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RESUMO

Este trabalho teve por objetivo analisar a relagao entre precedentes judiciais vinculantes e arbitragem,
agéncias reguladoras e 6rgaos parajurisdicionais, a fim de verificar se em ambientes nao jurisdicionais os
precedentes também exercem efeito vinculante. Através de pesquisa bibliografica, foi possivel verificar que,
em que pese a grande divergéncia doutrinaria acerca do assunto, o entendimento mais adequado é aquele
segundo o qual os precedentes vinculam a administragao publica e a arbitragem, em observancia de princi-
pios constitucionais que sao pedras angulares no ordenamento juridico brasileiro, como seguranga juridica
e isonomia, bem como para que haja uma coeréncia sistémica entre os entendimentos firmados sobre o
mesmo direito tanto no ambito do Judiciario quanto em ambientes extrajurisdicionais. Entretanto, ainda é
necessario que o sistema de precedentes brasileiro passe por adaptagdes a fim de que este entendimento
se fortalega.
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ABSTRACT

The main objective of this work was to analyze the relation between judicial precedents and arbitration,
regulatory agencies and parajursdictional bodies, in order to verify if in these non-jurisdictional environ-
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ments the precedents have binding effect. Through a bibliographical research, was possible to verify that, in
spite of the great doctrinal divergence about this subject, the more appropriate understanding is that prece-
dents bind the public administration e the arbitration, due to principles that are corner stones in the brazilian
legal system, such as legal certainty and isonomy, as well as for there to be systemic coherence between
the understandings made about the same right, both within the Judiciary and in extrajurisdictional environ-
ments. However, it's still necessary that the brazilian system of precedents undergo some adaptations, that
this understanding may be strengthened.

Key-words: Judicial Precedent. Extrajurisdictional. Binding Effect.

1. INTRODUCAO

O sistema de precedentes estabelecido no nosso atual Cédigo de Processo Civil assu-
miu, como a tradi¢ao ja consolidada na experiéncia internacional, a vinculatividade vertical e
horizontal. Isso significa que, instituido o precedente, nos moldes estabelecidos pela legisla-
¢ao, a obrigatoriedade de atendimento é exigivel tanto em relagao aos juizes vinculados a um
determinado Tribunal como também o é em relagao a propria Corte que o editou.

Ainda que, pontualmente, se discorde do carater obrigatério dos precedentes, de fato a
introdugao desse modelo em nosso sistema juridico nao teria qualquer razao de ser senao
assegurar a uniformidade de decisdes judiciarias. A uniformidade, por sua vez, pressupoe a
inexisténcia de faculdade na aplicagao dos padrées normativos ja fixados pelo sistema de
producao dos precedentes entendido como uma fonte legitima. Porquanto se possa avangar
na refutacao de todas as teses centrais desse argumento, nao trataremos do tema aqui.

E certo que a uniformizacao, por parte dos Tribunais, de teses juridicas por meio de pre-
cedentes judiciais impacta diretamente em questdes socialmente relevantes, o que acaba
ocasionando uma regulagao e controle juridicos dessas questoes, em especial no que tange
aos servigos publicos. Dessarte, se um precedente judicial gera esses efeitos em relagao a
aspectos relevantes de um determinado direito, este precedente seria de observancia obriga-
toria em ambientes extrajurisdicionais nos quais haja conflito acerca deste mesmo direito?

O ponto em questao € investigar até que ponto é possivel sustentar a obrigatoriedade
de adogao dos precedentes em ambientes nao jurisdicionais, ou dito de outro modo, o que
se perquire é a possibilidade de um efeito vinculativo extrajurisdicional. Portanto, o presente
ensaio demonstrara que o campo de incidéncia dos precedentes é uma questao problema-
tica e pode ter sérias consequéncias do ponto de vista da resolugdo de conflitos institucionalizados.

2. AVINCULATIVIDADE DOS PRECEDENTES

Precedente judicial consiste em uma decisao pretérita aplicada a casos futuros que
possuam identidade quanto as circunstancias faticas e juridicas. A parte do precedente que
Ihe confere vinculatividade é chamada de ratio decidendi. Nesse sentido, Claudia Aparecida
Cimardi indica que:
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[...] é necessario que, na realizagao da atividade do raciocinio elaborado pelo
juiz, seja desvendada a parte da decisao anterior que efetivamente deve ser
observada com forga vinculante. Essa parte da decisao, denominada ratio
decidendi (ou holding), pode ser considerada o nucleo do precedente (grifo
do autor) (CIMARDI, 2015, p. 43).

Conforme o pensamento de Jean Carlos Dias e Samira Viana Silva, (2017, p. 182), “[a]
ratio decidendi é considerada a parte vinculante, obrigatoria do precedente, na qual o tribunal
apresenta os fundamentos essenciais a decisao e a solugao juridica do caso, que podem ser
ligados analogicamente a outros casos”. E interessante o entendimento de Hermes Zanetti
Jr. acerca do papel das Cortes Supremas na teoria dos precedentes:

A teoria dos precedentes é uma teoria para Cortes Supremas. Isto quer
dizer duas coisas: primeiro, que sao as Cortes Supremas os principais
destinatarios de uma teoria dos precedentes por serem cortes de vértice e
delas depender a uniformidade da interpretagao do direito; segundo, porque
também as Cortes Supremas devem ser vinculadas aos proprios preceden-
tes do ponto de vista do 6nus argumentativo para afastar a aplicacao de um
precedente ou superar um precedente antigo na aplicacao atual (ZANETTI
JUNIOR, 2017, p. 315).

Este pensamento corrobora o fato de que nao somente as instancias inferiores sao vin-
culadas aos precedentes emanados pelas Cortes Supremas, mas elas proprias, com ainda
mais razao, também o sao. Isto se deve ao fato de que o respeito das Cortes Supremas aos
seus proprios precedentes demonstra que a uniformizacao de entendimentos — a fim de
garantir coeréncia e integridade ao ordenamento — deve ser levada a sério.

