se tornar apenas mais um dos principios que compdem o bloco de legalidade
que orienta a atuacdo do administrador publico.

Dito de outro modo, a Administracdo Publica passou a estar vinculada ndo apenas
a lei formal, mas a todo o sistema valores e principios constitucionais, com especial destaque
para o sistema de direitos fundamentais., - 0 que a doutrina chamou de principio da juridicidade
administrativa.

Pautado pela juridicidade, o administrador publico deixou a posi¢cdo de um mero
aplicador da lei, para se tornar um aplicador direto da Constituigdo, contribuindo, dessa forma,
com objetivo central do ordenamento de concretizagédo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,

exemplifica Binenbojm?8:

O administrador publico (...), diante de uma determinada tomada de deciséo

15 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 54.

16 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao, cit., p. 147.

17 lbidem, p.147.

18 Ibidem, p.137.
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discricionaria, devera ter preferéncia a alternativa que melhor atenda aos principios
da moralidade ou da eficiéncia (art. 37, caput), podendo ser ainda necessario que tais
principios sejam ponderados, o que esvazia significativamente o espaco de
conveniéncia e oportunidade administrativas.

Conforme sustenta Binenbojm?®, a atividade administrativa continua a realizar-se
segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), mas pode também
decorrer diretamente de preceito constitucional, independentemente da existéncia de lei formal
(atividade praeter legem). Pode, ainda, realizar-se contra a lei, desde que fundamentada numa
ponderacdo do principio da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem).

Dessa forma, considerando que juridicidade administrativa compreende a
vinculacdo da Administracdo Publica ndo apenas a lei, mas ao ordenamento juridico com um
todo sisttmico e que o Brasil € um pais de tradicdo juridica da civil law - ou seja, predomina
aqui o direito posto - Binenbojm? aponta como elementos normativos que compdem o bloco

de legalidade administrativa:

() As normas constitucionais (devendo também serem consideradas as
Constituicdes estaduais e as Leis Organicas Municipais);

(1) Alegislagao infraconstitucional (espécies normativas previstas nos incisos Il a
V do art. 59 da CRFB?); e

(1)  Os regulamentos (presidenciais, setoriais, ministeriais e de outros 6rgdos da
Administracdo direta e indireta, veiculados por decretos, resolugdes, portarias ou
circulares).

Ocorre que com a insercdo formal de um sistema de precedentes judiciais
vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, a partir da entrada em vigor do CPC/2015, nota-
se a necessidade de ampliagdo do referido rol de elementos normativos que compdem a
juridicidade administrativa de Binenbojm. Isso porque, conforme serd demonstrado, tais
precedentes vinculantes sugerem o nascimento de um novo paradigma de normatividade para
o0 administrador publico.

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, verifica-se uma valorizagao

crescente da atividade jurisdicional no ordenamento juridico brasileiro e da atribuicdo de efeitos

19 BINENBOJM, Gustavo. Umateoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao, cit., p. 148.

2 |bidem, p. 149.

2L CRFB: “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constituicdo; Il - leis
complementares; 11l - leis ordinéarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI — decretos legislativos; VII
— resolucdes (...)”.
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vinculantes a estes ?2. 1sso se deve em razdo do movimento de aproximacao entre as tradi¢oes
juridicas do comon law e do civil law que tem se observado na atualidade, impulsionado,
sobretudo, pelo fenémeno da constitucionalizacdo do direito.

Importante notar que ndo se trata de um caso exclusivamente tupiniquim. Conforme
assevera Michael Zander?? seria dificil apontar um pais de tradicéo juridica da civil law que ndo
tenha incorporado hoje, ao menos parcialmente ou com adaptacBes, a concepcdo dos
precedentes vinculantes.

Veja-se que a partir do momento em que a Constituicdo passou a ser o principal
referencial de aplicacdo do direito, ganhou destaque a jurisdigcdo por ter o papel de resguardar
e dar densidade as normas constitucionais - ja que boa parte delas € de natureza principioldgica,
e, portanto, de contetido aberto. Nesse sentido, sustenta Luigi Ferrajoli?*: “qualquer enunciagdo
ndao meramente retorica dos direitos fundamentais implica referéncia inevitavel a jurisdi¢do.”

Nesse contexto de valorizagdo e de expansdo da atividade jurisdicional, o Novo
Cadigo de Processo Civil que entrou em vigor em 2015 formalizou a criacdo de um sistema de
precedentes vinculantes em seus artigos 926 e 9272°, estabelecendo um rol de decisdes judiciais
de observancia obrigatoria para juizes e tribunais.

Assim, cabe o seguinte gquestionamento: ndo deveriam os precedentes judiciais
vinculantes mencionados nos incisos do art. 927 do CPC/2015 vincular também a atuacéo do
administrador publico e, dessa forma, integrar o rol de fontes normativas que compdem a
definicéo de juridicidade administrativa de Gustavo Binenbojm?

Conforme ja adiantado, quanto aos precedentes elencados nos incisos | (decisdes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade) e Il (enunciados de simula vinculante),

ndo restam quaisquer davidas de que sim, uma vez que a propria Constituicdo estabelece tal

22 Nesse sentido, cite-se OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes no Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 29 e MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.99.

23 ZANDER, Michael. The law-making process. 7 ed. Oxford: Hart Publishing, 2015, p.208 apud OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes no Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.31.
24 FERRAJOLI, Luigi. Principia luris. Teoria del Diritto e dela Democrazia. Roma-Bari, 2007, p. 675 apud
TARUFFO, Michele. Processo Civil comparado. Apresentacdo, organizacéo e traducdo Daniel Mitidiero. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2013, p.128.

