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RESUMO

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 tornou-se tarefa precipua
do Estado Democratico e de Direito brasileiro realizar os direitos fundamentais dos
cidaddos com a maxima efetividade. Diante de tal cenario e ante a leitura
constitucional, & Administracdo Publica incumbe o papel primario para a realizagdo
deste objetivo. Deve a dogmatica juridica encontrar instrumentos e meios que tornem
possivel o atingimento deste fim. Ocorre que, ndo raras vezes, o0s direitos
fundamentais ndo séo prestados da forma devida, ocasionando de forma colateral
uma judiciliazacéo de tais pretensdes por parte dos cidadaos que tém as condigoes
necessarias para tanto, deixando grandes parcelas da populacéo brasileira a deriva
de qualquer prestacao estatal. Os motivos que levam a esse cendrio de inefetividade
das pretensfes fundamentais, concedendo direitos para uns e nao para outros, Sao
decorrentes de problemas que ndo sdo novos no panorama nacional e na construgao
do modelo politico-administrativo brasileiro. Sendo assim, impende que sejam
encontradas, pela via do Direito, solu¢des que busquem modificar esse cenario hoje
existente, procurando realizar e proteger os direitos fundamentais da melhor maneira
possivel, dando cumprimento ao texto constitucional. E nessa linha de raciocinio que
0 presente trabalho encontra seu objeto, qual seja, lancar mao de uma proposta de
instrumento administrativo que seja apto a realizar e proteger os direitos fundamentais
da melhor maneira possivel, ao mesmo tempo que diminua o grande numero de
processos em matéria de direitos fundamentais que hoje se encontram batendo as
portas do Poder Judiciario. Propde-se, assim, que a Administracdo Publica se vincule
as suas préprias decisbes quando deva decidir sobre matéria de direitos
fundamentais, buscando consagrar um modelo administrativo constitucional efetivo,
eficiente, igualitario, seguro, moral e de boa-fé.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais, Administracdo Publica, Inefetividade
Administrativa, Judicializacdo, Precedentes Administrativos.



ABSTRACT

With the promulgation of the Federal Constitution of 1988 it has become the primary
task of the Brazilian rule of law model to accomplish the fundamental rights of citizens
in the most effective way possible. In such scenario and trough the constitutional
reading, the Public Administration plays the primary role in achieving this goal. The
legal dogma must find tools and paths that make the achievement of this end possible.
It happens that, not often, the fundamental rights are not provided in it's due form,
causing in a collateral way a judicization of such pretensions by the citizens who have
the necessary conditions to do so, leaving large portions of the Brazilian population
adrift from any state benefit. The reasons that lead to this scenario of ineffectiveness
of the fundamental pretensions, granting rights to some and not to others are due to
problems that are not new in the national background and in the construction of the
Brazilian political-administrative model. Therefore, it is necessary to find, through the
law, solutions that seek to modify this actual scenario, seeking to accomplish and
protect the fundamental rights the best way possible, in compliance with the
constitutional text. It is in this train of thought that the present assessment finds its
object, that is, a proposal for an administrative tool that is able to perform and protect
the fundamental rights in a reasonable way, while, at the same time, reducing the large
number of lawsuits in fundamental rights area that are now knocking at the gates of
the Judiciary System. It is therefore proposed that the Public Administration bound
itself to its own decisions when it must decide on the fundamental rights issue, seek to
establish an effective, efficient, egalitarian, safe, moral and good Faith constitutional
administrative model.

Keywords: Fundamental Rights, Public  Administration,  Administrative
Ineffectiveness, Judicization, Administrative Precedent.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais s&o, hoje, pedras angulares do sistema
constitucional brasileiro. Fruto de movimentos sociais que buscaram, especialmente
apos a metade do século XX, garantir que todos os cidadaos, para além dos ideais de
um modelo de Estado Liberal, pudessem desfrutar de uma vida digna.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou em seu
texto os direitos fundamentais e fundamentais sociais de maneira universal, com o
intuito central de garantir a dignidade da pessoa humana, principio estruturante do
modelo de Estado de Democratico e de Direito, insculpido no inciso lll, artigo 1° de
seu texto. A partir desta 6tica, entdo, restou a competéncia de que o Estado, através
de seus trés poderes, Poder Executivo, Judiciario ou Legislativo, busque meios para
concretizar e proteger os direitos fundamentais da melhor forma possivel.

Considerando essa premissa, parece certo afirmar que, a partir da leitura do
texto constitucional, a competéncia primeira para realizar e proteger os direitos mais
bésicos dos cidadaos recaiu sobre o Poder Executivo, sobre a Administracdo Publica
brasileira. Compete a Administracdo Publica efetivar e proteger os direitos
fundamentais dos cidadaos, concretizando o interesse publico.

Todavia, tal funcdo administrativa em néo raras vezes é inefetiva, ndo cumpre
completamente com seu papel constitucional, deixando grande parte da populagéo a
deriva de qualquer prestacdo estatal em matéria de direitos fundamentais. Diante
desse cenério, o Poder Judiciario tem cada vez mais se tornado responsavel por
salvaguardar tais direitos, concedendo direitos aos cidadaos que batem nas suas
portas.

Tem-se, assim, um duplo problema: de um lado, uma Administracdo Publica
gue ndo cumpre com seus fins constitucionais, notadamente na seara dos direitos
fundamentais, e deixa a populacdo em néo raras vezes a deriva de qualquer prestacéo
estatal; de outro lado, um Poder Judiciario que tem cada vez mais assumido o papel
de realizar tais direitos, ante a inefetividade administrativa, gerando um cenario de
judicializagcéo excessiva das prestacdes fundamentais. No que toca a esse segundo
problema, uma questéo colateral importante deve ser levantada, qual seja: em regra,
0s juizes e tribunais realizam a tutela jurisdicional nestes casos pela via individual, ou

seja, apenas para os cidadados que possuem as condi¢cdes de acesso, deixando as
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demais parcelas da populacdo sem nenhum tipo de prestacéo estatal. Isso gera um
cenario de desigualdade entre os cidadaos, vez que, 0os que possuem condi¢cdes de
acessar ao judiciario terdo seus direitos fundamentais realizados, enquanto os outros,
as parcelas mais carentes da sociedade que, em regra, SA0 as que mais necessitam
de tal protecdo, restam ao relento. Além disso, deve-se levar em conta que a
judicializacéo de tais pretensdes abarrota ainda mais o Poder Judiciario, tornando-o
cada vez mais moroso e sem condi¢cdes de prestar a tutela jurisdicional da forma
devida.

Ainda mais, deve-se atentar para o fato de que as proprias decisdes
administrativas concessivas de direitos fundamentais em muitas vezes carecem de
racionalidade e s&o tomadas de forma ineficiente, provendo, em determinados casos
direitos para uns e ndo para outros que se encontram em situacdes faticas e juridicas
substancialmente iguais.

Nesse panorama, entdo, evidencia-se um conjunto de praticas que fere aos
principios basilares do Estado Constitucional brasileiro, especialmente no que toca a
igualdade e seguranca juridica.

E nesse palco que o presente trabalho encontra seu mote central.
Considerando a necessidade de que, a partir da dogmatica juridica, encontrem-se
meios aptos para realizar os direitos fundamentais da melhor forma possivel,
especialmente pela esfera administrativa, lanca-se mao de uma proposta de
instrumento administrativo que possa realizar os direitos fundamentais pela via
administrativa de forma equanime, segura e efetiva, ao mesmo tempo que escoe 0
mar de processos existentes no Poder Judiciario. Esta-se a defender a ideia de que a
Administragcdo Publica tome decisdes racionais, coerentes e efetivas, que levem em
conta todas as peculiaridades do caso concreto posto em andlise, vinculando-a para
as decisdes futuras. Ou seja: gue a Administracao Publica brasileira adote uma teoria
dos precedentes administrativos vinculantes, solugdo que permite ao poder publico a
realizacdo de direitos fundamentais, em respeito aos principios do regime juridico
administrativo, notadamente da eficiéncia, isonomia e boa-fé, permitindo a solucéo
adequada a casos similares.

Desse modo, divide-se o0 presente texto em duas partes, cada uma dividida
em dois capitulos.

Em um primeiro momento busca-se demonstrar que o modelo constitucional

desejado para a Administracéo Publica se refere a um modelo cuja funcéo € realizar
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0 interesse publico, este entendido como a realizacdo dos direitos fundamentais da
melhor maneira possivel considerando as condi¢cfes faticas e juridicas dos casos
concretos (parte 1, capitulo 1, tépico 1.1).

Fixadas tais premissas, intende-se evidenciar que tal modelo constitucional,
todavia, ndo é o existente hoje no Brasil, mostrando-se, em verdade, que o modelo
administrativo atual é inefetivo, ineficiente e ndo cumpre com os fins constitucionais
cuja competéncia em si foi depositada. A justificativa para isso, no entanto, nao possuli
como vetor causas recentes, mas, sim, € decorrente do préprio modelo politico-
administrativo construido no Brasil desde a sua colonizacdo. Assim, elabora-se
analise a respeito da construcdo deste modelo em terras nacionais, a fim de
demonstrar que herancas indesejadas na formacao politica-administrativa brasileira,
tais como tendéncias patrimonialistas, coronelistas e clientelistas dao causa ao
modelo administrativo inefetivo hoje existente em solo nacional.

Ainda mais, faz-se uma breve analise a respeito das reformas administrativas
pelas quais a Administragdo Publica brasileira passou com o decorrer dos anos, sob
a justificativa de tentar solapar tais herancas indesejadas do solo nacional (parte 1,
capitulo 1, tépico 1.2).

Apos, como segundo capitulo da primeira parte, considerando o0s
pressupostos tedricos fixados no capitulo antecessor, busca-se demonstrar que, ante
a esse modelo administrativo inefetivo, que ndo cumpre com seus fins constitucionais,
o Poder Judiciario tem se tornado cada vez mais um protagonista em matéria de
realizacdo de direitos fundamentais, causando um cenario de judicializacdo excessiva.

Primeiramente, portanto, analisam-se questdes gerais a respeito do fenébmeno
da judicializacdo da politica e suas vertentes, bem como do regime juridico dos direitos
fundamentais, com a intencdo de demonstrar a possibilidade que se busque o
judiciario para ver determinada pretensdo fundamental realizada (primeira parte,
capitulo 2, topico 2.1). Apds tal construcdo, faz-se uma concisa andlise da
judicializacéo dos direitos fundamentais no Brasil, buscando tornar perceptivel que,
por mais que seja possivel e em muitos casos necessaria, a busca pelo poder
judiciario ndo se mostra como a saida ideal para a devida realizagdo dos direitos
fundamentais (primeira parte, capitulo 2, tépico 2.2).

Firmados tais pressupostos tedricos, a pesquisa parte, entdo, para a sua
segunda parte, em que se pretende, de fato, lancar mao da proposta aqui defendida,

isto €, da utilizacdo dos precedentes administrativos como instrumento apto a realizar
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direitos fundamentais de forma efetiva ao mesmo tempo que diminui o alto nimero de
processos hoje existentes no Judiciario brasileiro.

Sendo assim, nesta segunda parte, primeiramente analisa-se a teoria dos
precedentes de forma geral e ampla, percorrendo os caminhos dos dois grandes
sistemas de direito hoje existentes, quais sejam: o common law e civil law, buscando
demonstrar que, por mais que a teoria dos precedentes seja originaria da cultura dos
paises que adotam o sistema anglo-saxdo, ela possui plena aplicabilidade, também,
nos paises de cultura romano-germanica.

Com tais pressupostos fixados, mostra-se, enfim, o que vem a ser um
precedente, analisando a sua estrutura e aplicabilidade, notadamente, neste
momento, no ambito judicial (parte 2, capitulo 1, tdépico 1.1). Com isso, tem-se por
razdo, ainda, evidenciar que formular um precedente exige uma alta carga
argumentativa por parte do aplicador do direito (seja na via judicial, seja na via
administrativa), de sorte que encontrar uma teoria que demonstre os caminhos
argumentativos de levaram a construcéo de determinada decisdo vinculante é passo
importante para os fins almejados com o presente trabalho.

Assim, adotando-se a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, bem
como a sua proposta de uma teoria de argumentacéo juridica que busque racionalizar
0 processo decisério dos aplicadores do direito, busca-se concluir que a
fundamentacdo defendida pelo autor alemd@o no que toca a procura por critérios
objetivos para encontrar a “decisdo 6tima” para o caso concreto posto em analise pode
ser adotada como pressuposto teérico para uma teoria dos precedentes (parte 2,
capitulo 1, tépico 1.2).

Por fim, entdo, como segundo capitulo da segunda parte do presente texto,
parte-se para o exame da prépria teoria dos precedentes administrativos, procurando,
primeiro, firmar conceitos a respeito do que € um precedente administrativo para a
doutrina estrangeira, para depois analisar a sua concep¢do na timida doutrina
nacional. A partir de tais concepc¢des, torna-se ponto importante, entédo, analisar o
regime juridico da Administracdo Publica brasileira com intencdo de demonstrar que
0s principios administrativos e constitucionais, especialmente o0s principios da
legalidade, moralidade, boa-fé, seguranca juridica, igualdade e eficiéncia, que
integram o regime juridico administrativo, sdo fundamento e justificam a adogéo de
uma teoria dos precedentes administrativos em solo nacional (parte 2, capitulo 2,

tépico 2.1).
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Em sede de conclusdo, entdo, demonstrada a fundamentacdo dos
precedentes administrativos a partir do regime juridico administrativo, constroi-se o
ultimo tépico do presente texto em que se analisa, especificamente, a ado¢ao da teoria
dos precedentes administrativos para a realizagéo dos direitos fundamentais de todos
os cidadaos. Ainda mais, mostra-se que a adoc¢ao de tal teoria possui um espaco de
aplicabilidade ainda maior quando se esta diante da competéncia discricionaria dos
administradores publicos e da interpretacdo dos conceitos juridico indeterminados.

Além disso, defende-se a necessidade de que a Administracdo Publica preste
respeito aos precedentes judiciais fixados pelos tribunais locais e superiores,
albergando-os como se seus precedentes fossem, buscando garantir, também, um
cenario de efetividade, seguranca, confianca e igualdade (parte 2, capitulo 2, tépico
2.2).

