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1.2.3 Precedentes Vinculantes

O precedente obrigatdrio, adjetivado, portanto, ja com um poder
de natureza semantica, é a decisdo que vincula, que obriga e impde
que os Orgaos estatais sigam a norma dele extraida. Tem a carga de
normatividade abstrata, erga omnes. A depender do modelo da juris-
digdo estatal ou pela propria regulamentagdo normativa, pode-se ter
uma forga vinculante no ambito judicial, como também em outras
areas das relagdes sociais e institucionais.

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2005, p. 38), a
chamada forga vinculante “é a que primariamente compete a norma
legal, que obriga a todos, inclusive o préprio Estado, tanto nos atos
da vida publica como privada, sejam negociais, administrativos ou
jurisdicionais”.

No que diz respeito a tradi¢do de common law, Charles D. Cole
(1998, p. 12) salienta que “uma decisdo da Corte que é precedente é
‘lei’ e vinculante em relagdo as Cortes subordinadas a Corte de tltima
instdncia em questdo até que tal precedente seja alterado”

Nessa direcao, precedente vinculante ou obrigatdrio, visto como
detentor de normatividade, pode ser caracterizado como fonte do
direito™, na medida em que, interpretando as leis, principios e valores,
delimita condutas das pessoas e institui¢cdes, ou seja, “por ter forca
obrigatdria, constitui direito” (MARINONI, 2013, p. 36). Destarte, na
tradicdo do common law, o precedente vinculante é tido como fonte
do direito (DENNIS, 1993, p. 3; ALGERO, 2005, p. 785)*.

51. A alusdo ao termo “fonte do direito” necessita ser lida nos termos expostos por Alexandre
Freitas Camara (2018, p. 127): “Ora, se a norma juridica sé existe no caso concreto, sendo
o resultado de uma atividade de interpretacéo e aplicagdo, entdo nao se pode falar propria-
mente em ‘fontes do Direito. Essa metéfora, afinal de contas, impde um ‘distanciamento das
orignes da fonte} e s6 funciona ‘quando ndo se pergunta o que hd entre o ‘antes da fonte’ e o
‘depois da fonte’ Nao obstante isso, a metafora das fontes pode ainda ter alguma utilidade,
quando se busca falar dos pontos de partida da construgio de uma decisio judicial. E aqui
se busca demonstrar que ndo sé a Constituicao, as leis, as medidas provisorias, os tratados
internacionais ou os decretos (além de outros textos normativos afins) sao pontos de partida,
mas também os padrdes decisorios. Dai a viabilidade da utilizagdo da metafora das fontes.
Mas seu emprego é feito sempre como cuidado necessario [...]".

52. Larry A. Alexander acentua: “The sources of law recognized by English and American
courts are commonly understood to include not only legislation and constitutions but also
prior judicial decisions”. Tradugao livre: As fontes de direito reconhecidas pelos tribunais
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Ja no que pertine a tradi¢ao do civil law, ndo é unanime a
condigdo de fonte do direito do precedente judicial, uma vez que ha
quem defenda que o precedente vinculante é fonte de direito e quem
defenda que ndo o é.

José de Oliveira Ascensdo (1983), que entende fontes do direito
como “modos de formagdo e revelagdo de regras juridicas” (p. 189),
escreve, em relacdo ao que denomina de costume jurisprudencial, que
ndo se trata de fonte de direito porque falta a convicgdo de obrigatorie-
dade a propagar aos interessados, e ndo somente nos juizes (p. 245).

No que concerne ao sistema de fontes do direito constitucional
espanhol, Ignacio de Otto (2012) assevera que seja qual for o qualifi-
cativo que se dé & jurisprudéncia, o seu valor vinculante e, portanto,
de fonte de direito, tem como condi¢ao sine qua non as consequéncias
advindas da infragdo da jurisprudéncia, ou seja, somente seria vincu-
lante “porque el ordenamiento considera que la sentencia es antijuridica
Y, por tanto, que la jurisprudéncia forma parte de las normas cuya
infracion acarrea una consecuencia, esto es, del derecho” (p. 298).

A possibilidade de cassagao da sentenga por infringir a juris-
prudéncia é que denotaria a sua vinculatividade, e, portanto, insere
Otto a jurisprudéncia dentro do ordenamento juridico, significa dizer,
nos seus proprios termos, “si uma sentencia puede ser anulada por
infraccion de la jurisprudéncia es porque la sentencia que incurre en
esa infraccidn es tan antijuridica como la sentencia contraria a la ley”
(p. 298-299). Entretanto, faz a ressalva de que essa normatividade é
subordinada a lei (jurisprudéncia secundum legem), “y la creacién
jurisprudencial estd a todo momento subordinada a la voluntad del
legislador, que con la modificaciéon un solo término del texto legal
puede destruir los mas elaborados edificios jurisprudenciales” (p. 303).