E imperioso destacar que a vinculatividade de um sistema de precedentes ndo é auto-
matica. Sequer na tradi¢ao inglesa o precedente “nasceu” vinculante, ou seja, nem o pais
conhecido por ter uma tradigao juridica marcada por decidir com base em precedentes teve,
em sua origem, um sistema de precedentes obrigatorios. Segundo Daniel Mitidiero,

[...] o significado do precedente no direito inglés alterou-se profundamente
desde as suas origens medievais até a época contemporanea. Trata-se de

evolugao que pode ser bem sintetizada em trés significativas expressoes:
ilustragao, persuaséo e vinculagao (grifo do autor) (MITIDIERO, 2017, p. 27).

0 autor (2017, p. 28-30) ensina que desde o medievo os juizes utilizavam precedentes
nos casos. Entretanto, o faziam apenas como forma de ilustrar ou explicar o Direito a ser
aplicado no caso concreto, o que demonstra, dessa forma, a fungao ilustrativa do precedente
na formacao do direito inglés, de modo que todo e qualquer caso era considerado prece-
dente, indistintamente. No entender de Neil Duxbury:

[..] the notion of precedent which existed in the medieval courts was very
different from that which was to emerge later. The medieval judicial pre-
cedent was, strictly speaking, nothing more than the judgment entered on
the plea roll [..] Certainly, a precedent could make an impression on lawyers
because it was evidence of common learning, but no single precedent would
be accepted as authority in preference to such learning. Indeed although, in
the medieval courts, precedents were sometimes treated as evidence of what
the law was commonly held to be, the occasional judge or serjeant would
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precedent remark that precedents must not be mistaken for law.> (DUXBURY,
2008, p. 32-33)

No século XVI, mais especificamente no inicio da era Tudor (DUXBURY, 2008, p. 33), os
precedentes deram outro passo rumo a vinculatividade. Como preleciona Mitidiero (2017,
p. 31), os precedentes comegaram a desempenhar um papel um pouco mais relevante que
outrora no processo de tomada de decisao, passando a servir de critério para decisao do
caso — uma vez que nao sejam contrarios ao Common Law —, alcangando, desse modo, uma
fungao persuasiva, o que marca, com efeito, o inicio da teoria dos precedentes.

Nesta toada, o precedente judicial passou a ser visto como a evidéncia da propria exis-
téncia do Common Law (MITIDIERO, 2017, p. 32). Duxbury (2008, p. 34) assevera que “[t]his
subtle shift in emphasis was certainly evident to Coke in his Commentary upon Littleton:
‘our book cases are the best proofs what law is*[...]". Isto é, houve um grande avancgo entre
as fases de transicao acerca da vinculatividade do precedente na Inglaterra, haja vista que
antes o precedente nao poderia jamais ser confundido com a lei, agora ele passa a ser uma
evidéncia do que ela é.

Muito embora o precedente, na sua fase persuasiva, tenha tido sua relevancia para o
sistema juridico inglés, nas palavras de Mitidiero (2017, p. 35) "o precedente persuasivo ndao
chegava a constituir uma norma propriamente dita, na medida em que estava nas maos dos
juizes posteriores, mesmo reconhecendo que o precedente se amoldava ao caso, negar a
sua aplicagao para a solugao do caso". Isto demonstra que o carater simplesmente persu-
asivo de um precedente nao constitui motivo suficiente para que, contraposto a liberdade
interpretativa dos magistrados, faga com que os juizes abandonem sua liberdade de decidir
e adotem um precedente nao dotado de vinculatividade, muito embora o devessem fazer. De
acordo com Cimardi:

Importante notar que a denominada doutrina inglesa do stare decisis nao
nasceu antes do século XVIII, e, apesar dos diferentes significados que a
expressao possa ter, corresponde aos principios e regras que orientam o uso

dos precedentes e seu status de autoridade vinculante (binding preceden-
tes) (CIMARDI, 2015, p. 39).

No século XIX, portanto, o precedente deixou seu carater persuasivo e efetivamente pas-
sou a vinculagao, especialmente a partir da influéncia de Bentham e Austin e com o advento
dos Law Reports de 1865 e dos Judcature Acts de 1873-1875 (MITIDIERO, 2017, p. 36). Entre-
tanto, € importante observar que para o sistema de precedentes inglés chegar ao estagio em
que se encontra hoje, houve um longo processo que se iniciou no século XIX.

Ha somente um caso, datado de 1898, em que todos os Lords da House of Lords dis-
seram em unanimidade que os precedentes da Corte eram vinculantes. E somente em 1966,
a partir de um Practice Statment, a Corte entendeu que poderia superar seus precedentes
(MITIDIEROQ, 2017, p. 37).

3 [..] anocgao de precedente que existia nas cortes medievais era muito diferente daquela que emergiria mais tarde. O prece-
dente judicial medieval era, estritamente falando, nada mais que um julgamento introduzido na plea roll [...] Certamente, um
precedente poderia impressionar os advogados porque era uma evidéncia do conhecimento comum, mas nenhum prece-
dente sequer seria aceito como vinculante em preferéncia a esse conhecimento. De fato, embora nas cortes medievais os
precedentes sejam tratados como evidéncia do que a lei costumava ser, o juiz ou sargento ocasional observariam pontual-
mente que precedente nao pode ser confundido com lei (tradugao nossa).

4 Estamudanga sutil na énfase foi, certamente, evidente para Coke no seu Comentario sobre Littleton: ‘nossos livros de casos
sdo as melhores provas do que o direito é (tradugado nossa).
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Tais fatos demonstram que um sistema de precedentes nao se consolida rapidamente,
sao necessarias muitas adaptagoes e amadurecimento, tanto das Cortes, quanto da socie-
dade, para entender e aprender a racionar e trabalhar com precedentes, bem como viver
uma cultura de valorizagao do precedente. No caso do Brasil, o primeiro registro de prece-
dente vinculante advém dos assentos portugueses, na época do Brasil Imperial. Apods isto,
em 1963, através do Ministro Victor Nunes Leal — entao Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) —, ocorreu a criagao das sumulas de jurisprudéncia do STF, as quais ndo possuiam
carater vinculante.