Através de tal construcéo, entdo, o presente texto tem por razdo demonstrar
gue, ao valer-se dos precedentes administrativos como instrumentos para a realizacao
e desjudicializacdo dos direitos fundamentais, a Administracdo Publica esta a realizar
os fins constitucionais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, garantindo um
cenario seguro, equanime, confidvel e, ainda mais importante, que consagra 0s
direitos fundamentais de todos os cidadaos, tendo como fim ultimo a realizacéo e
protecdo da dignidade da pessoa humana, principio basilar do modelo de Estado

Democrético e de Direito brasileiro.
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CAPITULO | - ADMINISTRACAO PUBLICA E O DEVER JURIDICO DE
CONCRETIZAR OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A CONSTITUCIONALIZAGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS COMO OBJETIVOS A SEREM PERSEGUIDOS NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

Mutacbes sdo constantes na historia das sociedades. Transformagdes nas
formas de se pensar as relagdes sociais, relacdes entre Estados e, até mesmo, no
catélogo dos direitos e deveres dos homens acompanham as historias do mundo.
Nesse panorama, momento notavel que deve ser levado em conta para o recorte
adotado na presente pesquisa refere-se as transmutacdes pelas quais o Direito
passou, especialmente apdés a metade do século XX, momento em que se torna
perceptivel, ante os efeitos nefastos causados em especial pela segunda grande
guerra mundial!, a necessidade de se pensar os Direitos dos Homens para além tao
somente dos direitos de liberdade e igualdade (principio liberal)?, no qual ao Direito
cumpria o papel de garantir a estabilidade das relacfes sociais, através de um direito
cuja normatividade encontrava-se especialmente regulada por regras escritas®, para
uma nova perspectiva pautada na dignidade do ser humano e na necessidade de
protecdo de seus direitos fundamentais.

A partir dai, os principios juridicos passam a ser considerados, do mesmo
modo gue as regras, como normas juridicas e possuem como uma de suas intencées

comuns garantir e proteger a dignidade do homem®. Ou seja, os principios,

!Daniel Sarmento afirma que “[...] eventos traumatizantes, como o Holocausto nazista, demonstraram
que o legislador, mesmo quando eleito pelo povo, pode perpetrar ou ser cumplice das mais atrozes
barbaridades, sendo portanto necessario estabelecer mecanismos de controle para a contencdo dos
seus abusos. Neste contexto, o culto a lei como forma, a qual pode ser atribuido qualquer contetdo,
desde que ditado pelas autoridades competentes, da lugar a um desencanto geral com o positivismo
juridico”. (SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. 2006. p. 5).

2 Sobre 0 modelo de Estado Liberal, pautado nos principios de liberdade e igualdade, ao menos no
sentido formal, ver: NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do
Estado de Direito liberal ao Estado social e democratico de Direito. Coimbra: Coimbra. 1987. p. 210 e
ss.

3 Sobre a ideia de Direito positivo, pautado especialmente na forga normativa das regras escritas, ver,
dentre outros: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes. 2006.

4 Muito ja se escreveu sobre esta nova perspectiva constitucional em que para além das regras escritas
e postas no mundo juridico, os principios sdo postos com mesmo grau de normatividade, a fim de
possibilitar uma nova interpretagéo das ciéncias juridicas, com o intuito de impedir que novas barbaries,
como as ocorridas nas grandes guerras, tivessem lugar novamente nos paises do ocidente. Para
aprofundamento no tema, ver, dentre outros: SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo e
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considerando também sua forca normativa, sdo ferramentas para a aplicacdo do
Direito e pela busca, ao menos em tese, dos melhores resultados possiveis®. Diante
disso, as Constituicbes Modernas, como é o caso da Constituicdo Federal de 1988,
albergam em seus textos tanto principios, quanto regras, bem como insculpem em
Sua estrutura a preocupacao com a garantia dos direitos fundamentais dos homens e
sua dignidade.

Passa-se, assim, para um cenario em que as Constituicdes sao colocadas
como centro do ordenamento juridico, de modo que todos os outros ramos do Direito
devem necessariamente passar pelo filtro constitucional® para sua aplicacéo, isto €,
as leis encontram-se vinculadas e dependentes do texto constitucional. Esse
fendmeno, entdo, decorrente desse processo de filtragem constitucional, recebe o
nome de constitucionalizacédo do Direito’. Conforme leciona Paulo Ricardo Schier:

positivismo. Cidade do México: Distribuiciones Fontamara, 2. ed., 1999; FIGUEROA, Alfonso Garcia.
Constitucionalismo y positivismo. Revista espandla de derecho constitucional, ano 18, num. 54, set-
dez. 1998; CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito
contemporéaneo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum. 2011; HART, H.L.A. O conceito de Direito (p6s-escrito).
Trad. A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian. Lisboa, 2007; SCHIER, Adriana da
Costa Ricardo; FLORES, Pedro Henrigue Brunken. Estado de direito, superagdo do positivismo e os
novos rumos do constitucionalismo. Revista brasileira de teoria e constituicdo. Curitiba. v. 2, n. 2, p.
1208-1229, jul/dez. 2016; SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda.
2006; COSTA, Pietro; ZOLO Danilo (ORGSs). O estado de direito: historia, teoria, critica. Trad. Carlos
Alberto Dastoli. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2006; POZZOLLO, Susanna. Un constitucionalismo
ambiguo. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003; SANCHIS, Luis
Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: Miguel Carbonell Sanchez (coord).
Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. Espafia. 2003. p. 123-158; SCHIER, Paulo Ricardo. A
constitucionalizagdo do direito no contexto da constituicdo de 1988. In: CLEVE, Clémerson Merlin.
(Org.). Direito Constitucional Brasileiro. 1ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 1, p. 43-60;
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014; FREITAS, Juarez.
Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5. ed, rev. e ampl. 2013. cap. 1.
5 Nesse sentido, afirma Juarez Freitas que “[...] o sistema juridico em geral precisa ser visto, controlado
e aplicado como uma rede axioldgica e hierarquizada de principios, de normas e de valores juridicos,
cuja funcéo é a de dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democrético e
de Direito” (FREITAS, Juarez. Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Op.
Cit. p. 49).

6 Sobre a ideia da Constituicdo como um filtro para a aplicagéo das leis, ver: SCHIER, Paulo Ricardo.
Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Sérgio Antonio Fabris Editor:
Porto Alegre. 1999.

7 Para mais sobre o fenébmeno de constitucionalizacdo do Direito, ver: SCHIER, Paulo Ricardo. A
constitucionalizacéo do direito no contexto da constituicao de 1988. Op. Cit.; BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo
modelo. Op. Cit.; BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢édo do direito e suas repercussfes no
ambito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31-63;
SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Op. Cit.; MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. O direito administrativo do século XXI: um instrumento de realizagdo da
democracia substantiva. A&C — Revista de Direito Constitucional e Administrativo. Ano 3, n. 11,
jan./mar. Belo Horizonte: Forum, 2003; BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacédo. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar.
2014. Segunda e terceira parte.
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O fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito decorre, dentre diversos
fatores, do processo de substancializacdo ou materializacdo das
Constituicdes contemporaneas, impés o movimento de impregnacao das
normas infraconstitucionais. Neste sentido ndo mais se admite uma
compreensdo do Direito que ndo seja a compreensdo constitucional. Este
contexto de constitucionalizacdo — é marcado por alguns signos, como o
neoconstitucionalismo (a expressdo certamente € polémica) e 0 pos-
positivismog.

No Brasil, essa nova concepg¢éo se torna mais evidente com a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, que marca a “[...] transicdo de um Estado autoritario,
intolerante e muitas vezes violento para um Estado democratico de direito”. No
ambito da politica, a partir de seu texto permitiu-se a participacdo popular na forma de
governo, seja na realizacdo das eleicbes permitidas por voto direto, secreto e
universal, seja com o acesso ao debate publico. Mais ainda, permitiu a alternancia de
partidos politicos no poder, realizando-se, conforme afirma Luis Roberto Barroso°,
cinco elei¢cdes presidenciais até a presente data.

Além disso, é certo que

a Constituicdo assegurou ao pais duas décadas de estabilidade institucional.
E nado foram tempos banais. Ao longo desse periodo, diversos episddios
deflagraram crises que, em outros tempos, dificilmente teriam deixado de
levar a ruptura institucional. O mais grave deles tera sido a destituigdo, por
impeachment, do primeiro presidente eleito apos a ditadura militar, sob
acusacgdes de corrupgao. Mas houve outros, que trouxeram dramaticos
abalos ao Poder Legislativo, como o escandalo envolvendo a elaboragéo do
Orgamento, a violagao de sigilo do painel eletrénico de votagéo e o episédio
que ficou conhecido como “mensalao”. Mesmo nessas conjunturas, jamais se
cogitou de qualquer solugao que nao fosse o0 respeito a legalidade
constitucional. N&do ha como deixar de celebrar o amadurecimento

institucional brasileiro®?.

A Constituicdo Federal de 1988 possui um carater democratico nao visto antes
em suas antecessoras. Carater esse criado a partir do cenario em que ela foi gerada,
onde a participacao era imperiosa, bem como a partir da negativa experiéncia trazida
pelas Constituicbes anteriores, resultando em “[...] textos originariamente redigidos

por grupos de notaveis — com ou sem mandato politico —, para s6 depois serem

8 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizacdo do direito no contexto da constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin. (Org.). Direito Constitucional Brasileiro. 1ed.Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, v. 1, p. 43-60. p. 51.

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢&do do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014. p. 492.

10 bidem.

1 Ibidem.
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levados a debate nas assembleias constituintes”2.

Sendo assim, afirma-se que a Constituicdo Federal de 1988,

[...] pode ser considerada uma constituicdo verdadeiramente espontanea,
porque foi feita de baixo para cima e de fora para dentro, sendo todas as
demais ou impostas por déspotas — uns pouco, outros hem tanto esclarecidos
-, ou induzidas por tutores intelectuais, que n&o nos consideravam crescidos
0 bastante para caminharmos com as proprias pernas e tragarmos 0 n0osso

destino3.

Isto é, a construcao dessa Constituicdo pela vontade do povo, por meio de um
poder constituinte originario que se traduz “[...] na forga politica consciente de si que
resolve disciplinar os fundamentos do modo de convivéncia na comunidade politica”'4,
trouxe superacao ao regime politico anterior, instaurando um novo modelo, adotando
uma nova ideia de Direito, bem como um “[...] novo fundamento de validade da ordem
juridica™®,

Assim, pode-se afirmar que “[...] a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988 e sucessivamente alterada, é a nossa
carta politica, a lei suprema da nossa terra, a lei sob cujos preceitos nés exercemos
0s nossos direitos e cumprimos os nossos deveres”'®, Esta Constituicdo foi a que
efetivamente elencou os interesses da sociedade, sendo construida através de um
poder representante do povo que procurou cuidar de seus direitos sociais, econémicos
e politicos, estabelecendo as bases para a realizacdo de um Estado Democratico e
Social de Direito, nos termos moldados por Jorge Reis Novais em sua obra Contributo

para uma Teoria do Estado de Direito, no final dos anos 80'".

12 COELHO, Inocéncio Martires. Evolucédo do constitucionalismo brasileiro p6s-88. In: J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a constituicdo do
Brasil. S8o Paulo: Saraiva/Almedina. 2013. p. 62.

13 |bidem.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. atual. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 100.

15 |bidem, p. 103.

16 COELHO, Inocéncio Martires, Op. Cit., p. 62.

17 Segundo o autor portugués, a ideia de um Estado de Direito Social surge a partir da concepgéo de
uma reavaliagdo dos propésitos integrantes do modelo liberal de uma separagdo do Estado e da
Sociedade. Defendendo-se, assim, a “estadualizacdo da sociedade e reciproca socializacdo do
Estado”, ante a uma percepgao de que a autossuficiéncia da sociedade nao se fazia ideal, deixando
grandes parcelas populacionais marginalizadas. Tem-se, com isso, um novo “ethos politico” a partir de
uma “[...] concepgéao da sociedade nao ja como um dado, mas como um objecto susceptivel e carente
de uma estruturagéo a prosseguir pelo Estado com vista a realizagao da justica social”, colocando-se
em voga o “principio da socialidade”, revelando a necessidade do Estado em intervir mais
acentuadamente em todas as esferas sociais (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do
Estado de Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social e democréatico de Direito. Coimbra:
Coimbra. 1987. p. 193).
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Com a nova Constituicdo, no ambito da Ciéncia do Direito, se constréi um
cenario em que ha um reconhecimento da forca normativa das normas constitucionais,
gue passam a ter aplicacdo imediata; de uma expansao jurisdicional constitucional; e
do surgimento de novas ideias no ambito hermenéutico, que deu azo a uma nova
interpretacdo constitucional®,

Essas séo algumas das modificagbes importantes que formaram o modelo
politico, administrativo e juridico que embasa todas as relacdes Estatais e particulares
hoje no Brasil'®.

Desse modo, pode-se dizer que a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, com seus principios e regras explicitos e implicitos?°,colocou em evidéncia que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético e de
Direito??, preocupado com o bem-estar dos cidadéos e vinculado ao atendimento dos
anseios da sociedade.

Ainda mais, com o fim de garantir a plena consecucao dos pressupostos em
si insculpidos, o texto constitucional deflagrou a necessidade de que todos os poderes
do Estado trabalhem em conjunto para a plena realizagdo de seus fundamentos;
tomou zeloso cuidado ao tratar em capitulos especificos dos direitos fundamentais
dos cidadaos, direitos esses que devem ser protegidos e efetivados pelo Estado da
melhor forma possivel, garantindo um cenéario de bem-estar social e de vida digna
para todos.

Para ver realizados esses fins, determinou a plena e imediata efetividade dos
direitos fundamentais sem a necessidade de leis posteriores que os regulem (art. 5°,
81°, CF/88); permitiu, ainda, a busca pelo Poder Judiciario quando de eventual leséo,
violagdo ou ma-prestacdo aos direitos fundamentais (art. 5°, XXXV, CF/88); impfbs a
obrigacdo da criacdo e implementacdo de politicas publicas, a fim de garantir a

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 520.

19 A respeito de uma concepcao aprofundada a respeito das modificagdes no cenario juridico-politico
brasileiro, especialmente a partir das vertentes filosoficas, histéricas e teoricas, ver: lbidem, p. 518 e
ss.

20 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e do “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan./
mar. 2009. Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 05 out. 2016.

21 Referida afirmacdo pode ser retirada ja do artigo 1° da Carta Constitucional, onde restou insculpido
que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo”.
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protecdo da dignidade da pessoa humana, devendo os poderes Legislativo e
Executivo trabalharem juntos para esse fim??; dentre inimeras outras medidas.

Ou seja, vinculou o Estado a uma efetiva afirmacao dos direitos fundamentais,
colocando-os em evidéncia e com um carater prioritario para o0 novo modelo estatal.
Afinal, os direitos fundamentais refletem um conjunto de direitos especialmente
protegidos pela ordem constitucional, na medida em que contém “decisbes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém,
no que diz com a posicdo nestes ocupada pela pessoa”?, criando e mantendo,
mediante eles, “0s pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana”?4.