25 CPC/2015: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.§
1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados
de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo. Art. 927. Os juizes e 0s
tribunais observardo: | - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
I1 - os enunciados de stimula vinculante; Il - os acdrddos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orienta¢do do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.”
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vinculagcdo em seus artigos 102, 82° e 103-A.

As incertezas pairam em relacdo aos demais precedentes contidos no referido
dispositivo, quais sejam, incisos Il (acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos), IV (enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em mateéria
infraconstitucional) e V (orienta¢Ges do plenario ou do 6rgédo especial).

Para responder a questdo suscitada, necessaria se faz uma analise sobre o sistema
brasileiro de precedentes judiciais vinculantes instituido pelo CPC/2015, especialmente sobre
suas diferencas em relacdo ao sistema de precedentes da common law. Diferengas essas que,
para parte da doutrina, supostamente esvaziariam o carater vinculante de tais precedentes,

conforme sera tratado a seguir.

2. O sistema de precedentes judiciais vinculantes do CPC/2015 e o debate da doutrina

A vinculacédo a precedentes judiciais no Brasil vem ganhando corpo por meio de
um processo paulatino, o qual, até o presente momento, teve como Gltimo e mais relevante ato
a entrada em vigor do CPC/2015%,

Antes do novo diploma processual, consoante Hermes Zaneti Jr.?’, o Brasil
apresentava um modelo fraco de vinculagdo a precedentes judiciais. Segundo este autor:
“Tinhamos uma ideologia que, do ponto de vista cultural e normativo, compreendia os
precedentes como instrumentos fracos de persuasdo e ndo como normas vinculantes do nosso
sistema”.

Ou seja, os precedentes judiciais tinham eficacia tdo somente persuasiva. Os
tribunais brasileiros orientavam-se por seus proprios julgados, bem como pelos julgados de
Orgdos superiores, pois estes representavam uma espécie de referéncia para uma adequada
compreensao do direito positivo, sem, contudo, haver uma vinculagdo formal.

Isso porque embora houvesse previsdo constitucional de vinculagdo para alguns

casos, como nas decisdes do STF em agdes de controle concentrado de constitucionalidade (art.

% Nesse sentido, cite-se BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma
nova ldgica: a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v.15, n.3, 2016.

27 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 357.
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102, 8§2°, CRFB) e nas sumulas aprovadas por decisdo de dois ter¢cos dos membros desta mesma
Corte (art. 103-A, CRFB), ndo havia uma regra geral de stare decisis ou de precedentes
vinculantes, tal qual nos paises de tradi¢do da common law.
A teoria do stare decisis, - decorrente do latim stare decisis et non quieta movere
(respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido) - € uma caracteristica do
sistema do common law e, conforme ensina Toni Fine?®, compreende a ideia de que uma vez
que um tribunal tenha decidido uma questdo legal, os casos subsequentes que apresentam fatos
semelhantes devem ser decididos de maneira consentanea com a deciséo anterior.
Para autores como Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello?®, Rafael
Carvalho Rezende de Oliveira®®, Weber Luiz de Oliveira®, Luiz Guilherme Marinoni® e
Daniel Mitidiero®® o CPC/2015 alterou essa realidade de precedentes de eficacia somente
persuasiva e consagrou no Brasil a teoria do stare decisis , ainda que com temperos diversos,
ao disciplinar nos artigos 926 e 927 a vinculacdo vertical e horizontal de juizes e tribunais a
precedentes judiciais.
Sobre a consagragdo da teoria do stare decisis pelos referidos dispositivos legais,
Daniel Mitidiero®* assim observa:
(...) € imprescindivel notar que a regra do stare decisis entre ndés ndo decorre
propriamente dos arts. 926 € 927 do CPC. A regra (...) - em suas duas dimensées
horizontal e vertical — decorre da compreensdo do papel adstritivo da interpretacéo e
da necessidade dai oriunda em densificar a seguranga juridica a partir ndo sé da
atuacdo de um juge inanimé ou de um juiz oracle of the law, mas levando-se em
consideracdo a conjugagao do trabalho do legislador, da doutrina e do juiz. A regra do
stare decisis constitui a referéncia da seguranga juridica em um direito caracterizado
pela sua dupla indeterminagdo. Essa é a razao pela qual as Cortes Supremas devem
outorgar unidade a ordem juridica e manté-la estavel, estando todas a s Cortes de
justica e todos o0s juizes de primeiro grau obrigados a observar - isto é, aplicar - 0s
precedentes das Supremas Cortes e a jurisprudéncia vinculante das prdprias cortes a
que vinculados (stare decisis vertical). Isso quer dizer duas coisas: que a regra do stare
decisis constitui uma norma que densifica a seguranca juridica e promove a liberdade
e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma perspectiva l6gico-

argumentativa da interpretacdo. Stare decisis, a similibus ad similia e treat like cases
alike sdo expressdes que visam a promover um estado de coisas seguro - que de seu

2 FINE, Toni. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte americano. In:
Revista dos Tribunais, vol. 782, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 90.

2 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensio
dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v.15, n.3, 2016.

%0 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes no Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2018.

3L OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes Judiciais na Administragdo Publica: Limites e Possibilidades de
Aplicagéo, 22 Ed., Salvador: JusPodivm, 2019.