Foram sendo criados, posteriormente, outros instrumentos, sejam processuais ou de
jurisdigao constitucional, anteriores ao Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), que
podem ser considerados como precedentes vinculantes. Dentre estes, estao as decisoes
provenientes de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e Agao Declaratéria de Constitu-
cionalidade (ADC), cuja Lei é de 1999; a simula vinculante e a repercussao geral em recurso
extraordinario, ambos instituidos pela Emenda Constitucional n® 45/2004; o recurso especial
repetitivo, que foi inserido no Cédigo de Processo Civil de 1973 através de uma Lei do ano de
2008.

O objetivo do trabalho nao é adentrar nos pormenores de tais institutos, contudo, € mis-
ter trazer a memoria um fato sempre comentado pela doutrina: o CPC/2015 nao trouxe a
ideia de precedentes vinculantes pela primeira vez na histéria processual brasileira recente,
0 que nao afasta o fato de que o novel cédigo deu um grande passo no tocante a sistemati-
zagao da matéria.

Nas palavras de Ravi Peixoto (2019, p. 138), “[o] CPC/2015 aparece como um consoli-
dador das reformas anteriores para tentar instaurar o stare decisis no direito brasileiro". Tal
consolidagao ocorreu por meio de uma série de artigos colocados no novo cédigo no sentido
de garantir a aplicagao dos precedentes e, especialmente, através do art. 927, o qual trata
da obrigatoriedade de se observar os precedentes. A previsao contida no art. 927 do CPC/15
é considerada pela doutrina como uma norma fundamental do novo cédigo, muito embora
nao esteja no rol dos doze primeiros artigos do codex, pois nao se trata de rol exaustivo.
Posicionam-se nesse sentido, dentre outros autores, Carlos Frederico Bastos Pereira (2018,
p. 107-110) e Fredie Didier Jr (2017, p. 71).

Saliente-se que o processo de vinculagao formal — ou seja, as alteragoes legislativas
que foram feitas até que se chegasse ao CPC/15 — representou o primeiro passo no curso
das adaptagoes necessarias para que um sistema brasileiro de precedentes seja consolidado
(PEIXOTO, 2019, p. 140). Com efeito, partindo-se do pressuposto de que a vinculatividade é
um processo, ou seja, nao é algo automatico e de que, atualmente, o Brasil passa por uma
fase de adaptagao a um sistema de precedentes vinculantes e que este é um sistema com
suas particularidades, em que medida a vinculatividade dos precedentes influencia ambien-
tes decisorios extrajurisdicionais?

A questao é de extrema relevancia, haja vista que a obrigatoriedade atinge, de acordo
com a teoria dos precedentes, a Corte que editou o precedente (eficacia horizontal) e os tri-
bunais e juizes inferiores (eficacia vertical). Portanto, tradicionalmente, os efeitos do prece-
dente vinculante irradiam apenas dentro do Judiciario. Mas, e os setores extrajurisdicionais
que sao afetados por decisdes judiciais? Analisar-se-3, a partir de entao, a possibilidade de
efeito vinculante em ambientes nao jurisdicionais.
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3. O IMPACTO DOS PRECEDENTES NA
ARBITRAGEM DE DIREITO

A relagao entre arbitragem e precedentes judiciais € muito espinhosa. Ha muito tempo
antes da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 discutia-se sobre se os arbitros esta-
riam vinculados aos precedentes judiciais. Nao obstante, com o advento do novo cédigo,
a discussao acirrou-se e, atualmente, existem pelo menos trés posicionamentos distintos
sobre esta matéria.

Existem autores que defendem a total soberania dos arbitros, de modo que os prece-
dentes judiciais nao possuem carater obrigatoério em relagao a arbitragem. Outros autores,
diferentemente, adotam uma posi¢ao mista, defendendo a vinculagao dos arbitros apenas as
sumulas vinculantes e decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado. Por
outro lado, ha os que defendem a sujeigao dos arbitros aos precedentes.

Romulo Greff Mariani (2018, p. 37) entende que a jurisdigao, enquanto meio de paci-
ficagao social, pode ser exercida tanto pelo juiz quanto pelo arbitro. O autor aduz que tal
atividade passou a ser efetivamente reconhecida e que muito embora a atividade jurisdicio-
nal seja tipica do Judiciario, nao lhe é exclusiva. Ademais, o referido autor entende que “a
arbitragem prestara jurisdicao de forma analoga ao que ocorreria caso as partes tivessem
buscado o judiciario estatal, no que se assemelham, haja vista ser a arbitragem, também, um
mecanismo que proclama o direito” (MARIANI, 2018, p. 38-39).

Em conformidade com o pensamento de Mariani (2018, p. 75), o processo arbitral e o
processo judicial ttm em comum a sua natureza “resolutdria de conflitos”, ou seja, ambos
buscam a pacificagao dos litigios através de um caminho organizado, de modo que as prer-
rogativas e garantias das partes sejam respeitadas. Entretanto, em que pese essa similari-
dade, nao se confundem. No entender de Ricardo Dalmaso Marques, pode-se estabelecer
trés premissas principais no que tange a arbitragem:

[..] é importante que se estabelegam as premissas de que (i) o instituto da
arbitragem (de uma forma geral, no ambito internacional, e ndo apenas como
estabelecido na legislagao brasileira pela Lei no 9.307/1996 consiste em um
sistema especifico, com regras proprias, e marcado, precipuamente, pela
flexibilidade procedimental e pela autonomia da vontade concedida as par-
tes quanto as leis que devem ser aplicadas; (ii) entre essas regras proprias,
as de criagao e aplicagao de precedentes ou da jurisprudéncia (judiciais
ou arbitrais) também possuem, na arbitragem, nuances bastante diversas
daquelas aplicaveis na esfera judicial, e (iii) os ritos processual e procedi-
mental (o que inclui o procedimento recursal, baseado na hierarquia, e as fer-
ramentas e remédios eminentemente processuais) existentes no ambito do
Poder Judiciario ndo se estendem a arbitragem, porquanto, de forma diversa,
possui mecanismos proprios — e, consequentemente, requisitos e hipoteses
especificos — para impugnacgao da sentenca arbitral (MARQUES, 2013, p. 8).