Pode-se perceber, desse modo, que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe,
efetivamente, em seu bojo o dever/necessidade de que os direitos fundamentais, e
em especifico os direitos fundamentais sociais insculpidos em seu artigo 6°, sejam
assegurados pelos entes publicos, garantindo-se a sua eficacia plena e aplicabilidade
imediata, nos termos do art. 5°, LXXVIII, §1°, da Carta Magna. Foram insculpidos como
normas fundamentais exatamente para que a sua protecao e concretizacéo se dé de
forma ideal, cabendo a Administracdo Publica, ante a essa leitura constitucional,
promover 0s meios necessarios para a sua consecucgao.

Essa mudanca paradigmatica estabelecida pela Constituicdo implicou, por via

de consequéncia, uma nova modelagem para a Administracdo Publica brasileira?.

22 Segundo Gilberto Bercovici, a Administracdo Publica passa a ser a protagonista na construgdo do
projeto de sociedade traduzido na Constituicdo dirigente de 1988, e por esse motivo sustenta a
necessidade de reconstru¢éo dos institutos do Direito Administrativos, exigindo sua releitura a partir da
vinculacéo ao atendimento das demandas prestacionais do Estado Social. (BERCOVICI, Gilberto. O
estado desenvolvimentista e seus impasses: uma andlise do caso brasileiro. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 24). No mesmo sentido, Daniel Wunder Hachem ressalta a ideia de um Direito Administrativo
Social, uma concepgéao que reflete tendéncia “pautada na promogéao da igualdade material pelo Estado
e na ideia de redistribuicdo por meio da intervencdo [...]” (HACHEM, Daniel Wunder. A nogao
constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico: reflexos sobre algumas tendéncias
do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013, p. 136)

23SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 89.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 472.
25 Daniel Wunder Hachem ao tratar sobre a tematica dos direitos fundamentais, notadamente sob o
enfoque da passagem paradigmatica do modelo de Estado Liberal de Direito ao Modelo de Estado
Social, afirma que “a realizagao de tais direitos deixa de ficar a cargo unicamente do Poder Legislativo,
por meio da expedicao de leis gerais e abstratas proibitivas de intromissdo estatal na esfera particular
do individuo, tornando-se também incumbéncia da Administracdo (mediante a prestacdo de servi¢cos
publicos e a implementacdo de politicas publicas) e da jurisdicdo (através do controle de
constitucionalidade das leis, atos administrativos e omissdes estatais, e da concretizacéo judicial dos
direitos fundamentais)’ (HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do
interesse publico. Belo Horizonte: Forum. 2011. p. 99).
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Pode-se perceber da leitura do texto constitucional, que o Constituinte regula a
atuacao do Poder Publico voltada a concretizacdo de um cenério de bem-estar social.
Elencou, especificamente, no artigo 37, caput®® e seguintes que a Administracéo
Publica deveré prestar obediéncia aos principios constitucionais, bem como dispés a
respeito das formas de sua regéncia. Tais pretensdes tém a sua justificativa ante a
necessidade de se ter, como ja visto alhures, uma Administracao Publica efetiva que
cumpra devidamente com seus fins constitucionais. Resta esclarecer, entdo, no
presente texto, quais sao esses fins constitucionais ou, melhor ainda, qual o modelo
administrativo desejavel a partir da interpretacdo constitucional.

Parece certo afirmar que a possibilidade de discussdo a respeito das
competéncias e fins da Administracdo Publica deve ter como ponto de partida a
propria nogao anteriormente ja vista a respeito da constitucionalizagédo do Direito e,
aqui, notadamente do Direito Administrativo?’. As mudancas de perspectiva advindas
com a ascensao de um modelo de Estado Social e Democratico de Direito preocupado
com a protegdo e concretizacdo dos direitos fundamentais é ponto marcante da
Constituicao Federal de 1988 e, consequentemente, do direito administrativo.

Tais afirmacdes encontram o seu fundamento uma vez que foi intencédo da
Constituicao Federal de 1988 atribuir ao “[...] poder publico o dever de concretizar os
direitos fundamentais, inclusive os de cunho social’?®. Para atingir tal fim, entdo,
tomou-se cuidado ao implementar um regime juridico administrativo que fosse apto a
atender aos anseios do texto constitucional e, ainda mais importante, da sociedade.
E sobre esse modelo que se buscaréa discorrer nos proximos paragrafos, para que se
faca possivel analisar se este é efetivamente um modelo que pode ser tratado como

ideal — premissa adotada como hipétese na pesquisa.

26Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...).

27 Segundo Luis Roberto Barroso, “[...] trés conjuntos de circunstancias devem ser consideradas no
ambito da constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil: a) a existéncia de uma vasta
guantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administracdo Pdublica; b) a
sequéncia de transformacdes sofridas pelo Estado brasileiro nos Ultimos anos; c¢) a influéncia dos
principios constitucionais sobre as categorias desse ramo do direito”. (BARROSO, Luis Roberto. A
constitucionalizag&o do direito e suas repercussées no Ambito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos
paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31-63. p. 47).

28 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico: garantia fundamental e clausula de proibicdo
de retrocesso social. Curitiba: ihtala, 2016. p. 54.
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A Constituicdo Federal de 1988, como ja evidenciado, colocou em relevo em
seu texto a importancia dos direitos fundamentais e fundamentais sociais, insculpindo-
os em titulos especificos, 0 que representa, indiscutivelmente, um de seus
fundamentos estruturantes, bem como fundamento de legitimidade de um modelo de
Estado Democratico e de Direito?®. Como ja dito, entdo, tomou o devido cuidado em
determinar que o Estado, notadamente em uma primeira Otica através da
Administracdo Publica, propicie 0s meios necessarios para a ideal concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Nesse diapasao, se faz presente o papel do Direito Administrativo, a quem
incumbe a competéncia de implementar, regular e proteger os fins constitucionais,
pois, afinal, como bem aponta Gustavo Binembojm, “a passagem da Constituigdo para
o centro do ordenamento juridico representa a grande forgca motriz da mudanca de
paradigmas do direito administrativo na atualidade”, de tal sorte que o agir
administrativo passa a se dar através da interpretacdo e aplicacdo tanto de regras
quanto de principios, encontrando ali — nos principios e regras — o seu “espeque e
limite™0.

Afinal, € certo que o Direito Administrativo € um sistema composto por
principios que lhe sdao imanentes e que guardam “[...] entre si uma relagao légica de
coeréncia e unidade [...]" que dao forma a um regime juridico-administrativo construido
a partir da fundamentacdo em ao menos dois principios, quais sejam: i) o da
supremacia do interesse publico sobre o privado; e ii) da indisponibilidade do interesse
publico pela Administracéo3!.

Aqui encontra-se o mote da funcédo da Administracdo Publica, a consecucao
do interesse publico, tomado como “[..] o interesse resultante do conjunto de
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”®?,

Ou seja, a Administracdo Publica, no cenario da Constituicdo, devera

fornecer o aparto necessario para que o Estado venha a atender aos interesses dos

29 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac¢&o. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 49.

%0 |bidem, p. 69 e 71.

31 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2014. p. 55-57.

32 |Ibidem, p. 62.
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cidadaos, da coletividade, tendo como vinculacdo primeira e mais importante a
protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais=:.

Nesse sentido, afirma Juarez Freitas que o principio da “universalizagao do
interesse publico deve figurar como um dos mais relevantes para o Direito em geral,
designadamente para o Direito Administrativo, conquanto nunca deva ser reduzido ao
simples somatorio ou a afericdo estatistica das vontades particulares”®*. Por certo, tal
principio da primazia as vontades gerais legitimas em face das eventuais pretensées
singulares e egoisticas existentes em sociedade no caso de colisbes de interesses,
entendendo-se, no entanto, “[...] o fato de que, a rigor, o sistema n&o pretende o
primado do todo sobre a vontade particular, mas apenas da vontade geral legitima em
relacdo aquela que se revelar claramente conspiratéria contra o interesse comum”35.

Afinal, tal principio deve ser entendido, conforme aduz o professor gaucho,
como o “principio da universalizagao do interesse publico e da correlata subordinagao
das acdes estatais a dignidade da pessoa humana”s®. Ou seja, deve-se ter como vetor
primeiro da forca motriz de referido principio o respeito a dignidade do ser humano,
da sociedade e dos direitos fundamentais.

No ambito de parcela relevante do Direito Administrativo patrio, a vinculacéo
da Administracao Publica a realizacdo dos direitos fundamentais, na perspectiva da
universalidade, se traduz no principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, tal principio remete a ideia de que
o Poder Publico [...] se encontra em situacdo de autoridade, de comando,
relativamente aos particulares, como indispensavel condicdo para gerir 0s interesses
publicos em confronto”’.

Nesse sentido, afirma Daniel Wunder Hachem que ao se falar em supremacia
do interesse publico deve-se partir da perspectiva de que “[...] incumbe ao Estado
interferir nas relacdes entre os particulares, seja mediante a elaboracdo de normas

juridicas, seja através de ac¢des materiais, para assegurar que as condi¢cdes de

33 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac¢&o. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 72.

%4 FREITAS, Juarez. Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5. ed, rev. e
ampl., 2013. p. 50.

35 |Ibidem, p. 54.

36 |bidem, p. 51.

37 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2014. p. 71.
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existéncia digna dos cidaddos — promovidas através da efetivagcdo dos direitos
fundamentais sociais — sejam proporcionadas”.

Mais do que isso, deve-se interpretar o conceito de interesse publico, a partir
do advento do Estado Social, ndo mais através do enfoque individualista sob o qual
ao Estado incumbiria somente garantir os pressupostos de liberdade e igualdade, mas
sim a partir de um “um carater solidario” que se preocupa com as necessidades gerais
de toda a sociedade e, especialmente, com as necessidades dos grupos
hipossuficientes, buscando, assim, “reequilibrar juridicamente as relagdes
desiguais”?.

Pode-se perceber que o interesse publico, em um Estado Democratico e de
Direito, deve ser entendido como o compromisso ativo do Estado em promover e
efetivar os direitos dos cidadéos, especialmente os direitos fundamentais*9-42,

Tais assertivas demonstram qual € o modelo constitucional desejado: Uma
administracdo publica focada na protecao e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, notadamente através da consecucao dos direitos fundamentais. Nessa linha

de pensar, Marcal Justen Filho afirma que o papel do direito administrativo € disciplinar

38 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Férum. 2011. p. 106.

39 |bidem, p. 107.

40 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El interés general como categoria central de la actuacion de
las administraciones publicas. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, HACHEM, Daniel Wunder (Org.).
Direito administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum. 2010. p. 38.

41 Para aprofundamento sobre a nogéo de interesse publico sob o viés adotado no presente trabalho,
ver, dentre outros: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nocéo juridica de interesse publico no direito
administrativo brasileiro. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, HACHEM, Daniel Wunder (Org.).
Direito administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum. 2010; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O
suposto carater autoritario da supremacia do interesse publico e das origens do direito administrativo —
uma critica da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, HACHEM, Daniel Wunder (Org.). Direito
administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao professor Celso Anténio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Forum. 2010; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. O principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o direito de greve de servidores publicos. In;: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe, HACHEM, Daniel Wunder (Org.). Direito administrativo e interesse publico: estudos
em homenagem ao professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum. 2010. Em
sentido similar, ainda, sob o enfoque de que a nogdo de interesse publico adequada é a nascida,
limitada e afirmada pela ordem constitucional vigente, ver: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva.
Administracdo Publica democratica e supremacia do interesse publico: novo regime juridico-
administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015. cap. 2; GABARDO,
Emerson. O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como fundamento
do Direito Administrativo Social. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p.
95-130, maio/ago. 2017. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/53437/33212>. Acesso
em: 16 dez. 2017.
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as atividades administrativas com o intuito de promover a realizacdo dos direitos
fundamentais*?.

Perceba-se, portanto, a existéncia de uma necessidade invariavel de que “[...]
a dogmatica do Direito Administrativo seja voltada a instrumentalizacdo de seus
institutos de maneira a concretizar os objetivos da Republica, previstos no art. 3°, da
Constituicdo da Republica Federal de 1988 [...]"*3. Nesse sentido, a busca de meios
aptos a garantir a existéncia digna dos cidadaos no seio do Estado se torna disciplina
de grande relevo para o Direito, pois, afinal, se instaurou no Brasil, apés a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, um modelo de bem-estar que incumbiu
o Estado de uma atuacéo de forma expressa na protecao e concretizacdo dos direitos
fundamentais em inUmeras areas, especialmente na seara dos direitos fundamentais
sociais como os de educacéo, salde, moradia e etc.%4.

Assim, pode-se dizer, em resumo, que O cenario brasileiro atual e,
consequentemente, o cenario administrativo exige, por for¢ca do texto constitucional,
uma vinculacdo do Estado a consecucdo dos direitos fundamentais seja em uma
esfera negativa de protecéo dos direitos de liberdade, seja em uma esfera positiva na
busca por meios aptos a garantir uma real efetivacdo dos direitos econdmicos e
sociais e, consequentemente, uma vida digna a todos os cidaddos*.

Desse modo, deve a Administracdo Publica encontrar meios aptos para ver
garantidos os fins constitucionais a si incumbidos, seja pela promog¢éo de servigos
publicos adequados*, seja pela formulacéo de politicas publicas administrativas que

42 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte:
Forum. 2013. p. 68.

48 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico como instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais e desenvolvimento social. In: HACHEM, Daniel Wunder; GABARDO, Emerson;
SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Direito administrativo e suas transformagdes atuais -
Homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Anais da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana. Curitiba: ithala, 2016, 676 p. p. 303.

44 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacéo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via
administrativa e a promog¢&o do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v.
13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jul. 2013. p. 343. Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/417>. Acesso em: 14 ago.
2016.

45 Sobre a competéncia do Estado em garantir, proteger e concretizar tanto os direitos fundamentais
de defesa, quanto os de cunho prestacional, ver: CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais. 2013. Disponivel em: <http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-
content/uploads/2013/04/A-efic%C3%Alcia-dos-direitos-fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18
dez. 2016.

46 Adriana da Costa Ricardo Schier defende que a prépria nocdo de servico pulbico é um direito
fundamental necessério para a ideal concretizacao dos demais direitos fundamentais, notadamente os
de cunho prestacional. Para aprofundamento sobre o tema, ver: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo.



http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%C3%A1cia-dos-direitos-fundamentais-sociais.pdf
http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%C3%A1cia-dos-direitos-fundamentais-sociais.pdf
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busquem garantir os pressupostos constitucionais*’, notadamente os de cunho
fundamental.