A seu turno, José Puig Brutau, em texto classico (2006, p. 142),
entende que “desde el momento, pues, que la realizacién del Derecho,
no en el papel, sino en la practica, no depende exclusivamente de las
rules o reglas estrictas, resulta evidente que el legislador no puede
monopolizar la creacidon del Derecho, pues la interpretacion de un
principio de razonamiento juridico, pongamos por caso, podra dar

ingleses e americanos sdo comumente entendidas como incluidas ndo sé de legislagao e
constituigdes, mas também decisdes judiciais anteriores.
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lugar a la formacién de una regla estricta fundada en la autoridad
del Tribunal interpretador”.

Na doutrina brasileira, Rodolfo de Camargo Mancuso (2014, p.
39) posiciona a jurisprudéncia como uma fonte “reflexa ou indireta,
diversa, pois daquela imanente a forma de expressdo principal do
Direito — a lei — e, ainda, distante do patamar reservado aos meios de
integragdo pelos quais as eventuais lacunas podem ser colmatadas”
(grifos no original). Ada Pelegrini Grinover (2016, p. 89), em um dos
ultimos de seus textos, a seu modo, assenta que o “ius praetorium esta,
assim, inserido no ordenamento juridico brasileiro, ao lado das leis,
justificando o carater vinculante de sua jurisprudéncia, previsto agora
também pelo novo Cddigo de processo civil”. Semelhante entendimento
é corroborado por Peter Panutto (2017, p. 123-125).

De modo diverso sustenta Daniel Mitidiero (2014, p. 78), para
quem independe de manifestagdo legal para atestar-se a forga vin-
culante do precedente judicial, dado que o “precedente, uma vez
formado, integra a ordem juridica como fonte primaria do Direito
e deve ser levado em consideragao no momento de identificagio da
norma aplicdvel a determinado caso concreto” (grifos no original).

No Brasil, essa caracteristica de fonte do direito a impor respeito
nao so pela jurisdi¢ao, mas também pela administragao e pelos parti-
culares, é extraida do texto constitucional, com as simulas vinculantes,
consoante art. 103-A, e as decisdes em controle concentrado de cons-
titucionalidade, nos termos do art. 102, § 2° da Constituicdo Federal.

Conforme, nesse particular, destaca José Rogério Cruz e Tucci
(2012, p. 122), inexiste duvida “de que a for¢a vinculante erga omnes,
supra referida, acentua o carater de fonte de direito dos precedentes
judiciais do STF”.

Os demais precedentes vinculantes, assim dispostos pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 no art. 927, ndo podem ser considerados
fontes de direito, pois apenas dirigidos a jurisdi¢ao. Veja-se que o caput
expressamente dispde que a observancia aos precedentes elencados
nos incisos do artigo deve ser feita pelos juizes e tribunais.

Em parcial dire¢ao é também o entendimento de Cassio Scarpi-
nella Bueno (p. 628-640), que afirma que para ter carater vinculante é
necessaria autorizagdo constitucional, diferenciando-se com a posi¢ao
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Ainda, conjectura-se que a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes analoga-se a for¢a gravitacional do precedente, descrita
por Ronald Dworkin e ja referida neste na se¢do 1.2.1.

2.4 NORMAS DE ENTES PUBLICOS QUE AUTORIZAM
APLICACAO DE PRECEDENTES

A influéncia da jurisdi¢do na Administragao Publica também ¢
constatada pela edi¢do de normas pelos prdoprios entes publicos que
reconhecem que o entendimento jurisprudencial deve prevalecer em
detrimento do que até entdo era realizado, com base estrita em lei.
Aqui, a influéncia ¢ indireta ou dependente.

Em 4mbito federal, Estefinia Maria de Queiroz Barboza (2014,
p- 275) da noticia da agdo civil publica n. 2000.71.00.009347-0, tra-
mitada no Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, que influiu para
a regulamentac¢do da Instrug¢do Normativa n. 25, de 07 de junho de
2000, do Instituto Nacional da Seguridade Nacional (INSS), que
disciplinou procedimentos a serem adotados para a concessdo de
pensdo por morte e auxilio-reclusdo a serem pagos ao companheiro
ou companheira homossexual. Mencionada Instru¢io Normativa
foi revogada pela de n. 45, de 6 de agosto de 2010, sendo a matéria
disciplinada atualmente nos arts. 25, 45, § 2°, 322 e 335%.

instituto da reclamagao. Hipotese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos
motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que os
fundamentos resultantes da interpretagio da Constituigio devem ser observados por todos
os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a preservagdo e desenvolvimento
da ordem constitucional. 5. Mérito. Vencimento do prazo para pagamento de precatorio.
Circunstincia insuficiente para legitimar a determinagdo de seqiiestro. Contrariedade a
autoridade da decisdo proferida na ADI 1662. Reclamagao admitida e julgada procedente”
39. Art. 25. Por for¢a da decisdo judicial proferida na A¢do Civil Pablica n° 2000.71.00.009347-
0, o companheiro ou a companheira do mesmo sexo de segurado inscrito no RGPS integra
o rol dos dependentes e, desde que comprovada a vida em comum, concorre, para fins de
pensdo por morte e de auxilio-reclusido, com os dependentes preferenciais de que trata
oinciso I do art. 16 da Lei n° 8.213, de 1991, para dbito ou reclusdo ocorridos a partir de 5
de abril de 1991, conforme o disposto no art. 145 do mesmo diploma legal, revogado pela
MP ne 2.187-13, de 2001.
Art. 45. A inscrigdo do dependente sera realizada mediante a apresentagdo dos seguintes
documentos:
§ 2° Para o(a) companheiro(a) do mesmo sexo, devera ser exigida a comprovagio de vida
em comum, conforme disposto na A¢ao Civil Publica n° 2000.71.00.009347-0.
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Pela analise desses preceptivos normativos conclui-se que se
trata de cumprimento de decisdo judicial e ndo de reconhecimento
espontaneo de que o precedente deve prevalecer em vez da interpre-
tagdo até entdo dada a lei.