0 entendimento de Dalmaso Marques (2013, p. 9) é no sentido de que quando se elege
a arbitragem enquanto sistema processual a ser aplicado ao caso concreto, renuncia-se ao
sistema processual estatal e a analise do mérito pelo Poder Judiciario, de modo que isto
implica na renuncia, também, das regras e ferramentas processuais que sao inerentes ao
sistema judicial e que, portanto, nao se estenderiam ao arbitral. Na perspectiva de Mariani
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(2018, p. 76-87), o processo arbitral seria um subsistema auténomo em relagdo ao processo
estatal e com base nisto, destaca trés conclusdes principais: o0 Cédigo de Processo Civil nao
se aplica ao processo arbitral, os precedentes judiciais também nao se aplicam ao processo
arbitral e o arbitro é soberano em suas decisoes:
Como consequéncia légica, é possivel fixar uma regra geral de que nao estao
os agentes envolvidos na arbitragem submetidos a institutos proprios do
processo estatal, notadamente para o que aqui mais importa, as técnicas
de julgamento e vinculagao estabelecidas no diploma processual estatal, de
forma que esses "precedentes” nao vinculam o arbitro. As previsoes conti-
das no atual Cédigo de Processo Civil, via de regra, ndo se aplicam, mesmo
que de forma complementar ou subsidiaria, ao processo arbitral, exceto se
assim as partes convencionarem ou mesmo dessa forma prever o regula-
mento aplicavel ao processo arbitral (o que ndo é recomendado) (MARIANI,
2018, p. 87).

Para o autor, apontar que o arbitro é soberano na aplicagao do Direito significa dizer que
0 mesmo nao se vincula a visao do Judiciario estatal, pois inclusive no Direito Inglés, o Arbi-
tration Act Inglés foi motivado pelo fato de que a arbitragem nao é um anexo do Judiciario
estatal (MARIANI, 2018, p. 88). Contudo, o precedente, enquanto técnica de uniformizagao de
jurisprudéncia, acaba por expressar a visao sobre a aplicagao em concreto do Direito estatal,
visao a qual o arbitro pode nao concordar e caso nao concorde, estara aplicando o direito,
mesmo que nao da mesma forma que o juiz estatal e sera soberano para sustentar essa
posicao (MARIANI, 2018, p. 88-89).

Inclusive, o autor assevera que o anseio por coeréncia e integridade® na aplicagao do
direito determinariam a necessaria adogao pelo arbitro dos precedentes, o que, em sua visao,
subverteria, a lI6gica da arbitragem por ser um avango indevido em relagao a autonomia do
arbitro, o qual exerce sua fungao perante as partes e nao perante a sociedade. Logo, ele nao
teria o dever de salvaguardar a integridade ou a coeréncia da ordem juridica, demonstrando,
assim, que a relacao do arbitro com o direito é diferente da relagao do juiz com o direito
(MARIANI, 2018, p. 90).

Portanto, segundo o autor (2018, p. 91), nao ha que se falar em vinculatividade dos
precedentes judiciais no processo arbitral, porque a lei processual ndo encontra guarida no
processo arbitral (nem sequer subsidiariamente) e devido ao fato de os arbitros serem sobe-
ranos. Dessa forma, o precedente judicial, em relacao as decisoes arbitrais teria meramente
efeito persuasivo, nao devido a uma interferéncia indevida do dos precedentes judiciais e do
Judiciario no ambito da arbitragem, mas tendo em vista uma influéncia persuasiva natural
que os precedentes possuem (MARIANI, 2018, p. 94). Nas palavras do referido autor:

Assim, pode haver na decisdo pretérita estatal um efeito persuasivo, e é
natural que assim seja. [...] Aflora aqui a ja mencionada autoridade de que as
decisOes pretéritas gozam, com maior ou menor vigor a depender de alguns
elementos, como a qualidade das razoes trazidas pela decisao. E isso é algo
que nao se pode controlar. Se as partes pautam sua conduta, se os advoga-
dos fazem uso para construir o seu caso e se os arbitros podem, em tese, se

deixar influenciar pelo julgado estatal, nada ha que se possa fazer para evitar
isso (MARIANI, 2018, p. 94).

5 Com o CPC/15, coeréncia e integridade nao sao somente anseios, mas passam a ser verdadeiros principios norteadores do
codigo, previstos no art. 926.
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Marcos Serra Netto Fioravanti (2017), por outro lado, assume uma posi¢ao mista diante
da problematica. Para o autor, as sumulas vinculantes possuem observancia obrigatoria
pelos arbitros, assim como devem ser observadas todas as fontes do direito escolhidas
pelas partes por ocasiao da eleigao da arbitragem, de modo que os verbetes sumulares nao
podem ser ignorados ou contrariados pelos arbitros sem que seja feita distingdo (FIORA-
VANTI, 2017, p. 82).

Além disso, o autor defende que as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade sao de observancia obrigatéria pelos arbitros, ja que
possuem efeito erga omnes e eficacia vinculante. Dessa forma, os arbitros devem aplica-las
como forma de decidir em conformidade com a ordem juridica brasileira, como esperam as
partes que elegeram a arbitragem (FIORAVANTI, 2017, p. 91).

Todavia, quanto as demais espécies de precedentes constantes no art. 927 do CPC/15,
o autor é enfatico ao declarar a nao vinculagao dos arbitros a tais precedentes. Ele defende
a vinculagao dos arbitros as sumulas vinculantes e as decisées do STF em controle concen-
trado devido a integridade do sistema normativo e a convencgao arbitral, e nao, conforme ele,
a equivocada ideia de aplicagao do Cddigo de Processo Civil ao processo arbitral, de modo
que as demais hipoteses do art. 927 do CPC/15 nao sao de observancia obrigatdria pelos
arbitros (FIORAVANTI, 2017, p. 96).