Em especial, devem ser levados em conta nessa busca pela ideal garantia
dos direitos fundamentais, a real efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, 1SS0
porque se referem aos direitos mais basicos dos cidadaos, responsaveis por garantir
uma vida digna dentro da sociedade, vez que sao direitos que passaram por um longo
processo de construgcdo historica, sendo alocados ao lado e com mesma forga
normativa que os direitos fundamentais de primeira geracédo®.

Ou seja, parece certo afirmar que um modelo administrativo desejado,
pautado nos ideais constitucionais trazidos pelo texto de 1988, deve ser um modelo
preocupado com a real e efetiva concretizacao e protecéo dos direitos fundamentais
em todas as suas esferas, de modo a permitir um ideal de justi¢ca social e, ainda mais,
um cenario de igualdade de posicdes*® entre todos os cidadéos, isto é, que propicie
0S meios necessarios para que todos os cidaddos possam ter uma igualdade de
resultados na vida em sociedade.

Nesse sentido, ao poder publico cabe agenciar iniciativas que promovam
determinados direitos fundamentais, especificamente os sociais, como por exemplo,
o direito a educacgéo, a saude, ao trabalho, a moradia, uma vez que “a vinculagao dos
poderes publicos aos direitos fundamentais (dimensdo objetiva) € suficiente para

deles exigir a adocéo de politicas voltadas para o seu cumprimento (num horizonte de

Servico Publico: garantia fundamental e clausula de proibicdo de retrocesso social. Curitiba: ihtala,
2016.

47 Para aprofundamento no tema a respeito de politicas publicas e direitos fundamentais, ver, dentre
outros: VALLE, Vanice Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed.
rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum. 2016.

48 FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a
necessidade de compreenséo interdisciplinar do problema. Revista direitos humanos fundamentais.
ano 14, n. 1, p. 63-91, Osasco, 2014, p. 78.

49 Daniel Wunder Hachem afirma que existem duas grandes concepcdes de justica social que devem
ser levadas em consideracgédo, a igualdade de oportunidade e de posi¢des. Para o autor, ambas tém em
comum “[...] a pretensdo de reduzir a tensdo existente entre a afirmagéo de igualdade de todos os
individuos e a realidade marcada por profundas desigualdades sociais”. Todavia, essas concepgoes se
diferem uma vez que a igualdade de posicdes da enfoque, como o proprio nome sugere, na andlise
das posi¢cfes ocupadas pelos cidad&dos na vida social e busca diminuir o abismo entre elas, ao ponto
que a igualdade de oportunidades busca oferecer a todos a possibilidade de alcancar melhores
posi¢des sociais com embasamento na meritocracia (HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacao dos
direitos fundamentais econémicos e sociais pela via administrativa e a promocao do desenvolvimento.
Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan./jul.
2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/417>.
Acesso em: 14 ago. 2016. p. 370). Para aprofundamento no estudo a respeito das concepcdes de
justica social, ver, dentre outros: RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2016; SEN, Amartya. A ideia de justica. 1. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras. 2011.
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tempo, evidentemente)”°.

Perceba-se, portanto, que o texto constitucional ao firmar que o modelo de
estado brasileiro é de um Estado Social Democratico e de Direito pretende possibilitar
uma estrutura que garanta efetivamente os direitos fundamentais, colocando sob tal
perspectiva uma competéncia de que todos os poderes da Republica tomem as
medidas necessarias e criem 0s meios aptos para tanto. Nesse cenario, no entanto, a
Administracdo Publica tem um papel importante como fonte primaria para a
construcdo desse caminho.

Esse é o modelo aspirado: Uma Administracédo vinculada aos principios a si
imanentes com um fim primeiro de proteger e concretizar os direitos fundamentais, a
fim de garantir um cenario nacional de desenvolvimento e bem-estar social’. E o
dever de promover, nos termos de Juarez Freitas, o direito fundamental a boa
administracdo publica®®, ou seja, uma administracdo publica dialégica, imparcial,
proba, respeitadora da “legalidade temperada” e, especialmente, para os fins que
tocam os designios do presente texto, uma administragdo publica “[...] preventiva,

precavida e eficaz (ndo apenas eficiente), pois comprometida com resultados

S0CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. 2013. Disponivel em:
<http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%C3%A1 cia-dos-direitos-
fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2016. p. 7.

51 Nesse sentido, afirma Daniel Wunder Hachem que, a partir de uma nova percepcdo do direito
administrativo, notadamente definida como a corrente do Direito Administrativo social, se tem a
preocupagao “[...] em tragar os contornos de uma Administragao Publica inclusiva, afastando-se do
Direito Administrativo legalista anterior a Constituicdo de 1988, por priorizar a concretizagéo dos valores
constitucionais sem deixar de respeitar a lei formal (primordialmente quanto as atividades
administrativas restritivas de direitos, que invariavelmente devem obedecer ao principio da reserva
legal). Aparta-se também do Direito Administrativo individualista, por preocupar-se ndo apenas com a
realizacdo dos direitos fundamentais sob o prisma individual, nos moldes liberais atrelados a concepg¢éo
de direito subjetivo, mas também com a sua efetivacdo por meio de acBes universalizadas da
Administracdo, que alcancem a todos os cidaddos necessitados, e ndo apenas aos que detém
condi¢des privilegiadas de recorrer ao Judiciario. De outra parte, ela colide com o pensamento
vinculado ao Direito Administrativo neoliberal, que propde a diminuicdo das incumbéncias
administrativas ligadas a prestacdo direta de utilidades materiais imprescindiveis a satisfacdo das
necessidades da cidadania, conferindo ao Estado um papel subsidiario (HACHEM, Daniel Wunder. A
nocdo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre algumas
tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013. p. 149).

52 Impende fazer referéncia, aqui, a propria ideia de um direito fundamental a boa administragéo publica
que, nas palavras de Juarez Freitas, se traduz no “direito fundamental a administrag&o publica eficiente
e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo, imparcialidade, e
respeito & moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relacbes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem” (FREITAS,
Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administragcédo publica.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2009. p. 22).



http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%C3%A1cia-dos-direitos-fundamentais-sociais.pdf
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harmonicos com os objetivos fundamentais da Constituigdo [...]"%3.

Todavia, esse modelo esta longe de ser efetivamente posto em pratica no
panorama nacional. Uma simples andlise que se faca da situacéo atual da sociedade
permite perceber que ha uma inefetividade na realizacdo do modelo proposto pela
Constituicdo Federal de 1988.

Tem-se um problema no fato de que, ndo raras vezes, as prestacdes estatais,
especialmente em matéria de direitos fundamentais sociais, ndo se dao da forma
devida. H& um nitido descumprimento, em inameros casos, dos preceitos
constitucionais, ocasionando sérios problemas para a vida em sociedade e para a
relacdo Estado-sociedade. Se percebe um cenario de inefetividade administrativa,
onde nem sequer as prestacdes mais basicas para a vida digna do ser humano sao
fornecidas®. As causas dessas condi¢Ges sdo de varias naturezas, advindo néo
somente do cenario contemporaneo, mas inclusive de uma heranca viciosa que marca
a formacéo da Administracdo Publica no Brasil. Problemas de organizacéo politica,
corrupcdo e ma-geréncia administrativa, por exemplo, podem ser listados como
fatores que causam esse ambiente de inefetividade administrativa, de tal sorte que
analisar as possiveis causas que levam a esse panorama € tarefa importante e
necessaria ao presente trabalho, para que se possa, ao menos de forma incipiente,
construir um diagndstico dos problemas existentes que trouxeram essas condicdes
inconstitucionais ao modelo administrativo atual. Esse é o objeto do tépico seguinte:
uma andlise das possiveis causas e consequéncias que levam a edificacdo de um
modelo administrativo viciado e inefetivo, demonstrando que os problemas ndo séo

novos, mas advém de uma longa trajetéria historico-politica.

53 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracéo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009. p. 23.

54 Note-se, por exemplo, de acordo com interessante reportagem veiculada pelo portal do G1, no inicio
do ano de 2017 que o Brasil se encontra na 79° posic&o no ranking global do indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) divulgado no ano de 2017, referente ao ano de 2016. Para chegar a tal concluséo,
levam-se em consideracdo trés fatores em especifico, quais sejam: salde (expectativa de vida);
conhecimento (média de anos de estudo e 0s anos esperados de escolaridade; e padrao de vida (renda
nacional bruta per capita). Para acesso a reportagem completa, ver:
<https://gl.globo.com/mundo/noticia/em-79-lugar-brasil-estaciona-no-ranking-de-desenvolvimento-
humano-da-onu.ghtmi>.
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1.2 FORMACAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA E SUAS HERANCAS

INDESEJADAS: entraves na realizacao dos direitos fundamentais

Como anteriormente afirmado, o modelo administrativo® atual vinculado a
devida realizacdo das intencdes constitucionais, notadamente no que toca a
efetivacdo e concretizacédo dos direitos fundamentais, em especial na realizagdo dos
direitos fundamentais sociais que possuem como exigéncia, para além da protecéo
estatal, a tomada de ac¢les, criacdo de politicas e planos de governo para sua
implementacéo, esta longe de poder ser tratado como ideal.

Tal afirmacao pode ser percebida a partir de uma simples anélise que se faca
das producdes de politicas publicas para a concretizacao dos direitos fundamentais,
sejam em municipios, estados ou da prépria Unido, em que se percebe um alto nivel
de insuficiéncia das prestacfes mais basicas em matéria de direitos fundamentais
sociais®®. H4, atualmente, no Brasil um modelo administrativo e politico com vicios em
sua concretude que decorrem de problemas advindos de uma construgéo social e
politica brasileira desde os tempos de sua colonizacéo.

Préticas clientelistas, coronelistas e patrimonialistas ainda sdo encontradas
em solo nacional®’. Os “porqués” desses fatores, entdo, é o que impende analisar. E
necessario entender como um Estado do tamanho do Brasil, com uma sociedade tdo
plural e economia grande ainda sofre com um modelo politico viciado que traz como
consequéncia um modelo administrativo despreparado para dar forca e cumprimento

a Constituicao Federal de 1988.

5 Lembre-se que a ideia de modelo administrativo constitucionalmente adequado, a partir das
concepcgdes trazidas pelo presente trabalho, se traduz na concretizagdo e protecdo dos direitos
fundamentais e fundamentais sociais pela Administragéo Publica, de modo a dar cumprimento ao texto
constitucional. Refere-se a um modelo pautado em um regime juridico administrativo composto por
principios basilares e fundantes, para além das regras escritas. Tem por fundamento a consecuc¢éo do
interesse publico, este traduzido, nas palavras do Professor Romeu Felipe Bacellar Filho, pela busca
do bem-comum. Sobre a concep¢do de um Direito Administrativo preocupado com a consecuc¢éo do
bem-comum, ver: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 2. ed. rev. atual. 2005.
56 Uma simples analise que se faca, através da busca em sites de pesquisa, dos indices referentes a
falta de saneamento basico em inimeras localidades do pais, € apta a dar respaldo a tal afirmacéo.
Veja-se, a titulo de exemplo os dados retirados do site www.tratabrasil.org.br, em pesquisa realizada
no ano de 2015, que demonstram que apenas 50,3% da populagdo brasileira tem acesso a coleta de
esgoto.

57 Como se vera mais a frente, José Murilo de Carvalho ja teve o cuidado em seu artigo “mandonismo,
coronelismo, clientelismo: Uma discusséo conceitual” de firmar conceitos a respeito desses termos,
colocando-os em seu tempo na histéria. CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo, Coronelismo,
Clientelismo: Uma discussao conceitual. In: DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro,
vol. 40, n. 2, 1997, p. 229-250.
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A partir da Promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 foi que efetivamente se teve inicio a ideia de uma busca ininterrupta pela
protecéo e garantia dos bens mais preciosos dos cidadédos, sejam eles entendidos a
partir dos direitos insculpidos no artigo 5° de seu texto, sejam, mais especificamente
0s exarados no artigo 6°, a exemplo, como os direitos fundamentais sociais. Direitos
necessarios para a ideal manutencdo de um bem-estar social de todos, ao menos
minimamente dignificantes, e que exigem uma participacdo ativa do Estado em sua
consecucao, efetivando-os e protegendo-os, como tratado no item anterior.

Mas se assim o €, se a Constituicdo Federal de 1988 vem, como ja se péde
perceber com mais cuidado e atencao no topico antecedente do presente texto, com
essa funcéo — funcdo de garantir um real Estado Social, Democrético e de Direito que
proteja e concretize os direitos fundamentais dos cidaddos — por que, ainda hoje,
vislumbram-se tantas deficiéncias nesse modelo de Estado proposto? Por que ha uma
tdo baixa efetividade na consecucao das pretensdes fundamentais? Parece certo
dizer que, dentre as varias causas possiveis do problema - que sdo, também, objeto
de estudo de outras areas do saber como a sociologia, filosofia, antropologia,
economia e etc. -, uma delas esta ligada a propria construcdo politica e cultural
brasileira, da sua formacé&o politica desde seus primérdios quando ainda colénia de

Portugal®®.