Diverso, e também noticiado por Barboza (2014, p. 276), na
seara do direito tributdrio, foi o reconhecimento pela Receita Federal
de inclusio de companheiro ou companheira homossexual como
dependente para fins de Imposto de Renda, com base no Parecer
PGFN/CAT/1503/2010%, de 19 de julho de 2010.

Extrai-se, por pertinente a tematica, o seguinte trecho do parecer
administrativo, subscrito pelo Procurador da Fazenda Nacional Rodrigo
Piraja Wienskoski, depois de se terem colacionados diversos julgados
a embasar a fundamentagédo: “Fécil antever o resultado provavel de
eventual judicializagdao do assunto mercé de deferimento administra-
tivo, mormente quando a propria AGU, na condicio de representante
judicial da Unido e em sede de controle abstrato de constitucionali-
dade, reconhece direito andlogo ao ora vindicado. A previsibilidade
do desfecho de potencial contencioso jurisdicional permite prevenir
os 6nus que a sucumbéncia acarretaria em detrimento do principio
da economicidade administrativa”

Ainda na esfera federal, cita-se importante simula administrativa
editada pelo Advogado Geral da Unido em 9 de junho de 2008, por
influéncia de decisdes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica, sobre a possiblidade de execu¢ao da parcela incontroversa
contra a Fazenda Publica. Referida suimula, de n. 31 disp0s: “E cabivel
aexpedicdo de precatorio referente a parcela incontroversa, em sede de
execucdo ajuizada em face da Fazenda Publica” (OLIVEIRA, 2015a).

Art. 322. Por forga de decisdo judicial, A¢do Civil Pdblica n° 2000.71.00.009347-0, fica
garantido o direito & pensdo por morte ao companheiro ou companheira do mesmo sexo,
para 6bitos ocorridos a partir de 5 de abril de 1991, desde que atendidas todas as condi¢des
exigidas para o reconhecimento do direito a esse beneficio, observando-se o disposto no
art. 318.
Art. 335. Por for¢a de decisdo judicial, A¢do Civil Pablica n° 2000.71.00.009347-0, fica
garantido o direito ao auxilio-reclusio ao companheiro ou companheira do mesmo sexo,
para Obitos ocorridos a partir de 5 de abril de 1991, desde que atendidas todas as condi¢des
exigidas para o reconhecimento do direito a esse beneficio, observando-se o disposto no
art. 318.

40. Disponivel em http://www.pgfn.fazenda.gov.br/arquivos-de-noticias/Parecer%201503-2010.
doc/view. Acesso em 02.07.2015.
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Diversas sumulas administrativas ja foram igualmente editadas,
com base na Lei Organica da Advocacia Geral da Unido (AGU), Lei
Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993. O art. 4°, XII atribui
competéncia ao Advogado Geral da Uniao de “editar enunciados de
sumula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos
Tribunais” A obrigatoriedade dessas simulas da AGU restringe-se
aos orgaos juridicos, como se conclui pela redagdo do art. 43 da Lei
Complementar 73/1993*.

A questdo central da presente pesquisa, todavia, é justamente aferir
se os precedentes judiciais também devem, e a forma para tanto, serem
aplicados ndo so pelos orgaos de representagdo juridica da Administragdo
Publica, por aplicagdo de sumulas administrativas* para drea do con-
tencioso®, mas também espraiar-se por toda atividade administrativa.

41. “Art. 43. A Simula da Advocacia-Geral da Unido tem carater obrigatério quanto a todos
0s 6rgaos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 desta lei complementar”.

42. Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes (2010, p. 126) ressalta que as simulas administra-
tivas sdo criadas para as demandas de massa e situagdes em que se verifica a desvantagem
de se recorrer. Afirma o autor: “O objetivo principal do procedimento de sumular admi-
nistrativamente determinados temas tem o mesmo foco das sumulas judiciais, qual seja,
racionalizar a prestagdo do servigo, no caso, advocaticio. H4 ainda razées de simplificagao
dos procedimentos internos, ganho de eficiéncia, diminuigdo de gastos, redugdo da buro-
cracia estatal na prestagdo advocaticia, publicidade dos entendimentos da Procuradoria,
uniformizagao do entendimento administrativo, economicidade processual, entre outros”
(p. 127).