Tal posigao, assim, assume que entre os precedentes, como sistematizados no atual
Caodigo de Processo Civil, existem graus distintos de vinculatividade, sendo obrigatorios ape-
nas os decorrentes da jurisdicao constitucional. Os argumentos suscitados pelo autor, de
certo modo, refutam a ideia defendida pela corrente da inaplicabilidade dos precedentes,
mas carece de uma fundamentagao mais profunda derivada da propria Teoria do Direito, que,
como sera demonstrado adiante, nao poderia assumir a existéncia de sistemas normativos
concorrentes e incompativeis.

4. 0 IMPACTO DOS PRECEDENTES NA
REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS

As agéncias reguladoras sao consideradas autarquias especiais, tendo em vista a cer-
tas peculiaridades que possuem, como a autonomia decisoria, a qual significa que as refe-
ridas autarquias tém ampla autonomia para decidir questoes administrativas que envolvam
os agentes regulados, bem como os usuarios do servigo por ela regulado. Isto €, as agéncias
reguladoras detém poder revisional de seus atos em ultima instancia administrativa (CAR-
VALHO FILHO, 2018, p. 577).

Muito embora a autonomia decisoria dessas autarquias, nada impede que os conces-
sionarios, permissionarios ou autorizados a prestagao de servigos publicos, em caso de dis-
cordancia da decisao administrativa, ingressem no Judiciario com agao contra estes atos
administrativos, especialmente se forem contra o ordenamento juridico, seja em dissonancia
com a lei ou os precedentes. E, se tais atos atingirem um grande nimero de envolvidos, espe-
cialmente os usuarios do servigo, é totalmente possivel que seja instaurado um Incidente
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de Resolugao de Demandas Repetitivas (IRDR), caso todos os requisitos autorizadores da
instauragcao sejam cumpridos.

Neste tocante, a grande discussao gira em torno do art. 985, §2°, do CPC/15, o qual
trata da relagao entre precedentes e agéncias reguladoras. O mencionado artigo preceitua
que quando a tese adotada no resultado do julgamento do IRDR tratar sobre a prestacao de
servigo concedido, permitido ou autorizado, a decisao sera comunicada ao 6rgao, ente ou
agéncia reguladora responsavel pela fiscalizagao da efetiva aplicacgao.

André Guskow Cardoso (2016, p. 12-15) aduz que a ratio legis seria no sentido de que
a comunicacgao da qual o citado dispositivo legal menciona nao se referiria a um comando,
ordem ou determinagao as agéncias reguladoras. Para o autor, trata-se, diferentemente, de
uma comunicagao para que tais agéncias tomem conhecimento da tese adotada no ambito
do IRDR, de modo que tal decisao nao teria efeito vinculante em relagao as agéncias regula-
doras.

Outro argumento contrario a incidéncia dos precedentes em relagao as agéncias regu-
ladoras é o argumento da inconstitucionalidade do art. 985, §2°, do CPC/15, o qual esta
sendo discutido na ADI 5492, proposta pelo Estado do Rio de Janeiro em 2016. Weber Luiz de
Oliveira (2019, p. 163) trata da Lei das Agéncias Reguladoras (Lei Federal n® 13.848/2019), a
qual, em seu art. 6°, dispde que a alteragao de atos normativos de interesse geral dos agen-
tes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados deve ser precedida da
realizagao de Analise de Impacto Regulatério (AIR).

Oliveira (2019, p. 164), entao, afirma a impossibilidade de se impor, por intermédio da via
jurisdicional, as teses adotadas em julgamento de casos repetitivos as agéncias reguladoras
sem que se realize o AIR previamente. Além deste argumento, o autor afirma que o Cdédigo
de Processo Civil usurpa a competéncia constitucional definida no art. 175, paragrafo unico,
inciso |, da Constituigao Federal, bem como no art. 174 da Carta Magna, de modo a macular
o principio da separagao dos poderes.

Isto significa que, segundo o autor, a lei processual civil nao teria o condao de atribuir a
decisao judicial como se daria a forma de atuagao das agéncias reguladoras, pois somente
lei especifica poderia fazé-lo (OLIVEIRA, 2019, p. 167). No entanto, o entendimento de ambos
os autores possuem inconsisténcias. Inicialmente, cumpre esclarecer que o disposto no art.
985, §2°, do Cddigo de Processo Civil nao se refere a uma mera comunicagao a ser feita as
agéncias reguladoras. Pelo contrario. O artigo faz a seguinte mencao: “agéncia reguladora
competente para fiscalizagao da efetiva aplicagao” (BRASIL, 2015).

Isto significa que a agéncia reguladora sera sim comunicada, mas para que ela efetiva-
mente aplique o entendimento veiculado na decisao que firmou tese em sede de IRDR. Ou
seja, ela sera comunicada para aplicar entendimento ao qual esta vinculada, porque tem que
fiscalizar efetivamente a aplicagao do entendimento adotado na decisao.

Outrossim, acerca do argumento de necessidade de prévia realizagao do AIR, é essencial
elucidar que tal argumento é inconsistente em termos sistematicos e, assim, praticos. Pri-
meiramente, importa dizer que o art. 6° da Lei Federal n® 13.848/2019 afirma que caso haja
proposta de alteracao de ato normativo de interesse geral, isto devera ser precedido de AlR.
Ato normativo ao qual o dispositivo se refere sao todos os atos normativos feitos pelas pro-
prias agéncias reguladoras, em seu poder regulamentar. Estendendo o argumento, a suges-
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tao seria a de submeter as decisdes judiciais a um juizo de conveniéncia e oportunidade o
que, obviamente, é incompativel com o primado do Estado de Direito. Além disso,