58 Vale ressaltar, aqui, que a leitura histérica que se prop6e ndo tem por intengéo esgotar o tema da
historia da Administragcéo Publica e do Direito Administrativo. Afinal, € certo que construgées deste tipo,
que se propBe a demonstrar os problemas do passado, a fim de construir um possivel diagnéstico,
podem ser feitas a partir de varias concepg¢fes, sejam elas filoséficas, socioldgicas, historicas,
econdmicas e afins. Para este trabalho, assim, optou-se pela andlise de textos da literatura das décadas
de 30, 40, 50 através de autores importantes das respectivas épocas, como, por exemplo, Sérgio
Buarque de Holanda, Caio Prado Junior, Raymundo Faoro, Vitor Nunes Leal, Florestan Fernandes,
entre outros, inclusive de tempos mais contemporaneos, como Paulo Ricardo Schier, José Murilo de
Carvalho, Wanderley Guilherme dos Santos, Frederico Lustosa da Costa, Roberto da Matta, Walter
Guadalini Junior e etc., a fim de possibilitar a percepcdo de alguns problemas existentes no Brasil,
desde a sua colonizacéo até os tempos modernos, que ddo causa a um modelo de Estado deficiente,
notadamente no recorte metodolégico escolhido referente a ideal concretizacdo e protecdo dos direitos
fundamentais. Para maior aprofundamento no tema, ver, dentre outros: CARVALHO, José Murilo de.
Mandonismo, Coronelismo, Clientelismo: Uma discussdo conceitual. In: DADOS - Revista de
Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, vol. 40, n. 2, 1997, p. 229-250; HOLANDA, Sérgio Buarque de.
Raizes do Brasil. 272, ed. Sado Paulo. Companhia das Letras. 2014; SCHIER, Paulo Ricardo.
Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formacdo e elementos na democracia brasileira. Curitiba.
Jurua. 2017; PRADO JUNIOR, Caio. Formacdo do brasil contemporaneo. 12 ed. Sao Paulo.
Companhia das Letras. 2011; FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formacdo do patronato
politico brasileiro. 52. ed. S&o Paulo. Globo. 2012; MATA, Roberto da. O que faz o Brasil Brasil?. Rio
de Janeiro. Rocco. 1986; COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de
administracdo publica; 200 anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de
Janeiro, vol. 42, Set/Out, 2008, p. 829-874; GUANDALINI JUNIOR, Walter. Hist6ria do Direito
Administrativo Brasileiro: formag¢do (1821-1895). Curitiba. Jurua, 2016; LEAL, Victor Nunes.
Coronelismo, enxada e voto: O municipio e o regime representativo no Brasil. 72. ed. Sdo Paulo:
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Permita-se, primeiramente, fazer uma ressalva importante: a descoberta das
terras daqui ndo necessariamente fora a descoberta do Brasil. Em 1500, ano da
descoberta dessas terras tropicais, pode-se dizer que 0s portugueses nao
encontraram um Brasil, mas sim uma grande extensao territorial com riquezas naturais
e um povo seu. A chegada dos portugueses nao foi o que fez efetivamente do Brasil,
Brasil. De fato, Cabral ndo descobriu o Brasil, mas sim “uma terra nova, um mundo
que era desconhecido para eles, portugueses, e sé para eles”°.

A formacédo do Brasil, de um Brasil brasileiro, foi e é mais do que isso. O
momento de chegada dos portugueses por aqui representa, antes da descoberta e
formacdo da nacdo brasilis, o encontro de culturas, povos e civilizacbes muito
diferentes. Pois, afinal, antes do Brasil, por aqui j& existiam cerca de trés milhdes de
indios que dispunham da terra e das relac6es sociais. Entdo, parece certo afirmar que
naguele momento ha mais de 500 anos atras néo se existia, ainda, um Brasil®°.

O encontro de civilizacdes, do esfor¢co do trabalho, da mistura de culturas e,
por certo, da prépria exploragdo, € que construiram o Brasil. Um Brasil que € uma
mistura de povos, fruto da dor e da alegria, do trabalho e da escravidédo, das comidas
tipicas, das festas, do carnaval, da lingua portuguesa. Este € o Brasil, uma soma de
tudo isso e muito mais, que faz dele um pais alegorico, de resultado Unico, fruto da
construcdo do tempo®?.

E nesse sentido que o presente trabalho entende o Brasil, um pais construido
através do esforco e da miscigenacdo dos povos, da mistura de culturas, do indio e
do negro, do portugués e do brasileiro, mas também do espanhol e do africano. E a
partir desta perspectiva que a constru¢cdo do texto, nas linhas seguintes, tera sua
razao: buscar demonstrar, em linhas gerais, sem a pretensdo de esgotar o tema, a
formacao desse brasil e das herancas deixadas ao modelo juridico-politico que
influenciam até hoje a vida desta nacéo.

Desde a chegada dos portugueses pelas terras brasileiras, pdde-se perceber
a existéncia sempre primaria na busca pela extracdo de bens e enriqguecimento

econdmico da Coroa, deixando-se, sempre, a preocupacao com um desenvolvimento

Companhia das Letras. 2012; SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O ex-Leviata brasileiro: do voto
disperso ao clientelismo concentrado. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira. 2006.

59 SILVA, Francisco Carlos Teixeira da. Conquista e colonizacdo da América Portuguesa: o Brasil
colénia — 1500/1750. In: LINHARES, Maria Yedda. Histéria Geral do Brasil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier. 2016. ndo paginado.

60lbidem.

61lbidem.
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das terras colonizadas em segundo lugar. E bem verdade, afinal, que a evolucéo
politica e social do pais passou por diversos momentos desde a sua descoberta e
colonizacdo até os dias atuais. O momento colonizador do Brasil pelos povos
Europeus e a tentativa de uma ampla implementacdo de sua cultura por todo o
territério nacional tiveram grandes impactos na formacéo da sociedade brasileira®?.

Impactos esses que justificam a afirmacéo de que a ideia de uma estrutura
realmente democratica é bastante nova no Brasil®3. Ndo havia uma preocupacédo com
tais ideias, havia tdo somente uma necessidade de obter-se lucro, de dominar-se o
povo e extrair o maximo proveito dessas terras enquanto possivel.

O Brasil foi colénia de Portugal por mais de 300 anos, colbnia essa que se
estruturou, em um primeiro momento, num modelo de capitanias hereditarias
preocupadas tdo somente com a exploragéao privada de bens naturais. Havia nesse
momento uma estrutura de governo em solo nacional que se preocupava quase que
exclusivamente em garantir o pagamento de tributos a Coroa Portuguesa®. Os
colonizadores nao tinham por intuito formar um modelo de colbnia preocupado
efetivamente com uma ideia de desenvolvimento de um Estado independente. Fatores
como a falta de méo-de-obra branca disposta a migrar para a Colénia com o intuito de
povoamento e desenvolvimento faziam parte da realidade a época e também
contribuiram para esse cenario®. Como bem relata Caio Prado Junior, Portugal ndo
possuia cidaddos que estivessem dispostos, a seu bel prazer, a enfrentar as
aventuras da terra nova recém descoberta®®.

N&o havia uma preocupacao de se estruturar uma coldénia de povoamento em

terras brasileiras, realidade que ndo era tdo somente pertencente as terras daqui, mas

62 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2014.
p. 35.

63 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formagdo e elementos na
democracia brasileira. Curitiba: Jurua. 2017. p. 47.

64 Ibidem, p. 48.

65 PRADO JUNIOR, Caio. Formacéo do brasil contemporaneo. 12. ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras. 2011. p. 27.

6 Nas palavras de Caio Prado Junior: “em Portugal, a populagédo era tdo insuficiente que a maior parte
do territorio se achava ainda, em meados do século XVI, inculta e abandonada; faltavam bragos por
toda parte, e empregava-se em escala crescente mao de obra escrava, primeiro dos mouros, tanto dos
que tinham sobrado da antiga dominacgéo arabe como dos aprisionados nas guerras que Portugal levou
desde principios do século XV para seus dominios do norte da Africa; como depois, de negros
africanos, que comecam a afluir para o reino desde meados daquele século. L& por volta de 1550,
cerca de 10% da populacdo de Lisboa era constituida de escravos negros. Nada havia portanto que
provocasse no reino um éxodo da populacgdo; e é sabido como as expedi¢cdes do Oriente depauperaram
0 pais, datando de entdo, e atribuivel em grande parte a essa causa, a precoce decadéncia lusitana”
(Ibidem).
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a uma propria cultura de colonizacdo dos paises tropicais em geral. Nao se tinha o
interesse de se trazer para os paises tropicais um verdadeiro modelo europeu®’ que
servisse de orientacdo para a construcéo da coldnia, pretendia-se, somente, manter
um carater mercantil dessas relagdes. Relacédo essa que se traduzia na “[...] empresa
do colono branco, que redne a natureza, prodiga em recursos aproveitaveis para a
producao de géneros de grande valor comercial [...]" e no “[...] trabalho recrutado entre
ragas inferiores que domina: indigenas ou negros africanos importados”®®.

Raymundo Faoro bem traduz a situacao da colonizagdo dos paises tropicais.
Para o autor, “o sentido da colonizagéo esta claro: o povoamento como obra auxiliar
da conquista™®. Esses objetivos, entdo, de exploracdo dos bens naturais da col6nia
em proveito do mercado europeu € que vao marcar ‘o verdadeiro sentido da
colonizagéo tropical”, explicando em muito os elementos que fazem hoje, utilizando-
se de termo de Roberto da Mata’®, do Brasil, Brasil"*.

E nesse sentido, assim, de uma colonizacdo despreocupada com a
construcdo e evolugcdo de um plano interno para a colbnia, que a economia e
organizacdo da sociedade brasileira se dara’?. Afinal, “o descobridor, antes de ver as
terras, antes de estudar as gentes, antes de sentir a presenca da religido, queria saber
de ouro e prata™’3,

De todo modo, mesmo sob as regras de um modelo de colonizacdo
extrativista, ndo escapava das necessidades dos colonizadores povoar a nova terra.
Precisava-se de pessoas dispostas ao trabalho e ao feitio da colonizag&o. O problema
estava, entdo, como ja visto, na inexisténcia e relutancia dos homens brancos
europeus em virem a nova colonia para a realizacdo dessas atividades,
eminentemente agricolas e bracais. Nao haviam forcas de trabalho suficientes para
dar azo ao plano colonizador’®. Assim, diante dessa situagdo, surgem planos para a

67 Entenda-se, aqui, modelo europeu como um modelo preocupado com o desenvolvimento das cidades
e ndo somente com a extracdo de riguezas e matérias-primas.

68 PRADO JUNIOR, Caio. Formacéo do brasil contemporéaneo. 12. ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras. 2011. p. 28.

69 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagao do patronato politico brasileiro. 52. ed. S&o
Paulo: Globo. 2012. p. 134.

70 Tal expressao da titulo ao livro do autor intitulado de “O que faz o Brasil Brasil?”. (MATA, Roberto da.
O que faz o Brasil Brasil?. Rio de Janeiro: Rocco. 1986).

71 PRADO JUNIOR, Caio. Op. Cit., p. 28.

72 |bidem, p. 29.

3 FAORO, Raymundo. Op. Cit., p. 117.

7 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2014.
p. 45.
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colonizacdo sob a propaganda popular de uma possibilidade de vida nova honrada,
com uma consequente ascensao social subita’®. Surge, em consequéncia disso, uma
alianca entre a Coroa — e sua forca econdmica — e 0s comerciantes que, juntamente
com as forgas militares, possibilita um efetivo plano de explorac&o das novas Col6nias
da América’®.

E assim, diante dessa alianca, que a ideia de povoamento comeca a
efetivamente se concretizar pelas terras tropicais. Assim, Portugal inicia um processo
de colonizagéo diverso dos conduzidos nas simples feitorias, onde havia um nimero
reduzido de pessoas incumbidas da realizacdo dos negécios, sua administracéo e
defesa armada. No Brasil em processo de colonizacdo, para o atingimento dos fins
desejados pela Coroa — exploragcdo econdémica da colonia - “[...] era preciso ampliar
essas bases, criar um povoamento capaz de abastecer e manter as feitorias que se
fundassem, e organizar a producao dos géneros que interessassem o seu COMercio.
A ideia de povoacéo surge dai e sé dai”’’.

Desse modo, considerando a necessidade de povoar a nova colonia, articula-
se, de fato, um verdadeiro movimento politico e social complexo por meio de
financiamentos de indmeros meios de producao, inclusive e proeminentemente de
escravos, e da manutencdo saudavel de vinculos com compradores de toda a
Europa’®.

Esses movimentos tém por razdo garantir modos que possibilitem o
povoamento e garantam os fins almejados, de tal sorte que se inicia um processo de
encorajamento de exploradores que estejam dispostos a enfrentar o desafio de

colonizar o Novo Mundo”®. O modo como esse processo ocorre se da pelo meio da

75 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formacdo do patronato politico brasileiro. 52. ed. Séo
Paulo: Globo. 2012. p. 122.

76 Raymundo Faoro toma cuidado ao trazer a descricdo de como referida alianca se dava aquele
momento. Segundo o autor: “O sistema armava-se em trés lados: o rei, concessionario e garante da
integridade do comércio, com suas armadas e suas forgas civis de controle do territorio; o contratador,
armador de naus, vinculado aos financiadores europeus, interessados, por sua vez, na redistribuicdo
da mercadoria na Europa; e o estabelecimento americano, a feitoria, de velha tradicdo, largamente
utilizada na india e na Africa, reduzida no Brasil, a ‘apenas abrigos para a reunido e protegdo das
diferentes mercadorias a espera de transporte”. (Ibidem, p. 125).

77 Ibidem, p. 136.

78 |bidem.

79 Sérgio Buarque de Holanda afirma que a colonizacdo se deu por meio de exploradores com espirito
aventureiro, ou seja, 0 humano que ignora as fronteiras, dotado de ambi¢&o, que vive em espacos
ilimitados e possui projetos vastos que se traduziam na “ansia de prosperidade sem custo, de titulos
honorificos, de posi¢des e riquezas faceis, tdo notoriamente caracteristica de gente de nossa terra [...]”
(HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2014.
p. 53).
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concessao de privilégios que, segundo Raymundo Faoro, seriam “[...] privilégios
extraordinarios para uma aventura fora dos padrdes usuais”. Aqui se tem, assim, a
possibilidade de a iniciativa particular participar do processo de coloniza¢ao das novas
terras, onde teria liberdade no espaco a si reservada, com a devida atengao e controle,
no entanto, do poder publico. Havia uma divisdo entre as competéncias do poder
publico e do privado nesse momento, aonde “a agricultura, o comércio e a industria
eram livres aos colonos, dentro de um campo rigidamente fixado, com exclusao das
moendas e engenhos, bem como dos monopdlios reais, como o pau-brasil, escravos,
especiarias e drogas, expressa, desde logo, a reserva do quinto dos metais e pedras
preciosas”™!,

Surge em consequéncia desse novo movimento a necessidade de se garantir
0 controle e vivéncia dos novos exploradores e de suas atividades na nova terra,
tornando assim a Capitania como um centro capaz de garantir de certo modo a ordem
social. Ela seria, entdo, responsavel por garantir a defesa externa da colbnia,
adquirindo papel de estabelecimento militar, bem como garantir o incremento das
atividades econ6micas e, consequentemente, 0 comércio portugués. Recaem, assim,
inimeras competéncias a figura do capitdo — lider da capitania — que teria sob o seu
manto a possibilidade de “[...] criar vilas, nomear ouvidores, dar tabelionatos tanto de
notas como judiciais, tudo, porém, sujeito a alcada, com reserva vigilante, embora nem
sempre clara do monarca”®?.