32 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 95
34 Ibidem, p. 95.
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turno visa a viabilizar a autodeterminacéo pessoal e o tratamento isonémico. Nessa
perspectiva, os arts. 926 e 927, CPC, apenas tornam mais visivel a adocéo da regra do
stare decisis entre nos (...)

Tendo em vista tais consideracGes - especialmente a ideia de que a vinculagéo a
precedentes judiciais densifica a seguranca juridica - pode-se dizer que a importacdo de
institutos préprios do stare decisis pelo ordenamento juridico patrio se deu, sobretudo, como
uma resposta a necessidade de racionalizacdo da prestacéo jurisdicional, eis que a aplicacdo das
mesmas solucGes a casos idénticos reduz a producéo de decisdes conflitantes pelo Judiciario.

Luiz Guilherme Marinoni®® compartilha esse entendimento. Para este autor, a
adogao de um sistema de precedentes vinculantes efetiva o principio da seguranca juridica e da
confianca legitima uma vez que proporcionam maior previsibilidade, uniformidade,
estabilidade e coeréncia as decisdes judiciais. Ademais, sustenta que precedentes judiciais
vinculantes também se coadunam com o principio da isonomia, por garantirem igualdade na
interpretacdo e na aplicacdo do direito, em casos semelhantes, pelos diversos orgdo do Poder
Judiciario®,

Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Campos Mello®” destacam, ainda, a
contribuicdo dos precedentes vinculantes ao principio da eficiéncia. Segundo os referidos
autores, a formalizagcdo dos precedentes vinculantes no nosso ordenamento reduz o tempo de
duragdo dos processos, desestimula demandas aventureiras e reduz a litigiosidade. Também
possuem o potencial de minimizar a sobrecarga experimentada pelas cortes e de aumentar a
credibilidade e legitimidade do Judiciario, as quais muitas vezes sdo comprometidas pela
demora na entrega da prestacéo jurisdicional e pela chamada jurisprudéncia lotérica.

Em que pese todas essas razfes que justificam a criagdo de um sistema de
precedentes judicias vinculantes no ordenamento juridico brasileiro e que mostram o seu
alinhamento aos preceitos constitucionais (seguranga juridica, isonomia e eficiéncia), muitas
sdo as criticas da doutrina sobre esse sistema instaurado pelo CPC/2015, sobretudo devido as
suas peculiaridades em relagdo ao sistema de precedentes dos paises do common law,

Justamente em razdo dessas peculiaridades, é preciso mencionar que a doutrina nao
é unissona sobre a afirmacdo de que o CPC/2015 incorporou ao direito brasileiro um sistema

de stare decisis. Para parte dela, os pronunciamentos judiciais ali elencados sequer seriam

35 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, cit., p. 120 — 139.

% lbidem. p. 140 -162.

37 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascenséo
dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v.15, n.3, 2016, p.18.

38 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 786, abr. 2001, p. 108- 128.
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precedentes vinculantes de fato, muito embora tenda a concordar com a necessidade urgente de
racionalizacdo da prestagdo jurisdicional no Brasil.

Nesse sentido é o posicionamento de Ada Pelegrine Grinover *°. Para a referida
autora, somente a sumula vinculante (art. 927, 11, CPC/2015) constituiria precedente vinculante
propriamente dito, tendo em vista sua consolidagdo ao longo do tempo pela jurisprudéncia
dominante.

Registre-se que na tradicdo do common law, a caracterizacdo de uma decisdo
judicial como precedente vinculante cabe aos préprios tribunais a partir da tradicdo. Nao ha lei
impondo a obrigatoriedade dos precedentes. Em outros termos, a decisdo judicial ndo nasce
como precedente vinculante, mas € assim qualificada a partir da interpretacdo reiterada levada
a efeito em casos futuros.

Na teoria brasileira, os precedentes vinculantes compreendem decis@es judiciais
que ja nascem com a pretensao de serem de observancia obrigatéria para casos futuros. Vale
dizer: ao decidir, o tribunal ja sabe de antemao que a decisdo proferida serd dotada de carater
vinculante.

Dessa forma, para citada jurista, todos os outros incisos do art. 927 do CPC/2015,
seriam tdo somente julgados a que a lei processual atribui eficacia vinculante. Nas suas
palavras®’: “anda mal a doutrina que fala em precedente vinculante instituido pelo CPC, pois
na verdade se trata de julgados vinculantes” e “isso demonstra a fragilidade do sistema
instituido pelo Cadigo, pois ndo ¢é qualquer julgado (ainda ndo consolidado em precedente) que
poderia ou deveria ter eficacia vinculante”.

De maneira mais radical se posiciona Lenio Streck*!. Para este autor, 0 CPC/2015
néo disciplina precedentes em nenhum dos seus incisos. A nova lei processual traz tdo somente
um sistema de teses, enunciados ou pronunciamentos gerais e abstratos que sdo criados ja
visando uma aplicagdo posterior, ndo sendo possivel referir-se a ele como sistema de

precedentes vinculantes. Nas suas palavras:

Precedente legitimo, em uma verdadeira “cultura de precedentes”, ndo nasce; torna-
se. Precedente ndo tem certiddo de nascimento. No common law o tribunal néo
termina o julgamento e diz: agora vamos fixar a tese. Um precedente legitimo é
reconhecido como vinculante a partir da atividade decis6ria subsequente que

39 GRINOVER, Ada Pelegrine. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 140.

40 lbidem, p. 140.