No tocante ao argumento da separagao dos poderes, ha consolidado entendimento
compartilhado nos estudos contemporaneos de que o controle judicial é cabivel quando se
tratam de questdes em que estao em debate os direitos fundamentais, essencialmente os
atendidos pelos servigos publicos. Tal nivel de revisao judicial se tornou cotidiana, aten-
dendo a temas que vao da concretizagao do direito a saude, passado pelo direito a educagao
e, mesmo, alcangado direitos de natureza social. A esse respeito Dias, em estudo especifico,
apontou:

Vale dizer que o controle judicial constitui-se numa técnica bastante efe-
tiva de arranjo institucional, na qual o Poder Judiciario assume a guarda da
Constituigao, podendo exercer essa fungao de modo a op6-la ao Poder Exe-
cutivo e ao Poder Legislativo. J& demonstramos que a atuagao das Cortes
nao representa em si mesma uma violagao ao principio democratico, mas
sim um verdadeiro modo de sua garantia a partir da protegao aos cidadaos
que para aquele fim democratico concorrem e interagem. O controle judicial
esta intimamente relacionado a uma Democracia Constitucional. Uma vez
que uma sociedade estrutura-se sob a forma de um Estado de Direito, a linha
de condugao politica é a submissao a protegao dos direitos fundamentais. O
controle do comportamento politico variante é, portanto, uma consequéncia
absolutamente légica daquele sistema. (DIAS, 2016, p. 190).

Logo, a visao contemporanea das relagées de controle entre as fungoes estatais, em
nada, é incompativel com a atuagao judicial de edigao de precedentes que tenham de ser
incorporados, obrigatoriamente, a pauta regulatéria das agéncias reguladoras. Vale dizer que
a formulacao de precedente é derivada da solugao de um conflito jurisdicional que, por isso,
esta na area de atuacgao propria do Poder Judiciario, contudo, diante da natureza fundamen-
tal deve ser reforgada pelas demais fungoes estatais.

Cumpre lembrar que o IRDR tem como como requisitos multiplicidade de demandas
(real ou potencial), que nao haja necessidade de instrugao probatdria, assim como demons-
tragcao de que se houver tratamento diferente, havera quebra a isonomia e seguranca juridica.
Portanto, caso haja uma questao de massa que verse sobre servigo concedido, permitido
ou autorizado, mas a questao cumpra os requisitos, pode ser instaurado o IRDR. Inclusive, é
necessario que seja instaurado para que haja uniformizagao do entendimento e para que a
propria agéncia reguladora adote um unico entendimento.

Caso a agéncia reguladora entenda que a decisao que firmou tese no IRDR é equivo-
cada, pode recorrer as Cortes Superiores. Entretanto, conforme o entendimento de Lucas Gil
Carneiro Salim, a vinculagao das agéncias reguladoras aos precedentes se mostra essencial,
pois deve-se abrir o didlogo entre o Judiciario e as agéncias reguladoras, a fim de evitar as
acoes e, quica, aumentar a eficiéncia do 6rgao jurisdicional. Veja-se:

Como ficou demonstrado anteriormente, no Relatério do CNJ, “100 maio-
res litigantes”, 24% dos 100 milhdes de processos analisados referem-se
a empresas de telefonia e concessionarias de servigos publicos. Nesses
termos, é fundamental que seja aberto o diadlogo entre o Poder Judiciario
e as agéncias reguladoras, justamente para que seja evitada a litigancia de

massa, quando as questdes possam ser decididas em ambito administrativo
interno das entidades fiscalizadoras. (SALIM, 2015, p. 11).
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Deste modo, é inegavel que o entendimento segundo o qual as agéncias reguladoras
sao vinculadas aos precedentes é o mais acertado, haja vista a observancia de algo muito
caro ao Codigo de Processo Civil de 2015 e a toda ordem juridica: a uniformizacao de enten-
dimentos.

5. 0 IMPACTO DOS PRECEDENTES PERANTE
OS ORGAOS PARAJURISDICIONAIS

Orgéos parajurisdicionais, em sentido lato, sao unidades administrativas apartadas do
Judiciario e do Legislativo. Para os fins deste trabalho, utiliza-se o termo “parajurisdicional”
especificamente para caracterizar 6rgaos administrativos competentes para julgar — admi-
nistrativamente — recursos.

Neste artigo, diante da multiplicidade de 6rgaos com tais fungdes, sera examinada a
relagao dos precedentes judiciais com o processo de decisao do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF), que, contudo, pode ser amplamente extrapolada para outras
instancias administrativas. Antes de adentrar propriamente na relagao dos precedentes com
o CARF, é interessante explicitar o entendimento esposado por Weber Luiz de Oliveira acerca
da aplicagao dos precedentes na Administragao Publica.

Segundo Oliveira (2019, p. 232-234), apenas os precedentes previstos no art. 927 do
CPC/15 sao aplicaveis a Administragao Publica. Entretanto, o autor faz uma diferenciagao
desnecessaria entre precedentes diretamente e indiretamente vinculantes. Para o referido
doutrinador, os precedentes diretamente vinculantes sao apenas a sumula vinculante e as
decisdes em controle concentrado, haja vista que ha autorizagao constitucional para que
sejam aplicados em relacao a Administragao Publica.

Os indiretamente vinculantes, por outro lado, sao os restantes, os quais dependeriam da
edicao de uma lei autorizativa, ou seja, deveria ser editada lei que permitisse a aplicacao dos
demais precedentes a Administragao Publica. Tal posicionamento é equivocado.

Primeiramente, nao se deve fazer diferenciagao entre os precedentes, como se uns tives-
sem maior forga que os outros. Além disso, deve-se estabelecer uma interpretacao sistema-
tica em relagao ao sistema de precedentes. As acoes de controle concentrado e a sumula
vinculante foram criadas, respectivamente, em 1999 e 2004, momento no qual ainda nao
havia sido pensado todo um sistema de precedentes.

Tal ideia foi amadurecendo com o passar dos anos e foram sendo introduzidos outros
tipos de precedentes, gradativamente, como demonstrado no segundo tépico. Com o advento
do Cdédigo de Processo Civil de 2015, tal sistema foi implementado. Portanto, a leitura siste-
matica seria no sentido de interpretar, a luz da Constituicao Federal, os demais precedentes
como também vinculantes a Administragao Publica.