43. Exemplifica-se com Lei Federal n. 10.522, de 19 de julho de 2002, que no art. 19, com
a redagdo dada pela Medida Proviséria n. 881, de 30 de abril de 2019, especifica: “Art.
19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer
contrarrazdes e de interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja interpostos,
desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese em que a agdo ou a decisido
judicial ou administrativa versar sobre: I - matérias de que trata o art. 18; II - temas que
sejam objeto de parecer, vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
que conclua no mesmo sentido do pleito do particular; IV - temas sobre os quais exista
stimula ou parecer do Advogado-Geral da Unido que conclua no mesmo sentido do pleito
do particular; V - temas fundados em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso e tenha tido sua execugao
suspensa por Resolugdo do Senado Federal ou tema sobre o qual exista enunciado de
stimula vinculante ou que tenha sido definido pelo Supremo Tribunal Federal em sentido
desfavoravel a Fazenda Nacional em sede de controle concentrado de constitucionalidade;
VI - temas decididos pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou pelo
Superior Tribunal de Justica, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior
Eleitoral ou pela Turma Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia, no ambito de suas
competéncias, quando ndo houver viabilidade de reversdo da tese firmada em sentido
desfavoravel 4 Fazenda Nacional, conforme critérios definidos em ato do Procurador-Geral
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propor sumula, de cardter vinculante para todos os 6rgaos da
Administragao Tributdria, decorrente de decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional ou pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, em consonincia com a sistematica prevista
nos arts. 543-B e 543-C do Cdédigo de Processo Civil [...]

Diante dessa descrigdo do panorama nacional difuso da influéncia
dajurisdi¢do na Administragao Publica, parece adequado afirmar que
esse real entrelacamento das fungdes legislativa, executiva e judiciaria,
notadamente com a disciplina dos precedentes vinculantes pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, necessita de um estudo e demarcacdo dos
limites e possibilidades; necessita de um disciplinamento unitario,
para o fim de legitimar, constitucional e socialmente, a aplicagdo de
precedentes judiciais pela Administragdo Publica.

2.5 NOVA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO - LINDB (LEI FEDERAL N. 13.655/2018)*

Apés a 12 edicao desse livro foi promulgada a Lei Federal n.
13.655, de 25 de abril de 2018, que objetiva, como descrito em sua
ementa, dispor sobre a seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e
na aplica¢do do direito publico. Assim, importa contextualizar des-
tacada legislagao, que influencia no objeto desse estudo (sempre) em
desenvolvimento.

Em um aspecto historico, a “Introdu¢do” as normas brasileiras foi
primeiramente inserida no Cddigo Civil de 1916, nos arts. 1°a 21, em
livro preliminar as disposig¢des civis’. O autor do projeto do Cédigo
Civil de 1916, Clévis Bevildqua, assim a descreveu: “A INTRODUCAO
do Cédigo Civil nao é uma parte componente do mesmo; é, por assim
dizer, uma lei anexa, que se publica, juntamente com o Coédigo, para

46. Item extraido, com adaptagdes, de OLIVEIRA (2018b).

47. Para registro histdrico em relagio ao pensamento da época, merece mencao o seguinte
trecho da obra de Clévis Bevilaqua (1956, p. 22): “Mas certos dispositivos, que, melhor,
acentuavam a fei¢do liberal do Projeto, desapareceram ou foram modificados. Assim é
que a Lei de Introdugdo perdeu o artigo 30, que reconhecia, expressamente, a dissolugao
do vinculo matrimonial, resultante do divorcio legalmente pronunciado, no estrangeiro,
de acdrdo com a lei pessoal dos conjuges, muito embora, o Projeto ndo aceitasse, para o
Brasil, a perversora e dissolvente institui¢do do divércio”.
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facilitar a sua aplicagao. Os seus dispositivos compreendem matéria
de direito publico, de hermenéutica e de direito internacional privado.
O Projeto primitivo dera-lhe, a semelhanga do Cédigo Civil alemao, o
nome de lei de introdugéo; a Comissao revisora preferiu denomina-la
titulo preliminar, seguindo a ligdo do Cddigo Civil francés, do Esbogo
de TEIXEIRA DE FREITAS, e do Projeto de FELICIO DOS SANTOS;
adotou a Camara a designacao de lei preliminar, que se encontra no
Projeto de COELHO RODRIGUES. Ao Senado se deve a inscricao
que ficou. Contém numeragao distinta da do Cédigo, para indicar a
diversidade da matéria, e acentuar que, se a éle esta ligada e se domina,
com éle ndo forma um todo homogéneo, podendo ser modificada,
permanecendo integro o articulado do Cédigo, do mesmo modo que
as alteragoes déste se nao refletem sdbre ela” (p. 69).

Como destacado por J. M. de Carvalho Santos (1980, p. 11-12):
“Em verdade, Introdugéo é, em parte, um simples acessério do Cédigo
Civil, mas em parte estende as raias de suas injungdes muito além da
orbita que o Cddigo Civil domina’, ressaltando, na sequéncia de sua
exposicdo, que da “natureza da Lei de Introdugao resulta que as regras
contidas nesta lei ndo sdo peculiares ao Cédigo Civil, aplicando-se,
antes, a tddas as leis, quaisquer que sejam, como as penais, as comer-
ciais, as fiscais, as processuais, etc”.