Os privilégios se davam, por sua vez, através de doacdes de terras produtoras
aos exploradores quase que sem nenhum encargo, cabendo ao colono produzir na
terra, tendo-a para si livre de 6nus, a ndo ser nos casos em que nao houvesse
producdo, em que poderia perder seu pedaco de chéo e responder perante a justica
do soberano. Essa distribuicdo de privilégios, ou seja, de terras para producao foi
ponto importante para a colonizacao do Brasil, vez que, além da agricultura ser capaz
de criar riguezas, tinha a capacidade, também, de condensar populacdes®.

Essa descricdo de como teve inicio a constru¢cdo do Brasil, a partir do
momento colonizador, tem sua importancia para a busca dos fatores que levaram ao

modelo administrativo e politico atual. Pois, esse modelo colonizador e a forma como

80 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formacdo do patronato politico brasileiro. 52. ed. Sao
Paulo: Globo. 2012. p. 137.

81 |bidem, p. 140.

82 |bidem, 139-41.

83 |bidem, p. 146-147.
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0 povoamento brasileiro se deu, impactou e causa impactos até hoje na estrutura
social patria.

Afinal, a distribui¢do de privilégios ja aquela época na forma de terras para 0s
novos exploradores influenciou em muito a formacdo politica e administrativa
brasileira. Por certo que ja no Brasil Colonial tinha-se a distribuicdo de terras como
uma obra politica e comercial. Seriam as chamadas “sesmarias” que nada mais eram
do que a distribuicdo de terras brasileiras aos colonos que tivessem a vontade de se
aventurar por aquit.

Deve-se considerar, todavia, que Portugal ndo possuia uma estrutura
administrativa capaz de efetivamente cuidar dos interesses dos colonos que vinham
ao Brasil, sua estrutura administrativa permitia tdo somente resguardar a garantia de
que os tributos devidos a Coroa fossem efetivamente pagos, de tal modo que a real
estrutura da entdo Colbnia ficou ao encargo e teve sua formacdo a partir de
investimentos privados, ou seja, “[...] foram financiados por particulares, construidos
por particulares e para fins particulares™®. Ainda mais, considerando essa fraca
estrutura, em néo raras vezes a aplicacao das leis portuguesas na colonia ficava a
encargo desses proprios particulares empresarios e exploradores®. A Unica coisa
semelhante a uma estrutura de administracdo que zelava pelos interesses dos
colonos seriam as chamadas camaras municipais que eram integradas apenas por
pessoas influentes das vilas e que teriam exclusividade e competéncia para exercer o
cargo politico®”.

As camaras, segundo Paulo Ricardo Schier, seriam compostas por 3 ou 4
homens da elite das vilas e seriam dirigidas por um juiz ordinario cuja escolha vinha
dos integrantes dessa mesma elite social. Ademais, teriam por funcéo, dentre tantas
outras, as de resolver problemas econdmicos locais, criar regras para o

funcionamento do comércio, cuidar da limpeza das vilas e etc®. Certo é que essas

8 Segundo Raymundo Faoro, as “sesmarias” se davam da seguinte maneira: “O rei, em nome da
Ordem de Cristo, ja longamente absorvida pela Coroa, distribuiu, por meio dos donatarios, os chaos
araveis, sem nenhum encargo a nao ser o dizimo. Isento de foro, de contribuigdo aos capitdes, o colono
— 0 morador — s6 respondia pelo nao cultivo, clausula essencial na restricdo do dominio, ao soberano
e ajustica”. (FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formacéo do patronato politico brasileiro. 52.
ed. S&o Paulo: Globo. 2012. p. 147).

8 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formagdo e elementos na
democracia brasileira. Curitiba. Jurué. 2017. p. 49.

86 |bidem.

87 |bidem.

88 De acordo com o autor, “tais cAmaras, compostas por 3 ou 4 homens bons (s6 bem depois foram
chamados de vereadores) eram dirigidas por um juiz ordinario escolhido pelos integrantes da elite da
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camaras nao possuiam independéncia institucional, estavam vinculadas as vontades
da Coroa portuguesa, 0 que nao impedia, todavia, algumas tomadas de decisbes
contrarias aos interesses monarcas, de sorte a gerar fortes repressées e intervencdes
dos colonizadores sobre as vilas®®.

Perceba-se que tais camaras possuiam um forte carater elitista, vez que
somente homens detentores de terras e influentes na sociedade poderiam delas fazer
parte. Ndo se pode negar, no entanto, que a partir da criacdo delas € que se iniciou
um desenvolvimento mais complexo do exercicio politco e econdmico das
localidades, sendo certo que foi ele um fator “[...] determinante para o enraizamento
de um forte elitismo e oligopolismo e, bem mais tarde, o que se denominou
‘coronelismo’°,

Isso se justifica vez que as camaras detinham para si todas as funcoes
politicas inerentes ao governo local (legislativo, executivo e judicial). Havia, assim,
uma administracdo geral que englobava tanto a esfera administrativa, quanto a
judiciaria, com uma “[...] complexa distribuicdo de encargos, sujeita a superposigoes
e conflitos de competéncias™!. Considerando esse cenario, se estava diante de um
caos administrativo, pois ndo haviam, na administracdo colonial, principios basilares
e uniformes que fossem respeitados por todos para dar légica e organizar o sistema®?,
competia as capitanias dar conta do recado e administrar 0s seus respectivos
territérios, sob o olhar de um secretario de Estado dos Negécios da Marinha e

Territorios Ultramarinos®3.

cidade. As funcbes delas, criadas pelo Governador-Geral de Portugal para o Brasil, eram
principalmente as de (i) resolver problemas locais de ordem econdmica, politica e administrativa nas
vilas e municipio, (ii) gerenciar os gastos e rendas, (iii) promover a¢des judiciais, (iv) construir obras
publicas necessérias ao desenvolvimento municipal tais como pontes, ruas, estradas, prédios, (v) criar
regras de funcionamento do comércio local, (vi) zelar pela conservacao e limpeza das areas publicas”.
(SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coaliz8o: Contexto, formac¢do e elementos na
democracia brasileira. Curitiba. Jurué. 2017. p. 50).

89 |bidem.

9 |bidem, p. 52.

91 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administracédo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 833.

92 Frederico Lustosa da Costa bem ilustra a situagdo da administragdo colonial, segundo o autor:
“Tratava-se de um cipoal de ordenamentos gerais, encargos, atribuicdes, circunscri¢cées, disposicdes
particulares e missfes extraordinarias que ndo obedeciam a principios uniformes de divisdo de
trabalho, simetria e hierarquia. O caos legislativo fazia surgir num lugar fun¢des que ndo existiam em
outros; competéncias a serem dadas a um servidor quando ja pertenciam a terceiros; subordinacdes
diretas que subvertiam a hierarquia e minavam a autoridade”. (Ibidem, p. 832).

93 Segundo o autor ja acima referido, ainda, “[...] a administracdo colonial estava organizada em quatro
niveis — as instituicbes metropolitanas, a administracdo central, a administracdo regional e a
administracdo local. Essa estrutura tinha em seu topo o Conselho Ultramarino, subordinado ao
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As condicfes desse modelo administrativo seguiram efetivamente até a vinda
da familia real portuguesa para o Brasil em 1808, que buscou implementar no pais
uma forma de estrutura administrativa idéntica a que ja se tinha no Reino®. A partir
desse momento histérico em especifico é que as 4guas do modelo administrativo da
coldénia tomaram um novo caminho, pois “[...] foi a instalagao da corte que transformou
uma constelagdo caodtica de organismos superpostos em um aparelho de Estado”®®.
Foi esse momento de transferéncia da Coroa para as terras daqui que “[...] criou
condicdes para a emergéncia do espaco publico e a formacéo da burguesia nacional,
tornando impossivel a restauracdo da situacdo colonial anterior e favorecendo a
independéncia nacional”®.

Com essa mudanca de perspectiva, ha uma construcdo e transferéncia de
todo um aparato burocratico a colénia vindo de Portugal, de modo a permitir uma
concreta constituicdo do Estado, permitindo a sua projecdo por todo o territorio e
possibilitando a producéo e aplicacéo, pelo governo, de politicas®’. Essa construcdo
de um cenario que permitisse a governabilidade da Coroa se traduziu na formacao de
novos ministérios, tais como o dos Negdcios do Reino, da Guerra e Estrangeiros, entre
outros. Além do mais, a instalacdo da Coroa em terras brasileiras trouxe outras
estruturas administrativas que tanta utilidade ndo detinham, mas que permitiam a
criacao de cargos e honrarias para a aloca¢édo dos tantos portugueses que haviam a
acompanhado até aqui®®. Mas nédo s6 de ministérios e estruturas administrativas para
pagar favores e comprar lealdades a Coroa se ocupou. Preocupou-se, também, com
a criacao de instituicbes Uteis como a Academia da Marinha, Biblioteca nacional e o

Banco do Brasil, foram, assim, “[...] leis, cidades, industrias, estradas, edificacfes,

Secretério de Estado da Marinha e territorios Ultramarinos que se ocupava de todos os aspectos da
vida das colbnias, a excegdo dos assuntos eclesiasticos, a cargo da Mesa de Consciéncia e Ordens”
(COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragdo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-874. p. 832).

9 GUANDALINI JUNIOR, Walter. Histéria do Direito Administrativo Brasileiro: formacao (1821-
1895). Curitiba: Jurug, 2016. p. 154.

9 COSTA, Frederico Lustosa da. Op. Cit., p. 831.

9% |bidem.

97 Ibidem.

98 Segundo Walter Guandalini Junior, “sdo exemplos de estruturas criadas ja em 1808 com a chegada
da Coroa ao Brasil: “o Gabinete ministerial, o Conselho de Estado, o Conselho Supremo Militar e de
Justica, a Mesa do Desembargo do Paco e da Consciéncia e Ordens, a Casa de Suplicacao, o Eréario
Publico, a Junta de Comércio e a Intendéncia Geral de Policia [...]. (GUANDALINI JUNIOR, Walter. Op.
Cit., p. 153).
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impostos, cadeias, festas e costumes que foram introduzidos no pacato cotidiano da
antiga col6nia”™®.

Ou seja, a vinda da familia real para o Brasil causou grandes mutagdes nos
mais diversos sentidos, seja em questbes como de organizacdo administrativa, seja
em gquestdes de influéncia culturais e estruturas fisicas no novo Estado!®. Essas
mudancas devem ser levadas em conta com atencdo pois sdo diretamente
correlacionadas com o0 modelo de Estado que hoje se tem nesse territério. Afinal, ndo

se pode negar que

[...] a transferéncia da corte e mais tarde a elevacdo do Brasil a parte
integrante do Reino Unido de Portugal constituiram as bases do Estado
nacional, com todo o aparato necessario a afirmacédo da soberania e ao
funcionamento do autogoverno. A elevacdo a condicdo de corte de um
império transcontinental fez da nova administracdo brasileira, agora
devidamente aparelhada, a expresséo do poder de um Estado nacional que
jamais poderia voltar a constituir-se em mera subsidiaria de uma metrépole
de além-marloi,

Todavia, mesmo com essa mudangca na perspectiva da estrutura
administrativa, algumas outras questdes ndo escapavam de causar certos imbroéglios
ao modelo implantado com a vinda da Coroa. A realidade era de que, mesmo com a
construcéo de aparatos administrativos e estruturais que formariam centros, por assim
dizer, urbanos, a vida social do Brasil se dava, inevitavelmente, nos polos rurais. Toda
a estrutura da colbnia se deu, desde a sua descoberta, longe dos meios urbanos,
situacdo que imperou nas terras daqui até muito depois de sua independéncia e que
causa, até hoje, reflexos na sociedade'®?. Lembre-se que o povoamento da Colonia
brasileira em seus primérdios se deu a partir da concessao de terras aos aventureiros
gue para ca vieram, sob a perspectiva de tornarem as terras férteis e obterem meios
de subsisténcia. Por certo, ndo era exatamente essa a intencdo de Portugal'®, mas

foi com o que se deparou quando de sua fixacdo pelas bandas de ca.

99 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragdo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 836.

100 Bom exemplo disso foi a construgdo do Jardim Botanico do Rio de Janeiro e da Academia de Belas
Artes (Ibidem).

101 |phidem, p. 836.

102HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2014.
p. 85.

103 Nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda: “nao foi (...) uma civilizagao tipicamente agricola o que
instauraram os portugueses no Brasil com a lavoura acucareira. Ndo o foi, em primeiro lugar, porque
tanto ndo conduzia 0 génio aventureiro que 0s trouxe a américa; em seguida, por causa da escassez
da populacéo do reino, que permitisse emigracdo em larga escala de trabalhadores rurais, e finalmente
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Essa circunstancia gerou consequéncias ao modelo de governo instalado,
uma vez que, em nao raros casos, 0s donos de terra tornaram-se latifundiarios,
verdadeiros barbes que, a partir de sua producéo agricola, conseguiam se manter e
formar grandes centros agricolas no interior. ISso ocasionava certa tensé@o entre as
intencdes do governo, especialmente no que toca a formacéo de centros urbanos, e
os latifundiarios em seus “centros rurais”.

A organizacao dos oficios trazida por Portugal, enfim, enfrentava dificuldades
em ser implementada, vez que as condigdes dominantes por aqui eram de “[...] uma
preponderancia do trabalho escravo, industria caseira, capaz de garantir relativa
independéncia aos ricos, entravando, por outro lado, o comércio e, finalmente,
escassez de artifices livres na maior parte das vilas e cidades”%4.

Com isso, havia uma necessidade de coalizar as intengées da Coroa com 0s
interesses dos proprietarios de terra que formavam certas “oligarquias locais”
responsaveis em grande parte por dar sustentacdo econdémica a familia real. Ainda
mais, esse jogo de beneficio de interesses permitia a consecucao de outro objetivo
governamental: o de unificagdo territorial, em contraponto aos movimentos
separatistas que vinham se formando pelos poderes econémicos locais com o intuito
de conseguir uma maior autonomia. Nao bastasse isso, outro fator importante estava
no fato de que a legitimidade da realeza portuguesa na colénia dependia, em grande
medida, do apoio dos grandes oligarcas rurais.

Diante disso, tinha-se no Brasil “[...] um quadro que colocou em pauta muitos
interesses potencialmente colidentes: familia real, Corte, ‘nobreza local’ (oligarquias
econbmicas que ja haviam se afirmado no territério), estrangeiros (mormente
ingleses), portugueses, comerciantes locais, trabalhadores e escravos”.

Havia um cenario onde a necessidade de que a administracdo geral
administrasse interesses particulares das grandes elites era imanente, de tal sorte que
o que foi se formando por aqui seria uma administracéo publica voltada a consecucao

de interesses privatistas das elites agrarias e da Corte portuguesa que esta

pela circunstancia de a atividade agricola ndo ocupar entdo, em Portugal, posicdo de primeira
grandeza. (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272, ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras. 2014. p. 57).