Nao se tem agora apenas dois tipos de precedente, tem-se varios, de igual peso das
sumulas e das decisoes de controle concentrado, e que devem ser interpretados como vin-
culantes em relagao a Administragao Publica. Inclusive, o CARF, em seu regimento interno,
prevé no art. 62 que os conselheiros do CARF nao podem afastar entendimento de tratado,
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acordo internacional, lei ou decreto sob alegacao de inconstitucionalidade, exceto se um
destes atos normativos fundamentar crédito tributario objeto de sumula vinculante ou deci-
sao do Superior Tribunal de Justica (STJ) ou Supremo Tribunal Federal (STF) em recursos
repetitivos.

Tal previsao é tao séria que é amparada pelo art. 45 do referido regimento, segundo o
qual o conselheiro que descumprir o disposto no art. 62, podera perder o mandato. Ademais,
ha a previsao no art. 80 de que as decisoes proferidas em desacordo com sumula vinculante
ou decisao do STJ ou STF em recursos repetitivos sao nulas. Todavia, conforme as ligoes de
Cassiano Menke, existem dois tipos de forga normativa, uma formal e uma material:

Forga normativa formal consiste no efeito vinculante do qual o precedente
¢é dotado em decorréncia de expressa disposigao legal. Trata-se das situa-
¢Oes em que enunciados normativos estabelecem vinculagao de certo érgao
aos precedentes. Exemplo dessa vinculatividade formal esta no art. 62 do
Regimento Interno do CARF. Veja-se que, nas hipéteses arroladas pelo alu-
dido dispositivo, é devido aos membros do CARF seguirem os precedentes
judiciais. Forga normativa material, por outro lado, decorre do conteldo da
decisao e do seu 6rgao prolator (AVILA, 2014b, p. 498). A vinculatividade do
precedente, nesse caso, advém da pretensao de permanéncia e da definiti-
vidade que essas decisdes apresentam. Isso em razao de terem conteldo
capaz de ser universalizado para solugao de casos semelhantes. Advém,
igualmente, da circunstancia de terem sido proferidas por cortes supremas
a quem cabe, segundo a CF/88, dar a ultima palavra em determinadas maté-
rias (MENKE, 2018, p. 93).

Segundo o autor, na maioria das decisdes do CARF, admite-se apenas a forga normativa
formal, isto é, o CARF entende estar vinculado apenas nas hipdteses previstas no art. 62 do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), de modo que
nao teria o dever de adotar outros tipos de precedentes. Egon Bockmann Moreira afirma
peremptoriamente que nao se pode mais proferir decisdes administrativas dissonantes da
jurisprudéncia:

Assim, ja se passou o tempo em que se poderia cogitar de prestigio a deci-
sOes administrativas em desrespeito a jurisprudéncia. Tal obrigacao de
conhecimento e obediéncia é cogente e se exterioriza sob diversos angu-
los. Por um lado, ha o dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente” (art. 926). Esse dispositivo é de alta relevancia
no processo administrativo: em havendo Tribunais administrativos, aplica-
-se a regra cogente de uniformizagao (qualidade de algo que nao varia nem
na forma nem no contetdo), estabilizagcao (firmeza, solidez, constancia e
previsibilidade), integridade (manutencgéo de sua plenitude, sem agressées)

e coeréncia (coesdo, compreensibilidade e respeito as consequéncias) das
decisoes colegiadas (grifo do autor) (MOREIRA, 2016, p. 321).

Outrossim, o autor (2016) demonstra que os deveres contidos no art. 926 do CPC/15
visam preservar o principio da seguranca juridica e que os Tribunais, inclusive os adminis-
trativos, devem preservar sua jurisprudéncia, haja vista que isto é uma forma, também, de
garantir estabilidade interna, de modo a chegar-se num patamar de redugao de custos pro-
cessuais, como tempo, volume de processos e recursos, etc. E conclui asseverando que:

Logo, a todos os 6rgaos e entidades administrativas equivalentes a Tribu-

nais — rectius: colegiados decisoérios —, sem excegao, desde os Tribunais de
Contas até o Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), passando pelo Conselho
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Administrativo de Defesa Econémica (Cade), bem como conselhos de contri-
buintes, corregedorias e agéncias reguladoras, foi atribuido o dever proces-
sual de prestigiar a seguranca juridica advinda da estabilidade de decisoes
anteriores, que precisam se tornar uniformes com o decorrer do tempo (a
mesma forma e o mesmo contetdo decisério) (grifo do autor) (MOREIRA,
2016, p. 322-323).

Por conseguinte, tendo em vista o principio da seguranca juridica, os precedentes con-
tidos no art. 927 do CPC/15 devem ser aplicados pela Administragao Publica, especialmente
pelos Tribunais Administrativos. Trata-se de uma aplicagao extremamente necessaria, a fim
de que haja uma coeréncia de entendimentos entre o Poder Judiciario e os referidos tribu-
nais, para que as controvérsias sejam resolvidas, de pronto, nos Tribunais Administrativos,
com vistas a evitar o ajuizamento de novas demandas.

6. POR UMA ABORDAGEM SISTEMATICA DAS NORMAS
JURIDICAS DERIVADAS DE PRECEDENTES.

O atual estagio da Teoria do Direito pugna por uma visao compreensiva do fendmeno
juridico, tanto quanto possivel, buscando uma uniformidade no reconhecimento das normas
e de sua aplicagao. Enfoques profundamente distintos assumem a perspectiva integrativa ao
estabelecer critérios que selecionam as normas que, sendo juridicas, devem ser considera-
das obrigatorias, e, por isso, ser aplicadas por todos os 6rgaos dotados de autoridade.