Em 1942, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil foi regulamentada
pelo Decreto-Lei n. 4.657, posteriormente renomeada, em 2010, pela
Lein. 12.376, como Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro pode ser
considerada um “sol” no sistema juridico nacional®®. Trata-se, em
certo sentido, da lei das leis. Dispde sobre aplicagao, interpretagao,
vigéncia, seguranca juridica, territorialidade e extraterritorialidade
da lei brasileira.

Significa dizer, as leis e as decisdes, em todas suas esferas, orbitam
em torno da LINDB, uma vez que, dentre seus dispositivos pode-se
destacar “que uma lei come¢a a vigorar em todo o pais quarenta e

48. Pontes de Miranda (1998, pp. 124-126) utiliza também essa analogia com o “sol” quando
doutrina sobre as a¢des, descrevendo que a a¢do de direito material é o sol do sistema.
Em estudo dedicado ao tema, relevante estudo foi realizado por Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira (2008).
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indiretamente vinculantes, necessaria a edi¢cdo de atos para sua en-
campagao, particularmente, regulamentos e sumulas administrativas.

Poderia se conjecturar que esse preceptivo legal tem por desti-
natdrio apenas a Unido, ente federativo que editou a lei 13.655/2018.
Nada obstante, por se tratar de uma lei estruturante de todo o sistema
juridico brasileiro, se esta diante de uma lei nacional, de impositiva
aplicagdo em todas unidades federativas, de modo que se faz, doravante,
imperativo que as administracdes publicas se voltem, com mais atengéo,
aos precedentes judiciais vinculantes editados pelo Poder Judiciario,
para o fim de dar cumprimento ao que dispde o art. 30 da LINDB
e, assim, “aumentar a seguranca juridica na aplicagao das normas”

2.6 ALCANCE PAMPROCESSUAL DO JULGAMENTO DE
CASOS REPETITIVOS

O Codigo de Processo Civil de 2015 regulamentou os institutos
processuais do incidente de resolugdo das demandas repetitivas e dos
recursos especial e extraordindrio repetitivos, enquadrando-os dentro
da categoria de casos repetitivos, a teor do art. 928°".

Inseridos como tal, regem e geram efeitos por uma disciplina
propria e delimitada na novalegislagao processual civil. Essa disciplina,
por sua vez, estd inserida na regulamentagao do direito jurispruden-
cial e sua normatividade, em que se pretende dar mais efetividade e
eficiéncia ao sistema jurisdicional brasileiro.

Além de impor o seguimento pelos drgdos jurisdicionais do
quanto decidido no julgamento dos casos repetitivos, em consonancia
com um ideal precedentalista de uniformizagdo e universalizacao
do entendimento juridico sobre dada questao de direito, material ou
processual®, as decisdes dos casos repetitivos pretendem impor um
alcance pamprocessual aos seus julgamentos, externo a jurisdigdo.

51. No particular, foi aprovado o enunciado n. 345, do Féorum Permanente de Processualistas
Civis, nos seguintes termos: “O incidente de resolugado de demandas repetitivas e o julga-
mento dos recursos extraordindrios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solugdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente
e devem ser interpretadas conjuntamente”

52. O pardgrafo tinico do art. 928 assim dispde: “O julgamento de casos repetitivos tem por
objeto questdo de direito material ou processual”
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Dessarte, a eficacia de uma decisao judicial, em geral, se restringe
ao seu conteudo e sdo adstritos a relacdo processual entdo existente no
processo. O art. 506 do CPC/2015 ¢ claro ao dispor que a “sentenga
faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao prejudicando
terceiros’, estabelecendo, ademais, o art. 503, que a “decisdo que julgar
total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da ques-
tao principal expressamente decidida™’. Tem-se presente os limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada.

O efeito pamprocessual ¢ aquele em que o contetido da decisao
judicial se alarga para fora do processo, vale dizer, quando o que foi
delimitado na decisdo passa também a reger situagdes que ndo esta-
vam e ndo foram objeto daquela primeira aprecia¢ao jurisdicional.

A aplicagdo da tese adotada em julgamento de casos repetitivos,
como de demais precedentes vinculantes descritos no art. 927 do
CPC/2015, decorrem deste efeito pamprocessual, em que nos pro-
cessos diversos, presentes ou futuros, sdo utilizados os fundamentos
assentados em outros processos paradigmaticos, para o fim de julgar
o pedido.