104 1bidem, p. 67.

105 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formacdo e elementos na
democracia brasileira. Curitiba: Jurua. 2017. p. 55.

106 |hidem, p. 55-56.
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intimamente ligada e deu origem a ideia de uma cultura patrimonialistal®’ e,
consequentemente, clientelistal®®,

Essa necessidade de se fazer uma politica de interesses gerou para o modelo
politico e administrativo brasileiro algumas herancas indesejadas, enfim. A cultura
patrimonialista empregada pela nobreza portuguesa em seu tempo de regéncia nha
Colbnia causou sérios impactos para o modelo que faz, hoje, do Brasil, Brasil.

A partir da influéncia de uma ideologia patrimonialista, e mesmo depois de
declarada a independéncia do Brasil'?®, tendéncias culturais como o coronelismo!,
clientelismo’!! e mandonismo!!? vieram a tona com forca para a cultura nacional.

E certo que, mesmo com a proclamacdo da independéncia e com a
transformacdo do Brasil colénia em Brasil Republica, ndo houve, em um primeiro
momento uma forte alteragcdo das estruturas socioecondmicas que decorriam do
império. Houve, de fato, a promulgacédo da primeira Constituicdo do Brasil que ainda
mantinha a monarquia e que constituia um Estado unitario e centralizador, em que
havia uma substituicdo das antigas capitanias pelas provincias, mas que mantinha,
também, as organizacdes municipais praticamente do mesmo modo como se
encontravam, sob o respaldo das ja antigas camaras. Ainda, passos importantes no

sentido da busca pela descentralizacdo foram dados, instituindo-se um poder

107 De acordo com Paulo Ricardo Schier: “No Brasil o patrimonialismo se implantou de forma quase
natural e se enraizou na cultura daqueles que ganharam territério. A justificativa era simples: antes da
vinda da familia real, ndo foi Portugal quem criou o pais. O pais foi criado por exploradores,
comerciantes, aventureiros e todo tipo de gente que se dispunha a investir aqui e daqui retirar seus
lucros, os ‘homens bons™. (SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto,
formacéo e elementos na democracia brasileira. Curitiba: Jurua. 2017. p. 57).

108 |bidem.

109 A independéncia do Brasil se deu a partir de uma série de fatores que colocaram a Coroa em
oposicdo aos interesses da metrépole como, por exemplo, os conflitos em matéria fiscal, de uma
retomada de condi¢Bes colonialistas por aqui, da exigéncia de retorno do principe para Portugal.
(COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administra¢éo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 837).

110 Segundo José Murilo de Carvalho, o coronelismo seria “[...] um sistema politico, uma complexa rede
de relacdes que vai desde o coronel até o presidente da Republica, envolvendo compromissos
reciprocos”. (CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo, Coronelismo, Clientelismo: Uma discusséo
conceitual. In: DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, vol. 40, n. 2, 1997, p. 230).

111 O clientelismo, por sua vez, segundo 0 mesmo autor, indicaria “[...] um tipo de relagédo entre atores
politicos que envolve concessé@o de beneficios publicos, na forma de empregos, beneficios fiscais,
isengdes, em troca de apoio politico, sobretudo na forma de voto”. Seria ele “[...] um atributo variavel
de sistemas politicos macro e podem conter maior ou menor dose de clientelismo nas relacbes entre
atores politicos”. (Ibidem, p. 233).

112 Ainda, para José Murilo Carvalho, o0 mandonismo, em contraponto, ndo seria um sistema, mas sim
uma “[...] caracteristica de politica tradicional. Existe desde o inicio da colonizagdo e sobrevive ainda
hoje em regides isoladas. A tendéncia é que desapareca completamente a medida que os direitos civis
e politicos alcancem todos os cidadaos”. (ibidem, p. 232).
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legislativo providencial e implementando-se medidas para a divisdo de rendas entre o
governo central e as provincias. Movimentos politicos também vieram a baila, em
especial no que se referia a abolicdo ou ndo dos escravos, gerando discussdes entre
os proprietarios de terras e os setores urbanos!'3. O que ndo se mudava, contudo, era
o fato de que a for¢ca econémica nacional ainda continuava na mao da cultura agricola,
dos grandes latifundiariost!4.

Nesse capitulo da historia, o governo provisério tomou as atitudes necessarias
para ver o novo regime vingar e convocou, entao, eleicdes para a formacédo de uma
assembleia constituinte. Foi, nesse momento da historia do pais, que restou instituido
o presidencialismo e um regime politico federalista''®>. Ndo se pode deixar levar pelos
contos mais brandos, todavia, a respeito desse momento especifico do cenério
nacional. Isso porque o novo regime foi implementado em grande medida devido a
pressdo dos grandes e ricos setores privados da nacdo. Conforme aponta Frederico

Lustosa da Costa:

A republica federalista, com estados politicamente autbnomos, consagrou um
novo pacto politico que acomodava o0s interesses das elites econdmicas do
Centro-Sul e do resto do pais. O governo federal ocupava-se de assegurar a
defesa e a estabilidade e proteger os interesses da agricultura exportadora
através do cambio e da politica de estoques, com reduzida interferéncia nos
assuntos ‘internos’ dos demais estados?!?S.

Ou seja, as regras do jogo continuavam sendo mantidas. A troca de interesses
politicos e econdmicos encontrava-se nitida no cenario pdés-independéncia. Os

grandes poderes econdmicos privados detinham um forte poder de barganha para

113 A discussdo se dava, principalmente, devido ao fato de que “[...] a presenga do negro representou
sempre fator obrigatério no desenvolvimento dos latifundios coloniais”, de tal modo que se torna
possivel afirmar que “[...] a grande lavoura, conforme se praticou e ainda se pratica no Brasil, participa,
por sua natureza perdularia, quase tanto da mineracdo quanto da agricultura. Sem o braco escravo e
terra farta, terra para gastar e arruinar, ndo para proteger ciosamente, ela seria irrealizavel’.
(HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2014.
p. 56).

114 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragéo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 837-839.

115 Nesse momento houve uma maior clarificagdo da separacdo dos poderes da Republica. Deu-se
continuidade a estrutura bicameral do Legislativo, formado agora pela Camara dos Deputados e pelo
Senado, sendo que seus mandatos passaram a ter tempo certo e se darem mediante elei¢cdes. Ainda,
se ampliaram as autonomias do Poder Judiciario. Criou-se o Tribunal de Contas para fiscalizar os
gastos estatais. As provincias foram transformadas em Estados com maior autonomia e possibilidades
de arrecadacdo préprias, onde seus lideres (governadores) passaram a ser eleitos com mandato por
duracdo certa. Essas foram algumas mudancas substancias do novo regime federalista. (Ibidem, p.
839).

116 |pidem, p. 840.
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com os estados e nacdo. Dependiam deles para prosperar economicamente, ao
mesmo tempo que eram indispensaveis para a manutencéo dos poderes politicos.

Aqui € exatamente onde se pode perceber nitidamente a figura do
coronelismo, dessa relacdo de troca de favores entre poder publico, que comeca a
ganhar forga, e a “influéncia social dos chefes locais”, donos de terras, cujo poder e
influéncia devem buscar mantert’.

Nesse cenario de uma politica de interesses reciprocos entre Governo e as
grandes elites, estabeleceu-se “[...] uma espécie de federalismo distorcido”, em que
“as elites agrarias locais assumiram o compromisso de garantir a eleicdo do presidente
da republica e conferir ao governo central maioria no parlamento”8, Essa situacéo
era garantida a partir da propria ideia dos votos de cabresto em que o Coronel, como
chefe municipal da localidade, tinha para si o comando discriciondrio sob as intencdes
de voto de um numero consideravel de pessoas (seus trabalhadores rurais). Uma das
justificativas desse seu poder de influéncia e determinacéo nos votos politicos advinha
do fato de que ele — o Coronel — representava, no espacgo que controlava, uma série
de instituicdes sociais, vez que era o proprietario de terra e que exercia uma série de
acOes sobre os seus dependentes, seja na solucdo e composicdo de rixas e
desavencas, proferindo, em alguns casos, verdadeiras decisdes arbitrarias, mas que
sempre eram respeitadas; seja devido a sua prépria e extensa funcao policial, com ou
sem caréter oficial, mas que garantia a seguranca e imposi¢do de suas vontades no
seu meio fisico*®,

Segundo Victor Nunes Leal, haveria nesse modelo coronelista dos votos de
cabresto um bindmio traduzido na pessoa do senhor das terras e seus dependentes,
vez que “‘completamente analfabeto, ou quase, sem assisténcia médica, ndo lendo
jornais nem revistas, nas quais se limita a ver figuras, o trabalhador rural, a ndo ser
em casos esporadicos, tem o patrdo na conta de benfeitor”, sendo consequéncia
disso, entdo, que, no plano politico, o trabalhador rural lutara “[...] com o coronel e pelo
coronel. Ai estdo os votos de cabresto, que resultam, em grande parte, da nossa

organizagao econdémica rural”?°,

117 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: O municipio e o regime representativo no Brasil.
72, ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2012. p. 44.

118 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formacdo e elementos na
democracia brasileira. Curitiba. Jurud. 2017. p. 62.

119 | EAL, Victor Nunes. Op. Cit., p. 45-46.

120 |pidem, p. 47.
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Esse cenario se manteve por longo periodo de tempo, até que mudancas
comecaram a surgir devido a fendbmenos como a urbanizacéo e o aumento dos indices
de educacdo, de modo que quanto mais se diversificavam questdes relativas as
ofertas de emprego e quanto mais se crescia a economia do pais, mais o coronelismo
perdia sua forca e, consequentemente, menos oportunidades de influéncia e lugares
no poder existiam?!2?,

O fato € que essa necessidade e cultura de se trocar votos privados por
benesses publicas sempre esteve presente no Brasil, uma cultura que possuia uma
“arquitetura estatal (...) simples”, na qual “bastava aos poderosos o controle, por via
de indicacdo ou parentesco, de meia duzia de cargos governamentais e estava
assegurada a protecdo de seus interesses”, sendo interesse primario dos chefes
locais um acesso livre e permanente aos “balcées do Estado”1?2,

O interessante é que o controle dos votos, ou seja, a influéncia politica dos
coronéis sobre seus empregados, ndo dependia de barganhas em troca de postos
publicos. Isso porque as suas moedas de troca, como ja se pode perceber, referiam-
se muito mais a garantia de empregos e protecao fisica do que a outras coisas. Pois,

nao existem obras publicas nos rincGes coronelistas patrocinadas pelos
senhores locais. Eles garantem algo bem mais essencial, dado o nivel de
caréncias, as populacbes sobre sua guarda. E em suas terras que 0s
camponeses destituidos de titulos de propriedade encontram a oferta de
emprego e, pois, de sobrevivéncial?s.

Pode-se perceber, assim, que esse fendmeno de interferéncia politica das
grandes elites no cenério politico, influenciando e elegendo os candidatos que lhes
trariam beneficios e garantiriam a manutencéo de suas posi¢cdes sociais, sempre se
fez presente!?4,

Esse cenario se mantém até a efetiva expansao do capitalismo?®, onde o seu

carater competitivo comeca a desestruturar os poderes locais ante a diminui¢cdo dos

121 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O ex-Leviata brasileiro: do voto disperso ao clientelismo
concentrado. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira. 2006. p. 58.

122 1bidem, p. 60.

123 |bidem.

124 Sérgio Buarque de Holanda bem relata o fato ja no Estado Monarquico, onde “[...] eram ainda os
fazendeiros escravocratas e eram filhos de fazendeiros, educados nas profissdes liberais, quem
monopolizava a politica, elegendo-se ou fazendo eleger seus candidatos, dominando os parlamentos,
0s ministérios, em geral todas as posi¢cdes de mando, e fundando a estabilidade das instituicdes nesse
incontestado dominio”. (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 273 ed. S&o Paulo:
Companhia das Letras. 2014. p. 85-86).

125 Entenda-se por expansdo do capitalismo a preocupacdo do Estado em emergir economicamente,
através da estruturagdo de um plano econdmico que visava, inclusive, a valorizagdo da moeda nacional.
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monopolios de emprego agricolas de heranca tdo forte em terras nacionais. Essa
inversdo de cenario advém de uma forte influéncia burocratica que obrigou as elites
agrarias a procurar o Estado a fim de obter a consecucdo de seus interesses, a
exemplo de legislacdes que Ihes favorecam??,

As principais causas de mudanca desse modelo se deram, entdo, a partir da
diversificacdo da economia, dos primeiros passos da industrializacdo, bem como
diante do aumento dos setores urbanos e de uma nova organizagdo politica dessas
camadas urbanas. Mais do que isso, a nova forca politica do exército passou a ser
chave importante contra as revoltas e em prol de ideias modernizadoras, de modo que
0 antigo modelo passa a perder sua forca, dando azo a novas perspectivas nas quais
a revolucao de 30 teve grande importancia encerrando com 0s pactos antes existentes
com as oligarquias locais?’.

De todo o descrito até aqui pode-se perceber que, desde o periodo Brasil
colénia e da implantacdo do primeiro modelo que pbéde ser considerado como
administrativo, tendéncias patrimonialistas, como as vistas nas linhas antecessoras
do presente texto, fizeram e fazem parte de sua construcdo até os tempos de hoje. O
modelo administrativo atual, em certa medida, esta viciado por esses tipos de
questdes, causando prejuizos e deficiéncias ao proprio modelo administrativo em sit?8.
Esta-se diante de um circulo vicioso.

Contudo, fatos benéficos para a construcéo da base do modelo administrativo
que hoje se tem também existiram. Certamente, as ideias de aparato burocratico
trazidas por Portugal em muito influenciaram na formacdo do modelo administrativo
atual. Percebia-se a necessidade de crescimento nacional e de organizar
administrativamente o Estado, iniciando um processo de desligamento para com as
forcas oligarquicas locais, buscando uma modernizacao do aparelhamento estatal e,

Para detalhes a respeito deste momento de expansdo do capitalismo no Estado, ver: FAORO,
Raymundo. Os donos do poder: Formacao do patronato politico brasileiro. 52. ed. Sdo Paulo: Globo.
2012. Cap. XV, parte 3.

126 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O ex-Leviata brasileiro: do voto disperso ao clientelismo
concentrado. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira. 2006. p. 61.

127 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragéo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 840.