4 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes? Uma proposta aos ministros Schietti, Mussi e Sebastido. 2019, p. 02.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-06/senso-incomum-precedentes-proposta-aos-ministros-
schietti-mussi-sebastiao>. Acesso em 05 jan. 2020
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relaciona um caso a outro. Alguém dird: mas isso € no common law. Aqui € o Brasil.
Respondo: Concordo. Mas entéo temos que discutir melhor a prépria palavra. Porque
aqui se quer abrasileirar sem perder a origem. E isso da umornitorrinco juridico. Uma
coisa que quer ser, mas nao é. (grifos no original)

Acrescenta esse autor“> que além de ndo serem precedentes por ja nascerem
pretensamente para ser aplicados em uma situacédo futura, ndo se pode dar eficacia formalmente
vinculante aos provimentos do art. 927 do CPC. Isso porque o caput do referido dispositivo
dispde que juizes e tribunais “observardo”, sem falar em qualquer momento em vinculagao.

Alexandre Freitas Camara“ também sustenta a impossibilidade de se atribuir
carater vinculante a todos os pronunciamentos listados no art. 927 do CPC/2015. Este autor
compartilna 0 mesmo entendimento de Lenio Streck de que expressao “juizes e os tribunais
observardo ” indicaria, tdo somente, um dever juridico aos érgdos judicidrios de levar em
consideracdo, em suas decisdes, 0s pronunciamentos ou enunciados sumulares ali indicados.

Ademais, conferindo-se eficadcia formalmente vinculante a precedentes judiciais
haveria para Streck* violacdo ao principio da separacdo de poderes, ja que ao Judiciario seria
atribuido um papel de criar normas gerais com aptidao para conformar situacoes futuras, como
se lei fosse. Vale dizer: isso é equiparar a atividade jurisdicional a atividade legislativa, criando
um “juiz — legislador”.

A critica desse autor é principalmente no sentido se que a jurisprudéncia ndo pode
ser alcada a condicdo de fonte primaria do direito junto a legislagdo. Nas suas palavras®: “juiz
ndo constrdi leis. N&o produz direito. Nem o STF ou o STJ produzem direito. Mas isso nédo
significa que o juiz ou tribunal ndo realizem ato de interpretacdo na aplicacdo do direito”.

Streck*® cita outra incompatibilidade do suposto sistema de precedentes vinculantes
trazidos pelo CPC/2015 com a CRFB: a ampliacdo do papel dos tribunais superiores. Estes se
transformariam em “Cortes de Precedentes” ou “Cortes de Vértice”, sendo que somente a
prépria constituicdo pode estabelecer competéncias para o Poder Judiciario e, por conseguinte,
0 modo de funcionamento desses tribunais.

Além das incompatibilidades com a CRFB, o autor 4 sustenta, ainda, que o

“precedentalismo” brasileiro vai de encontro a prépria teoria do direito, pois estaria mais

42 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica. O sentido da vinculagdo no CPC/2015.Salvador:
JusPodivm, 2018, p.24.

* CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 42 ed. Atlas, 2018, p. 282.

4 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica. O sentido da vinculagdo no CPC/2015, cit, p. 18.
% Ibidem, p. 18.

46 bidem, p. 23.

47 Ibidem, p. 26.
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préoximo de uma teoria politica ao valorizar “quem vai decidir” em prejuizo do “como se deve
decidir”. Explica que nos paises da common law a for¢a dos precedentes reside nos argumentos
de principio que o sustentaram. No sistema brasileiro, a forca dos precedentes esta a associada
a autoridade da corte da qual foram emanados. Com isso, corre-se o0 risco de trocar a coeréncia
e integridade do direito, valores que legitimamente justificariam a adogdo do sistema de

precedentes, por eficiéncia e utilidade.

3. Os precedentes judiciais vinculantes do art. 927 do CPC/2015 como novo paradigma de

normatividade para o administrador publico.

N&o obstante as peculiaridades mencionadas em relagdo ao sistema de precedentes
dos paises do common law e o debate da doutrina acerca da natureza e da eficacias vinculante
dos pronunciamentos judiciais elencados no art. 927 do CPC/2015, fato é que essa lei processual
esta em pleno vigor e que os precedentes judiciais ali elencados - ou qualquer que seja a
denominacdo que a doutrina a eles queira dar (julgados, teses, enunciados, pronunciamentos) -
revestem-se sim, ainda que em menor ou maior grau, de efeitos vinculantes.

Até porque a interpretacdo do referido dispositivo legal deve ser feita de modo
sistematico com a CRFB e com outros artigos do CPC/2015, os quais preveem mecanismos
voltados a assegurar a obrigatoria observancia daqueles tipos de decisdo por parte dos juizes e
tribunais em geral.

Entre tais dispositivos legais, destaca-se o art. 988 do CPC/2015*, que disciplina
o cabimento de reclamacéo, por exemplo, para garantir a observancia de precedente formado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou em incidente de assun¢do de competéncia,
bem como para assegurar, desde que esgotadas as instancias ordinarias, a autoridade de acérdao
proferido em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de acordéo proferido

em recursos extraordinario ou especial repetitivos.

48 CPC/2015: “Art. 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Publico para: | - preservar a
competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; 111 - garantir a observéncia de deciséo
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; 111 — garantir a observancia de
enunciado de stimula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia); IV - garantir a observancia de
enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncdo de competéncia. IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia (Redagdo dada pela Lei n° 13.256,
de 2016) (...)".
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Inclusive, o Superior Tribunal de Justica (STJ) j& manifestou o entendimento de
que todos os dispositivos langados em sede do art. 927 do CPC/2015 apresentam inegavel
carater vinculante, conforme se observa no Informativo STJ n°® 600%°.