Vislumbra-se tal efeito, igualmente, na sentenca penal transitada
em julgado em relagdo a uma demanda civil que discuta os fatos ja
analisados naquele processo. Nesse sentido, o art. 935 do Cddigo Civil
dispde: “A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal”. O art. 65 do Cddigo de Processo Penal estatui ainda: “Faz
coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. Por
sua vez, o art. 91, I, do Cddigo Penal arremata, descrevendo, dentre

53. Nao cabe nesse trabalho, por transbordar os seus objetivos, adentrar na polémica acerca
da referida conceituagdo legal e das divergéncias doutrindrias a respeito do conceito e
disciplina da coisa julgada (a respeito, TALAMINI, [2005]; HOFFMANN JR., 2019). O
propésito, aqui, é mais singelo; a tentativa é demonstrar como uma deciséo judicial, sendo
um instituto processual, pode transcender a aplicagdo perante as partes e alcangar, em um
efeito pamprocessual, terceiros, impondo uma normatividade abstrata de direito material
pela jurisdigdo, sem respaldo nas regras de competéncias constitucionais.
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os efeitos da condenagdo, a de “tornar certa a obrigagdo de indenizar
o dano causado pelo crime”.

Pamprocessualismo, de igual modo, se vé no efeito erga omnes
e ultra partes das decisdes definitivas de a¢des coletivas. Nos termos
do art. 103, I e III, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ha coisa
julgada erga omnes no caso de julgamento procedente de pedido
afeto a direitos difusos e na decisao de procedéncia quando em tutela
estao direitos individuais homogeéneos; a coisa julgada ultra partes,
descrito no art. 103, II, do CDC, se refere aos direitos coletivos, se
procedente o pedido.

Nesse particular, os beneficidrios das decisbes de demandas
coletivas, mesmo que nao participantes da relagdo processual, serdao
alcangados pela procedéncia do pedido da agao originaria, ou melhor,
“o que se verifica na disciplina normativa é que nas hipéteses de pro-
cedéncia das demandas coletivas ter-se-d a producdo de efeitos que
extrapolam os lindes subjetivos da demanda” (LEONEL, 2002, p 183).

A declaracio de (in)constitucionalidade e as sumulas vinculan-
tes também sdo dotadas desse efeito pamprocessual, aplicando-se,
destarte, fora do campo jurisdicional por imposi¢do constitucional.

Os dispositivos do art. 985, § 2° e 1.040, IV, do Cddigo de Processo
Civil, receberam este efeito pamprocessual, contudo, mais potencializado
e por legislacdo infraconstitucional processual, ao ser preceituado que
a tese adotada no julgamento do IRDR e RESP e RE repetitivos devera
ser utilizada para fiscalizagdo por 6rgéao, ente ou agéncia reguladora,
para que os servigos concedidos, permitidos ou autorizados, doravante,
passem a dar aplicagdo ao entendimento jurisprudencial.

O referido pamprocessualismo daqueles julgamentos, portanto,
nao se refletem apenas dentro da jurisdicdo, mas visa a delimitar a
atuacao das atividades administrativas de 6rgao, ente ou agéncia regu-
ladora, além de impor aplicagio da tese adotada por pessoas juridicas
de direito privado, que ndo participaram da relacido processual e das
discussoes entdo travadas.



Capitulo 3

PRECEDENTES JUDICIAIS
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A inovag¢ao almejada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
alterando a historicidade da jurisdi¢ao brasileira, baseada na tra-
di¢do romano-candnica (SILVA, 1997) e na doutrina da separagdo
dos poderes, tem a pretensdo de trazer ao sistema jurisdicional, aos
jurisdicionados, maior seguranga juridica nas suas relagoes, seja entre
particulares, seja com o Estado.

Dentro desse contexto, indaga-se se a Administragdo Publica
tem o dever, ou apenas faculdade, de também seguir esse novel dis-
ciplinamento da jurisdi¢do brasileira dos precedentes vinculantes.

A problematizagdo esta na permanéncia ou ndo do paradigma
da atuagdo administrativa com base no principio da legalidade, como
limitativo ou possibilitador da aplicacdo dos precedentes vinculantes
na Administracao Publica e, se possivel, quais sdo os critérios, meca-
nismos e instrumentos para tanto.

Ainda, impende realgar se além da legalidade, insita a atividade
politica do Poder Legislativo, se igualmente a interpretagao do direito
pelo Poder Judiciario, no exercicio de atividade também politica, mas
jurisdicional, pode ser objeto de imputagdo dos atos do Poder Exe-
cutivo e, em caso positivo, a forma de efetivagao. Sao consequéncias
de um processo institucional democratico e consensual, nos termos
aludidos por Jiirgen Habermas (2002; 2003a).

Antes, porém, de adentrar no foco central descrito, interessa
tracar os precedentes judiciais nos proprios processos em que a
Fazenda Publica é parte. Vale dizer, antes de demonstrar em uma
perspectiva ou influéncia externa dos precedentes (extraprocessual ou
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pamprocessual), importante destacar a existéncia de uma influéncia
interna (endoprocessual).