Embora nao se possa aqui sintetizar todas as possiveis variaveis teoricas, uma exposi-
cao ilustrativa pode ser adequada para demonstrar que qualquer concepgao do Direito con-
temporaneo apoiaria uma compreens3o uniforme das normas derivadas de precedentes. E
nesse sentido que Dworkin, numa visao nao positivista, exige que as solugdes construidas
pelos aplicadores devam ser integras, levando em consideragao o histérico argumentativo
do tema, sob pena de serem consideradas ilegitimas. Nesse sentido, Dias ensina:

E nesse sentido que Porto Macedo aponta: “Para Dworkin, a interpretacdo do
direito significa ver o direito como um corpo coerente, integrado e articulado
a uma intencionalidade (que ndo se confunde com a intengao dos legisla-
dores). Para ele, a descrigao da dimensao da normatividade do direito pres-
supoOe e requer a incorporagao de uma dimensao interpretativa". Isso explica
porque a corregao de uma resposta é teoricamente possivel dentro de uma
proposta que rejeita critérios externos de correcao e exige que as definigoes
conceituais e sua articulagao pratica dependam de uma pratica interpreta-
tiva concebida de tal forma que a devida contextualizagao leve a respostas
corretas (DIAS, 2019, p. 98).

Logo, sendo um corpo normativo integrado, nao podem existir decisoes que reconhe-
¢am direitos em um ambito e, simultaneamente, os neguem em outro. No ambito do pensa-
mento dworkiniano nao se pode chamar de Direito um tal sistema.

No ambito extremo, a dos positivistas exclusivos, igualmente a definigao do ordena-
mento juridico depende de um sistema de reconhecimento que confere unidade ao Direito,
nesse exato sentido, mesmo sob uma abordagem positivista, nao se poderia admitir a con-
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vivéncia de padroes de decisado parcialmente vigentes. Nesse sentido Dias (2019, p. 148), ao

analisar o pensamento da Joseph Raz, aponta:
Raz, porém, enfatiza que a chave para a identificagao de um sistema institu-
cionalizado nao esta na investigagao sobre os érgaos que criam as normas,
mas naqueles que as aplicam, pois eles é que indicam quais normas estao
efetivamente em vigor. Neste particular, em especial, o objetivo é refutar a
tese da centralidade da fonte normativa no plano legislativo e justificar a
multiplicidade de regras de reconhecimento. Esses 6rgaos de aplicagao sao
decisivos para a caracterizagao de um sistema de normas como institucio-
nal, pois eles garantem a unidade do sistema, uma vez que: a) estabelecem
os padrdes individuais de conduta; b) aplicam as normas ja existentes; c)
exercem determinacgoes vinculantes, isto &, que devem ser obedecidas inde-
pendentemente da anuéncia do destinatario (DIAS, 2019, p. 148).

O contraponto acima feito, entre extremos da atual Teoria do Direito, nao exclui o fato de
que outras teorias concorrentes, partindo de premissas distintas e formulagoes proprias, de
modo algum, admitem a possibilidade de coexisténcia de normas cogentes e nao cogentes
sobre o mesmo direito. Ainda que em nenhum dos campos de incidéncia antes apresentados
exista unanimidade de entendimento, uma abordagem a partir da Teoria do Direito sugere
que nao se possam admitir uma incidéncia parcial ou nao incidéncia dos precedentes nos
ambientes decisorios examinados.

7. CONCLUSAO

Diante dos diversos posicionamentos expostos, verifica-se que o tema abordado nao é
pacifico. Contudo, o entendimento mais acertado acerca da questao principal que perpassa
por este artigo é aquele segundo o qual os precedentes sao obrigatorios nao somente no
ambito jurisdicional, mas também para a Administragao Publica, seja para 6rgaos parajuris-
dicionais, como o CARF, seja para agéncias reguladoras, especialmente no caso previsto no
art. 985, §2°, do CPC/15, além de serem vinculativos para os arbitros.

Deste modo, Tribunais Administrativos, agéncias reguladoras e arbitros estao sujeitos
aos precedentes judiciais em decorréncia de principios basilares do nosso ordenamento
juridico, como da seguranga juridica e isonomia. Contudo, ndao somente o respeito a tais
principios leva a conclusao inarredavel de que os precedentes judiciais sao vinculantes em
ambientes nao jurisdicionais, mas, em especial, a partir de uma analise de diferentes posi-
¢oes dentro da Teoria do Direito, as quais apontam para uma integridade (Ronald Dworkin)
ou unidade (Joseph Raz) do Direito, de modo que nao se admite a existéncia concomitante
de posicionamentos diametralmente opostos em relagao a um mesmo direito.

No tocante a Administragao Publica, caso os precedentes judiciais fossem efetivamente
adotados e o entendimento de que estes sao vinculantes prevalecesse, haveria maior segu-
rancga juridica e estabilidade entre as decisdes do Judiciario e da Administracao Publica,
sem que isto representasse uma afronta a separagao dos poderes, porque o entendimento
aplicado nao seria um comando do Judiciario ao Executivo, mas sim a aplicagao do direito
vigente, de maneira uniforme, em ambas as esferas.
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O arbitro, por sua vez, continua sendo soberano nos termos da convengao de arbitra-
gem, mas ele deve se vincular aos precedentes judiciais justamente por uma questao de
coeréncia sistémica, pois ele nao pode decidir em sentido contrario ao direito, ignorando os
precedentes que se tornaram, ao longo dos anos, fonte primaria do direito.

As agéncias reguladoras, por outro lado, continuam sendo dotadas de autonomia deci-
soria, enquanto autarquias em regime especial. A vinculagao dos precedentes em relagao as
agéncias reguladoras nao significa a retirada desta autonomia. Diferentemente, representa
a compatibilizagao dos atos administrativos e normativos dessas agéncias em relagao a lei
e aos precedentes, pois a finalidade ultima do art. 985, § 2°, do CPC/15 é o aprimoramento
da prestacao de servigos publicos e da prépria regulagao destes, a fim de melhor garantir os
direitos dos usuarios.

Para que essa vinculatividade ocorra no ambito extrajurisdicional é necessario, entre-
tanto, que como dito no segundo topico, o sistema de precedentes brasileiro continue pas-
sando por seu processo de adaptacgao, visto que muitos ajustes sao ainda necessarios.
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