Nesse sentido, registre-se que o relativo deslocamento do centro de gravidade das
leis para as decises judiciais pelo CPC/2015 foi paradigmatico, mas ndo no sentido de haver a
transmutagao da tradigdo civil law para a common law, nem para haver uma “commonlizagdo”
do direito brasileiro. Afinal, o precedente vinculante no Brasil decorre de norma positivada,
reforcando que aqui predomina o direito legislado.

Na verdade, o aumento da eficacia vinculante das decisdes judiciais, foi algo
buscado no bojo do neocosntitucionalismo e do pds-positivismo e se configurou como um
fendmeno nos paises do civil law, conforme demonstrado no topico 1 deste trabalho. A
importacdo de institutos proprios da tradicdo do common law caracteriza, portanto, uma
remodelagem do funcionamento da prética juridica nacional.

Dessa maneira, verifica-se que a institucionalizacdo de um sistema de precedentes
vinculantes no Brasil emergiu em razdo de um contexto historico e por motivos diversos. Dentre
eles, a necessidade de se conferir seguranca juridica, isonomia e eficiéncia a sociedade, bem
como racionalizar a prestacdo jurisdicional diante, especialmente, do fendmeno da
jurisprudéncia “lotérica”.

Considerando que temos agora um rol de precedentes judiciais cuja eficacia é
reconhecida como vinculante e um contexto de constitucionalizacao do direito, em que todo o
sistema deve ser lido a luz das regras e principios constitucionais, ou qual acabou por
transformar a vinculacdo a legalidade estrita em vinculagao a juridicidade, pode-se dizer que 0s
precedentes judiciais vinculantes trazidos pelo CPC/2015 se tornaram um novo paradigma de
normatividade para o administrador publico.

Sendo assim, apesar da existéncia de opinides doutrinarias divergentes®, entende-
se neste trabalho que a atuacdo da Administracdo Publica deve vincular-se a todos os
precedentes judiciais contidos no artigo 927 do CPC/2015, e ndo somente aqueles citados no
texto constitucional, ainda que ndo haja qualquer mencédo expressa na lei processual.

Em outras palavras, deve a Administragdo Publica estar vinculada ndo somente aos

49 STJ. Resp. 1.655.722-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, julgado em 14/3/2017, DJe 22/3/2017.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0600.pdf . Acesso em 01 fev. 2020

%0 Nesse sentido cite-se BARRETO JUNIOR, Edvaldo Costa. Precedentes judiciais e seus reflexos na
administracdo publica brasileira: vinculagdo ou persuasdo? Brasilia: IDP/EDB, 2017. 199 f. - Dissertacdo
(Mestrado). Instituto Brasiliense de Direito Publico. Para este autor, é imprescindivel a existéncia de ato normativo
formal que preveja a observancia obrigatoria dos precedentes na seara administrativa.
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precedentes citados expressamente no texto constitucional - a saber, decisbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade e enunciados de simulas vinculantes - 0s quais sdo
oriundos da jurisdicdo constitucional por exceléncia , mas a todos os precedentes judiciais para
os quais a lei processual atribuiu eficacia vinculante, quais sejam, acordaos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, enunciados das suimulas do STF em matéria constitucional
e do STJ em matéria infraconstitucional e orientacdes do plenario ou do 6rgdo especial dos
Tribunais de Justica de suas respectivas jurisdicbes — ja que todos esses pronunciamentos
judiciais visam concretizar regras e principios constitucionais, ou seja, também sdo fruto do
exercicio da jurisdicdo constitucional.

Ora, seria teoricamente inconsistente pensar que o administrador publico esta
vinculado a uma unica decisdo em ADI por determinacgdo do texto constitucional, mas pode
ignorar decisdo proferida em julgamento de recurso especial repetitivo apenas porque a
legislacdo assim nao prevé expressamente. Frise-se, a Administracdo Publica vincula-se hoje a
juridicidade e ndo mais a legalidade estrita.

Tal atitude consistiria em ofensa a principios constitucionais como impessoalidade,
eficiéncia, seguranca juridica e razoavel duracdo do processo. 1sso porque devido ao processo
de filtragem constitucional sofrida por toda ordem juridica nacional, hoje a jurisdi¢do simples
confunde-se com a jurisdicdo constitucional na medida que também concretiza regras e
principios constitucionais, razdo pela qual suas decisdes também devem compor o bloco de
legalidade que orienta a Administracdo Publica.

Nesse sentido, é o entendimento de Luis Roberto Barroso®!. Para este autor, “toda
interpretacdo juridica € também interpretacdo constitucional. Qualquer operacédo de realizacao
do direito envolve a aplicagdo direta ou indireta da Constituigdo”. E esse entendimento €

também compartilhado por Teori Albino Zavascki®?:

A atuacdo desse poder de Estado (Poder Judiciario) na interpretacéo e aplica¢do da
Constituicio constitui o que se denomina jurisdigdo constitucional. E atividade que
ndo se restringe, portanto, ao controle de constitucionalidade das leis e nem é exercida
apenas pelo STF. Ela congrega todos os érgaos do Poder Judiciario e compreende o
conjunto das atribui¢des jurisdicionais que digam respeito & salvaguarda e a
efetividade das normas constitucionais. [...] A possibilidade de acesso ao Judiciério
para obtencdo de tutela em face de “lesdo ou ameaga a direito, notadamente de direito
de natureza constitucional, est& inscrita no rol das garantias fundamentais (art. 5,

51 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicédo sistematica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 7 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 22.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional. 2. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 14.