Pontual, a respeito, é Carlos Ari Sundfeld (2003, p. 17): “Inicial-
mente, as perguntas que devemos propor sao as seguintes: Quais as
relacdes existentes entre o Judicidrio e a Administragdo Publica? Em
que medida elas se relacionam? Qual a profundidade desta relagdo?
Quais os instrumentos para seu estabelecimento? Quais as suas ca-
racteristicas? Ha um segundo conjunto de questdes que, a primeira
vista, confundem-se com as anteriores, mas que nos conduzem a
um campo mais abrangente de reflexdo. Quais sdo as relagdes entre
Administragao Publica e processo? Em que medida a Administragao
depende do processo? Em que medida o processo condiciona a agdo
administrativa? Em que medida a agdo administrativa pode ser mais
extensa ou menos extensa em fungdo do processo? Em que medida a
acdo administrativa deve ser de um modo ou de outro em fungéo do
processo ou de processos judiciais?” (grifo no original).

As duas perspectivas mostram-se necessdrias, portanto, para
fechar a pesquisa da relacdo dos precedentes judiciais com a Admi-
nistragdo Publica, da relagdo do processo e sua influéncia sobre as
atividades administrativas e da relagdo entre as fungdes/poderes
Judiciario e Executivo.

3.1 APLICACAO DOS PRECEDENTES NOS PROCESSOS EM
QUE A FAZENDA PUBLICA E PARTE - FASE PROCESSUAL

Nos processos em que a Administragdo Publica seja parte, em
razdo de envolver o direito publico material, ou seja, que envolve a
todos, alegislacdo processual dota-a de certas prerrogativas, como, por
exemplo, o aumento de prazos processuais, a imposicao de remessa
necessdria, a forma de intimagdo dos atos processuais, a execugio
diferenciada ou especial, a limitagdo a concessdo de liminares e tute-
las antecipadas. Tem-se denominado esse disciplinamento de direito
processual publico, o qual “deve levar em conta o regime juridico de
direito ptblico em que o Estado, quer figure como autor, como réu ou
como terceiro juridicamente interessado na resolugao da lide, ostente
in casu” (BUENO, 2003, p. 44).

Essas prerrogativas — ou privilégios para alguns -, como também
certas regulamentagdes processuais, podem ser afastadas por existi-
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A influéncia dos precedentes, sejam vinculantes ou nao, sobre os
o6rgaos do Poder Judicidrio, € clara no sistema jurisdicional brasileiro.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, com o fito de ampliar a
aplicagdo dos precedentes obrigatdrios na jurisdi¢do brasileira, fruto
da experiéncia da tradigdo do common law e do direito jurisprudencial
brasileiro, impde que juizes e tribunais acatem os precedentes obrigato-
rios em seus julgados. Baseia-se, para tanto, no principio da isonomia.

A doutrina, além do principio isondmico, refere ainda que ha-
veria uniformidade e previsibilidade nos julgamentos, estabilidade
das relagoes e segurangca juridica.

Na cultura juridica brasileira, ndo se monstra adequada, por
auséncia de legitimacéo legal, ja que pertencemos a tradigao de civil
law,aadogao de precedentes sem regulamentagao normativa a respeito.

Por conseguinte, o Codigo de Processo Civil de 2015, além de
disciplinar o que também se entende como uma técnica de julgamento,
legitima a adogdo de precedentes vinculantes na jurisdigao e, igual-
mente, possibilita a uniformizacdo e universalizagido do entendimento
juridico nacional, o seu respeito, operacionalidade e aplicabilidade
na atividade jurisdicional, concretizando a igualdade e seguranca
juridicas nas relagdes sociais e institucionais.

Em tal sentido, neste trabalho, suscitou-se, como problema de
pesquisa, se os precedentes judiciais obrigatorios, diante das vantagens
apresentadas, poderiam ser também aplicados pela Administracido
Publica.

As hipdteses levantadas foram no sentido negativo e afirmativo,
dentro de limites e possibilidades existentes no ordenamento juridico
brasileiro.
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O principio da legalidade afigura-se, a priori, impeditivo; en-
tretanto, em consonancia com os principios constitucionais, tanto
afetos 8 Administra¢ao Publica, quanto de direitos fundamentais e de
harmonia entre os poderes estatais e sedimenta¢do do entendimento
juridico, constata-se que deve haver a adogdo pelos administradores
e agentes publicos do quanto definido como precedente obrigatorio.

Essa encampacio, todavia, ndo pode ser automatica, sob pena
de infragdo ao principio democratico, da separacdo de poderes e de
responsabilizagao dos agentes envolvidos, que poderia se dar na esfera
administrativa, civil e criminal.

Além disso, as relagdes privadas e publicas exercidas baseiam-se
variadas vezes em conformidade com o sentido da legalidade dado
pela Administracao Publica e, eventual mudanga de entendimento e
atendendo aos principios dos atos proprios e da proibi¢ao do com-
portamento contraditdrio, ndo pode ser de inopino, sem cientificagio
da comunidade juridica.

Por tal razédo, deve-se respaldar a Administra¢ao Publica de pro-
cedimentos e instrumentos legais que lhe possibilitem o afastamento
daliteralidade dalei para que, em conformidade com o entendimento
cristalizado em precedente obrigatdrio, possa-se adota-lo.

Essa possibilidade concretiza e uniformiza, nos Poderes de
Estado, o entendimento do Direito e, por conseguinte, a igualdade
institucional, individual e coletiva. A normatividade do precedente,
entdo adstrita a jurisdi¢ao, aplicar-se-ia, doravante, a administragéo.

Destarte, conquanto a administragdo deva ser influenciada pelos
precedentes vinculantes, ante a novel caracteristica da jurisdigao bra-
sileira e do constitucionalismo contemporineo, notadamente com as
ultimas reformas processuais e com a regulamentacao do Codigo de
Processo Civil de 2015 a respeito, ha de existir, para tanto, legislagao
nesse sentido, até porque a legisla¢ao processual ndo tem competéncia
constitucional para impingir condutas @ Administra¢ao Publica. Com
efeito, a lei processual nao tem poder para afastar as competéncias,
legislativas e materiais, estabelecidas na Constituigdo Federal para os
entes federativos e para os poderes constituidos.

Pondera-se sobre uma abertura pela legislacdo para atribuir ao
administrador maior campo de liberdade na adogao dos precedentes
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vinculantes, para que ndo fique adstrito a forma legal, em nitido exer-
cicio dos ideais liberais do século XVTIII no século XXI, mas também
possa, em virtude da referida autorizacgao legislativa, no exercicio do
mister administrativo, aplicar o direito sedimentado judicialmente
sem convolar-se essa aplicagdo em exercicio arbitrario.

Sao poderes politicos, exercidos tanto pelalegislacdo (lei), quanto
pela jurisdigao (direito), que devem ser sopesados pela administra¢ao
e aplicados em consonéncia com o que for melhor, mais eficiente,
norteado, também, pelos demais principios de direitos fundamentais
e pelos escopos do Estado Constitucional.

Aportes e teorias doutrinarias, como a integridade do direito de
Ronald Dworkin, a do consenso e procedimental de Jiirgen Habermas,
do didlogo institucional encampada por Cornado Hiibner Mendes
e Jorge Munhos de Souza, e do estado democratico de direito e do
transconstitucionalismo de Marcelo Neves, subsidiam, de uma forma
ou de outra, este entendimento.

Necessario, portanto, que a encampagio de precedentes judiciais
vinculantes pela Administracao Publica seja também atrelada a uma
autorizacdo legislativa, evitando-se violagdes aos principios da lega-
lidade, democratico e da separagdo dos poderes, mediante premissas
que legitimam referida aplicagaoVislumbram-se quatro premissas para
aplicacao de precedentes vinculantes pela Administragdo Publica,
quais sejam: (1?) o interesse, dentro dos valores administrativos que
deve buscar realizar, da Administracao Publica; (22) lei complementar
como norma a autorizar a aplicagdo de precedentes nas atividades ad-
ministrativas; (3%) precedentes vinculantes delimitados no art. 927 do
Codigo de Processo Civil de 2015; (4?) publicidade ampla e irrestrita
da encampagao pela Administragdo Publica do precedente vinculante.

Assim, do problema de pesquisa proposto, acerca da influéncia
e possibilidade de aplicagdo dos precedentes judiciais nas atividades
administrativas, extrai-se, em conclusdo, que é dever da Adminis-
tragdo Publica, principalmente por sua vinculagdo a juridicidade e
a igualdade e busca de solugdes consensuais as controvérsias postas
sob sua apreciacdo, aplicar, nos termos das premissas destacadas, os
precedentes vinculantes.
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Referidos precedentes vinculantes tém aplicagao direta desde que
a legislacdo autorizativa advenha da Constitui¢ao Federal, como as
sumulas vinculantes e as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, a exce¢ao da arguicao
de preceito fundamental. Denominaram-se tais precedentes como
diretamente vinculantes & Administracdo Publica.

Os precedentes vinculantes indiretamente vinculantes 3 Admi-
nistragdo Publica, aqueles em que a autorizacdo de aplicacdo na
Administracdo Publica advém de lei complementar, sao os demais
elencados no art. 927 do Cddigo e Processo Civil de 2015, quais
sejam, os acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou
de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos, os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e a orientagao do
plenario ou do érgao especial dos tribunais.

Os precedentes indiretamente vinculantes assim se denominam
porque a sua normatividade ainda ¢ limitada a jurisdi¢ao. A adogao
pela Administragao Publica de tais precedentes ndo é, por conseguinte,
direta, automatica, mas sim indireta, pois depende da propalada lei
autorizativa, como ponte de transicao entre os sistemas jurisdicional
e administrativo.

Diante desse contexto, a legitimar e legalizar o atuar admi-
nistrativo, também se mostra como consequéncia, como reflexo, a
diminuigdo da litigiosidade.

Esse reflexo ndo sé se faria presente na redugido do nimero de
processos e dos custos da maquina publica judiciaria, como demons-
tram os relatérios do Conselho Nacional de Justica. Igualmente se
refletiria a consensualidade como movel da atua¢do administrativa e
da busca do bem-estar pessoal e social, pacificando, enfim, as relagoes
existentes na sociedade, sejam entre particulares, seja entre empresas,
seja entre os poderes publicos.