Revista Eletrdnica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, Edicdo Especial N.1.



XXXV da CF/1988). Observadas as normas de distribuicdo das competéncias, todos
0s juizes estao habilitados a apreciar alegagdes dessa natureza [...]

Ademais, cumpre notar que o direito produzido pelo Poder Judiciario é tdo direito
quanto aquele produzido pelo Legislativo, ja que, conforme ensina Hans Kelsen®3, toda

atividade de aplicacdo do direito é também uma atividade de criacdo dele. Nas suas palavras:

A aplicacdo do Direito é simultaneamente producédo do Direito [...] todo ato juridico
¢ simultaneamente aplicacdo de uma norma superior e producdo, regulada por essa
norma, de uma norma inferior. (...) Por aplicagdo da Constituicdo, opera-se a criagdo
de normas juridicas gerais através da legislacdo e do costume; e em aplicacéo destas
normas gerais, realiza-se a cria¢do das normas individuais através de decisoes judicias

[.].

Desde o advento do estado absolutista e até os dias de hoje, o direito €
tradicionalmente concebido como aquilo que é produzido por autoridade publica investida
dentro de critérios pré-estabelecidos. O Judiciario, como bra¢o do Estado, é autoridade publica
e tem suas decisdes legitimadas pelo método de investidura prévia. Logo, pronunciamentos
judiciais se tratam de Direito produzido dentro da concepcéo estatal.

Mais uma vez seria incoerente achar que o administrador esta vinculado ao direito
produzido pelo legislador, mas ndo ao direito oriundo da interpretacdo do Poder Judiciario, ja
que ambos 0s casos cuidam de normas produzidas pelo Estado, especialmente nos casos em
que o julgado tem contribui¢6es populares como, por exemplo, participacdo de amicus curiae
e realizacdo de audiéncia publica, as quais conferem maior legitimidade as decisdes judiciais.

Além disso, é preciso lembrar que o ordenamento juridico brasileiro adota o sistema
de jurisdicao una, por meio do principio da inafastabilidade do controle do Poder Judiciario (art.
5.0, XXXV, da CRFB®*). Esse sistema confere ao Poder Judiciario a prerrogativa de decidir de
maneira definitiva sobre a juridicidade de todos os atos praticados por particulares e pela
Administragdo Publica.

Conforme sera mais bem exposto no topico a seguir, é contraproducente um
comportamento do gestor publico em desarmonia com a interpretacdo equacionada pelos

tribunais, pois isso estimula a judicializagdo das questdes decididas no ambito administrativo,

53 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed., trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 261.

% CRFB: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito (...).”
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indo de encontro ao principio da eficiéncia e ensejando tratamento diferenciado entre os
administrados.

Alias, no contexto em que nos encontramos, conforme aponta Gustavo Binenbojm
0 administrador publico jA ndo se submete unicamente ao direito produzido pelo Poder
Legislativo, tendo em vista os atos normativos produzidos pelo préprio Executivo, como 0s
Regulamentos (presidenciais, setoriais, ministeriais e de outros 6rgdos da Administracao direta
e indireta, veiculados por decretos, resolucdes, portarias ou circulares) serem considerados
fontes formais do Direito Administrativo.

Ademais, é preciso ressaltar que os precedentes judiciais vinculantes densificam o
contetdo das normas constitucionais, o que € absolutamente necessario para se viabilizar a
vinculagdo direta do administrador publico a CRFB, ja que muitas dessas normas sao
principioldgicas e, portanto, de contetdo aberto.

Por tudo isso, torna-se necessario redefinir juridicidade administrativa. Trata-se de
complementar o rol de fontes do Direito Administrativo proposto por Binenbojm®, de forma
que este passe a abarcar como elementos integrantes do “bloco de legalidade” que deve orientar

a atuacdo da Administracdo Publica:

As normas constitucionais (devendo também serem consideradas as Constitui¢des
estaduais e as Leis Organicas Municipais);

A legislacéo infraconstitucional (espécies normativas previstas nos incisos Il a V do
art. 59 da CRFB);

Os Regulamentos (presidenciais, setoriais, ministeriais e de outros Orgdos da
Administracdo direta e indireta, veiculados por decretos, resolucdes, portarias ou
circulares); e

Os precedentes judiciais contidos no art. 927 do CPC/2015.

Por fim, sobre essa nova proposta de definicdo de juridicidade administrativa, €
importante fazer algumas ressalvas. Como a tradi¢ao da civil law é ainda a que prepondera no
ordenamento juridico brasileiro, a proposta de nova definicdo de juridicidade administrativa
contempla apenas os precedentes judiciais contidos no art. 927 do CPC/2015, ou seja, somente
aqueles formalizados pela lei como vinculantes e ndo todo e qualquer precedente judicial.

Além disso, o fato de se defender que a juridicidade deve alcancar certas decisdes
do proferidas pelo judiciario, notadamente as mencionadas no art. 927 do CPC/2015, nédo
implica dizer que na hipdtese de sua ndo observancia pela Administragdo Publica cabera

reclamacéo aos Tribunais.

5% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo, cit., p. 138-139.
% lbidem, p. 149.
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Isso porque 0 mecanismo de atuacdo da jurisdicdo esta adstrito aos ritos da
legislagdo processual. Até o presente momento, as hipoteses de cabimento de reclamacéo estdo
restritas aquelas previstas no art. 988 do CPC/2015 e nesse rol ndo ha previsdo para o caso de
descumprimento de precedente judicial pela Administracdo Publica.

Contudo, tal observagdo ndo refuta, nem muito menos esvazia a ideia de que a
juridicidade administrativa deve absorver todos os precedentes judiciais do art. 927 do
CPC/2015. Nesse caso, sugere-se que o descumprimento seja analisado sob a ética da Lei de

Improbidade Administrativa.

4. A nova juridicidade administrativa e seus impactos sobre a atuacdo da advocacia

publica

Como advocacia de estado e ndo de governo, a advocacia publica possui o dever
institucional de garantir, de forma preventiva e /ou repressiva a juridicidade dos atos estatais,
sendo peca chave na preservacdo da estabilidade, da integridade e da coeréncia do sistema
juridico.

No seu munus de prestar as atividades de consultoria e assessoramento do poder
executivo, devem os advogados publicos orientar os gestores com a apresentacao de pareceres
contendo a interpretacdo juridica adequada sobre os atos estatais.

Ocorre que para uma interpretacado juridica adequada, a partir da nova definicdo de
juridicidade administrativa apresentada neste trabalho, ndo pode o advogado publico restringir -
se as interpretacdes formalistas, com fundamento Unico na legalidade administrativa.

E imprescindivel, portanto, que este leve em consideracio nio so a legislacio
infraconstitucional, mas também as normas constitucionais, os regulamentos e, agora, 0S
precedentes judiciais contidos no art. 927 do CPC/2015 ao responder qualquer consulta
administrativa.

Até porque ndo mais se cogita falar em principio da legalidade quando a
interpretacdo do parecerista se encontra em desarmonia com a interpretacdo equacionada pelos
tribunais. A decisdo administrativa sugerida nesse caso pode até ser formalmente legal, mas
ndo sera eficiente nem atendera as exigéncias de razoavel duracdo do processo, pois servira de

estimulo a judicializacdo sem fim da questdo. Ademais, ensejara um tratamento diferenciado
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entre os administrados. Nesse sentido, adverte Rafael Carvalho Rezende Oliveira®’:

[...] ainda que a Administragdo Publica decida seus processos administrativos de
forma diversa da orientagdo firmada em precedente judicial vinculante, a eventual
judicializacdo da questdo levaria, necessariamente, a reforma da decisdo
administrativa, com a sua adequac&o aos termos do precedente judicial.

Dessa forma, é indispensavel a observancia dos precedentes judiciais vinculantes
do artigo 927 do CPC/2015 pelos advogados publicos pareceristas, a fim de que estes possam
assessorar adequadamente os gestores publicos em sua tomada de decisdes.

Com isso, espera-se evitar a propositura de demandas judiciais desnecessarias no
futuro, as quais prejudicam ndo sé a funcdo jurisdicional, na medida em que assoberbam o
Poder Judiciario, como também prejudicam o proprio cidadao que precisara investir tempo e
recursos para ver o seu direito efetivado.

Registre-se que, conforme dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) %8,
tramitam na justica brasileira a alarmante quantidade de mais de cem milhdes de processos
judiciais e, nesse cenario, o setor publico em suas trés esferas é apontado como um dos maiores
litigantes.

A nova juridicidade administrativa serviria, entdo, como importante instrumento de
diminuicdo da litigiosidade e, por conseguinte, de reducdo de processos judiciais contra a
Fazenda Publica.

Consoante Rafael Carvalho Rezende Oliveira® mesmo antes do CPC/2015, a
advocacia publica ja& demonstrava preocupacdo com a aplicacdo coerente da jurisprudéncia
patria no exercicio de suas atividades. Exemplo disso sdo as simulas administrativas da AGU,
editadas com base na jurisprudéncia firmada por Tribunais Superiores, de observancia
obrigatoria para seus respectivos 6rgaos juridicos.

No entanto, esse compromisso com a coeréncia do ordenamento juridico foi
reforcado com o advento do CPC/2015, eis que, conforme defendido neste trabalho, os
pronunciamentos judiciais previstos no seu artigo 927 passam a ser de observancia obrigatoria
para as autoridades administrativas, independentemente da existéncia de orientacdo da

procuradoria responsavel pela consultoria juridica do respectivo ente federado.

ST OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes no Direito Administrativo, cit., p. 149.

%8 Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf >,
Acesso em 05 nov. 2019.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes no Direito Administrativo, cit., p. 163.
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José Vicente Santos de Mendonca reforca esse pensamento em artigo sobre a
responsabilidade do parecerista no exercicio da atividade consultiva do Poder Publico®.
Sustenta o autor que, de fato, a diversidade de ideias corresponde ao modo pelo qual o direito
cresce e se desenvolve. Contudo, o imperativo de moralidade impede que o parecerista, a
pretexto de emitir opinido pessoal, ignore solenemente a jurisprudéncia atualizada sobre o tema
submetido ao seu escrutinio.

O citado professor adverte que o exercicio profissional do advogado de Estado deve
sempre se orientar por perspectivas pragmaticas. Tudo aquilo que destoa em demasia do padrdo
médio de expectativas, praticas e percepcdes dos operadores institucionais do direito torna-se
inoportuno. A advocacia publica ndo seria, portanto, locus apropriado para particularismos
opinativos nem heterodoxias.

Se a juridicidade administrativa € impensavel sem o produto da atividade
jurisdicional do Estado, ela é igualmente impensavel sem uma advocacia publica conectada
com essa formacdo de precedentes. Da mesma forma que o juiz € inevitavel para uma
juridicidade realista, o0 advogado publico é indispensavel para o gestor publico levar a efeito o
novo contexto inaugurado pelo CPC/2015.

Por essas razdes, é impossivel referir-se a precedentes judiciais, a juridicidade
administrativa e a integridade da ordem juridica sem concatenar esses elementos com a
atividade consultiva e até mesmo contenciosa do Estado. Orientar o gestor sobre a legalidade
n3o é apenas descrever textos normativos selecionados por critério de hierarquia normativa. E
também indicar os caminhos que a jurisdicdo ja pacificou sobre os conflitos interpretativos
dentro do direito.

O advogado publico ndo é nem a boca da lei nem a caixa de ressonancia do Poder
Judiciario. A tese que ora se sustenta em nada apequena a funcdo consultiva do Estado
administrativo. O que é defendido é que a unidade do ordenamento juridico depende de
profissionais que saibam aonde ir e que construam solu¢des inovadoras onde ninguém ainda
foi, economizando-se tempo quando o tema em discussdo ja encontrou o devido
equacionamento jurisdicional.

Portanto, a emissdo de parecer juridico e 0s mecanismos processuais de controle

dos precedentes sdo atividades essenciais, desempenhadas pela advocacia publica, com a

8 MENDONCA, José Vicente Santos de. A responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro standards.
http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/teses/xxxv-congresso-nacional-de-
procuradoresdeestado/direitoadministrativo/ A%20RESPONSABILD ADE%20PESSOAL%20D0%20PARECE
RISTA%20PUBLICO%20EM%20QUATRO%20STANDARDS.pdf. Acesso em 02 fev. 2020
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finalidade de efetivar o principio da juridicidade administrativa em toda sua plenitude

normativa.

5. Conclusao.

Nao restam davidas que o ordenamento juridico brasileiro vem sendo transformado
ao longo dos ultimos anos, seja pela emergéncia do neocontitucionalismo, seja pela influéncia
do sistema da common law. Hoje principios e valores constitucionais se irradiaram por todo o
ordenamento e a efetivacdo destes na vida em sociedade passou a integrar o proprio sentido de
justica no pais.

Nesse cenario, o contetdo produzido pela atividade jurisdicional vem ganhando
relevancia como fonte normativa, especialmente a partir do advento do CPC/2015. Em que pese
as divergéncias doutrinarias acerca da instauracdo ou ndo de um verdadeiro sistema de
precedentes pelo CPC/2015, fato é que os pronunciamentos judiciais elencados no artigo 927
da nova lei processual - ou qualquer que seja a denominacgao que a doutrina a eles queira dar -
revestem-se sim, ainda que em menor ou maior grau, de efeitos vinculantes. E a Administracao
Publica ndo pode ficar alheia a isso.

Este trabalho buscou demonstrar que, a partir do reconhecimento formal da forga
vinculante de certas decisfes judiciais em nosso ordenamento juridico pelo CPC/2015 e da
substituicdo da legalidade estrita pelo principio da juridicidade , deve o administrador publico
vincular-se aos precedentes judiciais listados no artigo 927 do CPC/2015, mesmo sem haver
previsdo na lei processual nesse sentido.

Seria incoerente se certas decisdes judiciais fossem de observancia obrigatoria para
juizes e tribunais, mas facultativas para o administrador publico., tendo em vista a adog¢édo do
sistema da jurisdi¢cdo uma pelo nosso ordenamento. Alids, nem € recomendavel que o advogado
publico, na funcdo de parecerista, ignore as decisdes fortes do Poder Judiciario. Frise-se, 0
Direito é uno, ndo ha um direito para a Administracdo Plblica e outro para o Poder Judiciario.

Nessas circunstancias, veja-se que se o administrador publico negligencia o
conteddo normativo produzido pelo Poder Judiciario quando este aplica o direito, conforme
analisado neste estudo, havera estimulo a litigiosidade e a litigancia com prazo acima do
razoavel, o que vai de encontro a valores e principios constitucionais.

Dessa forma, necessario se faz redefinir juridicidade administrativa. Se a
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Administragdo Publica esta vinculada diretamente ndo apenas a lei formal, mas ao complexo
sistema de valores e principios constitucionais, deve o administrador publico também ser
sensivel as produgdes normativas do Poder Judiciario, uma vez que as decisdes judiciais dao
densidade as normas constitucionais de contetdo aberto.

Nesse sentido, a partir da criagdo de um sistema de precedentes judiciais
vinculantes pelo CPC/2015 e da consequente redefinicdo de juridicidade administrativa, as
Administracdes Publicas federal, estadual , distrital e municipal, por meio de suas procuradorias
e seus 6rgaos internos de controle, deverdo adotar as medidas necessarias para adequacao das
respectivas atividades administrativas a esses padrfes decisorios.

A previsibilidade, estabilidade e coeréncia na atuacdo estatal, seja na esfera judicial,
seja na esfera administrativa, a partir de uma analise econdémica do direito, é medida que se
impbe para o desenvolvimento econdmico nacional e para a efetivacdo de principios
constitucionais, notadamente a isonomia, a seguranca juridica, a razoavel duracdo do processo

e a eficiéncia administrativa.
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