128 Nessa esteira, afirma Gustavo Binenbojm que “[...] o modelo de administracao implantado a reboque
da colonizagao de exploragédo, somado ao patrimonialismo da Coroa portuguesal...]” tornou-se nota
caracteristica da cultura politica brasileira (BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. 3. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Renovar. 2014. p. 17).
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inclusive, maior participacao popular de todos politicamente. Se assim o foi, portanto,
pretende-se nas linhas subsequentes, demonstrar que pensando exatamente nessas
guestdes — buscar uma maior eficiéncia por parte do Estado, indo em confronto com
0S vicios acima vistos — é que as reformas administrativas pelas quais o Estado
Brasileiro passou vieram a tona com seu devido grau de importancia.

Falar a respeito das reformas administrativas € importante para o presente
trabalho uma vez que foram momentos importantes de maturidade e construgao da
Administracdo Publica moderna. A ideia de uma burocratizacdo do Estado
preocupada com a busca pela eficiéncia se torna clarividente, estando no “[...]
horizonte da administragdo publica que se consolida e atualiza”'?°.

Nesse tocante, a década de 30'° marcada por uma “[...] modernizagdo das
estruturas do governo federal e a profissionalizagdo dos quadros da administracao
publica [...]” foi marco importante na historia do pais. Especialmente a partir de 1937,
na chamada ditadura Vargas, quando se pds em pratica uma verdadeira reforma de
Estado pautada em ideais de construcdo nacional®l. Para garantir essas
consecucdes, Getulio Vargas trouxe propostas inspiradas no modelo administrativo
britAnico para uma modernizacdo do estado, tais diretrizes alvitradas se referiam a
criacdo de “[...] critérios profissionais para o ingresso no servico publico,
desenvolvimento de carreiras e regras baseadas no mérito”. Para buscar esse fim, de
ver referidas diretrizes efetivamente implementadas, formar profissionais para ocupar

os altos escaldes de governo e, ainda, com o intuito de fiscalizar as atividades da

129 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administracdo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 841.

130 Segundo Olavo Brasil de Lima Junior, “a revolugado de 1930, simbolicamente associada a quebra da
espinha dorsal das oligarquias regionais, teve como desdobramento principal a criacdo do estado
administrativo no Brasil, através de dois mecanismos tipicos da administragao racional-legal: estatutos
normativos e 6rgdos normativos e fiscalizadores”. (LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. As reformas
administrativas no Brasil: modelos, sucessos e fracassos. Revista do servigo publico (RSP). Ano 49,
n. 2, abr-jun, 1998. p. 5).

131 De acordo com Luciano Martins, essa construcdo nacional da década de 30 contemplou e
implementou ao menos trés importantes intervencdes estatais preocupadas com o desenvolvimento,
quais sejam: “a nacionalizagdo dos recursos minerais (1934), a nacionalizagédo das jazidas de petréleo
(1938) e a construgdo da primeira siderdrgica moderna (estatal) no Brasil (1939-41)". (MARTINS,
Luciano. Reforma da administragdo publica e cultura politica no Brasil: uma visdo geral. Cadernos
ENAP. Brasilia, 1997, p. 61. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/handle/1/1748/caderno%20enap%208.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 24 maio 2017. p. 16).
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administracdo publica, Getulio Vargas cria, entdo, o Departamento de Administracéao
do Servico Publico — DASP1%2,

Era certa a necessidade de implementacdo da reforma, a fim de ir em
confronto com os vicios patrimonialistas pertencentes e enraizados no modelo de
Estado portugués. Assim, diante dessa necessidade € que, em 1936, se cria 0
DASP!3 cuja funcédo era, em grande parte, de formular e executar os ideais da
reforma’®4.

A chamada reforma burocrética vem a tona, entdo, com objetivos que
circundavam principalmente as areas de ‘[...] administracdo de pessoal (com o
sistema de mérito fundamentando a reforma); o orcamento e a administracao
orgcamentaria (concepgdo de orcamento como um plano de administracdo); a
administracdo material (especialmente sua simplificacdo e padronizacdo); e a revisao
de estruturas e racionalizacado de métodos”. Mais do que isso, buscou-se, com a
cooperacdo do DASP, o estabelecimento de alguns oOrgaos reguladores,
especialmente nas areas econbmicas e sociais que, como consequéncia de sua
criacdo, deram azo a criacdo de algumas empresas de economia mista, de modo a
dar origem “[...] ao nucleo estrutural do desenvolvimento econémico e social, que
posteriormente teve grande expansio”3®.

A ideia da reforma burocratica trouxe “[...] uma difusdo de ideias e praticas
modernizadoras da administragdo™36, trazendo, a exemplo, a importancia de

treinamento e aperfeicoamento para os servidores publicos®’, bem como a

132 MARTINS, Luciano. Reforma da administragdo publica e cultura politica no Brasil: uma visdo geral.
Cadernos ENAP. Brasilia, 1997, p. 61. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/handle/1/1748/caderno%20enap%208.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 24 maio 2017. p. 16.

133 Segundo Irene Patricia Nohara, a partir da criacdo do DASP, ha a primeira Reforma da
Administragao Publica, que tinha como uma de suas intengbes “[...] a tentativa de substituigdo do
patrimonialismo pelo modelo burocratico” (NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e
burocracia: impactos da eficiéncia na configuracdo do direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas. 2012. p. 8).

134 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial
brasileira na perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p.164.

135 |pidem, p. 165.

136 WAHRLICH, Beatriz M. de Sousa. Reforma administrativa federal brasileira: passado e presente.
Revista de administracao publica. Rio de Janeiro, abr-jun, pp. 27-75. 1974. p. 29.

137 De acordo com Beatriz M. de Sousa Wahrlich, “a reforma administrativa de pessoal foi a contribuigao
mais significativa da época. Suas caracteristicas especificas podem assim resumidas: Igualdade de
oportunidade para o ingresso no Servico Publico (sistema do mérito); énfase nos aspectos éticos e
juridicos das questdes de pessoal (coibicdo de privilégios, e impessoalidade); planos gerais e uniformes
de classificacéo de cargos e fixacdo de salarios (padronizacéo classificatéria e salarial); autoritarismo
acentuado (com progressiva rigidez e centralizacdo do controle); auséncia de percepcdo das
disfuncionalidades verificadas em consequéncia das caracteristicas anteriormente mencionadas;
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contratacdo de especialistas em administracdo que foram alocados em diversos
orgaos do setor publico com o intuito de possibilitar os ideais da reforma e a busca
pela eficiéncia do Estado®®.

No periodo referente a primeira reforma (1930-1945) se buscou a
implementacdo de um modelo administrativista centralizador, delineando-se,
especialmente apds 1937, uma nova caracteristica de atuacéo do Estado que buscava
para além da concretizacdo de um estado administrativo centralizador, uma feicéo
intervencionista, sendo certo que a essa nova caracteristica de atuagdo, somaram-se,
ainda, “[...] a criacdo de autarquias e de empresas que criaram a base futura para o
estado desenvolvimentista”39,

Pode-se dizer que a reforma administrativa de 30, logo nos seus primeiros 10
anos, estabeleceu “[...] as normas basicas que efetivamente criaram a administracao
publica no Brasil”*°. Afinal, se baseava em uma teoria administrativa que ja vinha
sendo aplicada nos paises mais desenvolvidos, baseando-se em uma ideia de um
modelo taylorista weberiano e consagrando a existéncia de verdadeiros principios de
administragéo!4!,

Certamente esse momento reformista trouxe grandes pontos positivos para a
construcdo do modelo administrativo brasileiro. Seu pensamento estava ligado a
busca da modernizacdo e da eficiéncia do Estado, tentando solapar as herancas
patrimonialistas e coronelistas construidas a partir da colonizacdo portuguesa e
perpetuadas na Republica Velha. Tinha por fundamento a teoria burocratica de Max
Weber, buscando um desenvolvimento especifico das atividades da Administracéo
Plblica, ocasionando, antes de um aumento extensivo e quantitativo das tarefas
administrativas, uma ampliacdo intensiva e qualitativa destas mesmas atividades!#2.

Tanto é verdade a afirmacdo de que a reforma administrativa de 1930
somente se fez possivel ante ao seu carater autoritario, sobre o qual Luiz Carlos

Pereira Bresser afirma que “[...] ndo é surpreendente (...) que logo apés o colapso do

globalismo na concepc¢éo da reforma, bem como na sua exce¢ao” (WAHRLICH, Beatriz M. de Sousa.
Reforma administrativa federal brasileira: passado e presente. Revista de administragao publica. Rio
de Janeiro, abr-jun, pp. 27-75. 1974. p. 29).

138 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial
brasileira na perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p. 165.

139 LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e
fracassos. Revista do servi¢o publico (RSP). Ano 49, n. 2, abr-jun, 1998. p. 6.

140 |bidem.

141 WAHRLICH, Beatriz M. de Sousa. Op. Cit., p. 28.

142 WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar Editores. 1963.
p. 243-246.
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regime autoritario de Getulio Vargas os fatores patrimonialistas e clientelistas tenham
novamente se feito sentir de forma poderosa”, pois “Vargas foi deposto em outubro de
1945, fazendo com que faltasse a reforma burocratica o respaldo que o regime
autoritario lhe conferia”, de tal sorte que, nos anos que se passaram, a reforma perdeu
sua forca, sendo tratada de forma desimportante pelo governo, permitindo,
novamente, o crescimento de praticas clientelistas dentro do Estado4.

Perceba-se, portanto, que a reforma administrativa de Vargas serviu de base
para o modelo administrativo atual. A ideia de burocratizacdo do Estado pautada nos
ideais Weberianos!** por certo teve grande influéncia social, econémica e
governamental aquela época e para os dias de hoje. Pensar em uma administracéao
publica voltada a consecucdo e melhoria dos servigos publicos foi fator importante
para toda a constru¢cdo das ciéncias administrativas, bem como para impedir a
propagacdo de praticas clientelistas, coronelistas e patrimonialistas na forma de
governo. Repise-se, no entanto, que tais medidas somente foram possiveis ante a
existéncia de um governo autoritario e centralizador, caracteristicas temerosas e
perigosas para a efetiva formagdo de um Estado preocupado com o bem dos
cidaddos. E ndo deixa de ser curioso notar que o marco teodrico adotado por tal
Governo autoritario tenha sido Max Weber, que defendia a ideia de que “a burocracia
e a democracia andam de méaos dadas”4°.

De todo modo, ndo se pode negar a importancia deste momento para o
desenvolvimento do cenario administrativo e politico do Brasil. De fato, a construcao
de uma importante estrutura administrativa teve seu marco inicial com Getulio Vargas,
implantando um modelo burocratico de gestdo, bem como abrindo os portdes para o

capitalismo urbano'#6. Com Vargas, inegavelmente, o Brasil passa a ser dotado nédo

143 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial
brasileira na perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p. 166.

144 De acordo com Max Weber, “a burocratizagdo oferece acima de tudo, a possibilidade 6tima de
colocar-se em préatica o principio da especializacdo das fun¢gBes administrativas, de acordo com
consideragBes exclusivamente objetivas. Tarefas individuais sdo atribuidas a funcionarios que tém
treinamento especializado e que, pela pratica constante, aprendem cada vez mais. O cumprimento
‘objetivo’ das tarefas significa, primordialmente, um cumprimento de tarefas segundo regras calculaveis
e ‘sem relagdo com pessoas”™ (WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Trad. Waltensir Dutra. Rio de
Janeiro: Zahar Editores. 1963. p. 250).

145 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo Publica: apontamentos sobre os modelos de
gestéo e tendéncias atuais. Cenérios de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 55.
146 Esta afirmacao se justifica vez que, na Era Vargas, se da inicio a uma decadéncia “[...] das elites
oligarquicas tradicionais, o que contribuiu para o fim do chamado estado oligarquico. A partir de 1930,
sobretudo apods a instauragédo do Estado Novo, em 1937, toda essa estrutura imposta ‘pelo alto’ (...),
no correr dos tempos dos bardes de café, sofreu uma crise em suas velhas formas de organizagéo
politica e social. Dai em diante, as decisfes relativas as politicas publicas passaram a depender, mais
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s6 de uma nova estrutura de Estado, mas também de uma nova relacéo sua para com
a sociedade. Conforme aponta Carlos Henrique Assuncéao Paiva, “houve, a um so6
tempo, um acréscimo do poder interventor do governo e uma abertura para a
representagdo de grupos e segmentos sociais, antes alijados do jogo politico™4.
Com o fim da era Vargas, apds a sua deposi¢cdo em 29.10.45, ha um primeiro
passo a redemocratizacao do pais, com ela foi instaurada, em 02 de fevereiro de 1946,
nova assembleia constituinte que daria forma e nascimento a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, em 18 de setembro de 194614, O novo texto constitucional
trouxe consigo a intencdo de superar o autoritarismo, dando forca para uma
democracia representatival*®, em que o poder seria exercido pelos mandatarios
eleitos pelo povo por prazo determinado e razoavel. Mais do que isso, “reaviva-se a

importancia dos direitos individuais e da liberdade politica”®°. Além disso,

na vigéncia dessa Constituicdo, foi instruida a representagdo por
inconstitucionalidade de lei, reforgcando o papel do Judiciario no concerto dos
trés poderes. Da mesma forma, proclamou-se que nenhuma lesdo de direito
poderia ser subtraida do escrutinio desse Poder. Ficaram excluidas as penas
de morte, de banimento e de confisco. A ConstituicAo ocupava-se da
organizagdo da vida econbémica, vinculando a propriedade ao bem-estar
social e fazendo dos principios da justica social, da liberdade de iniciativa e
da valorizagéo do trabalho as vigas principais da ordem econémica. O direito
de greve apareceu expresso no texto!s:,

No entanto, apesar de suas intengdes, a Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil de 1946, teve por base de sua formacao as Constituicbes de 1891 e 1934, de
tal sorte que, nas palavras de José Afonso da Silva, “nasceu de costas para o futuro”,

nao conseguindo realizar-se plenamente. Cumpriu com seu papel de redemocratizar

do que na década de 1920, de negocia¢cdes com a burocracia central do governo. O que era gestado
no microcosmo local, passava a ser objeto e resultado de uma conjuncdo muito mais complexa de
fatores e atores sociais”. (PAIVA, Carlos Henrique Assungdo. A burocracia no Brasil: as bases da
administragdo publica nacional em perspectiva historica (1920-1945). Histéria (Sao Paulo), vol. 28, n.
2, 2009, p. 775-796, Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=221014800025>. Acesso em: 05 set. 2017. p. 784.).

147 |bidem, p. 784.

148 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2010. p. 84.

149 O préprio texto constitucional de 1946 trazia ja em seu artigo primeiro que todo o poder emanaria
do povo e em seu home seria exercido.

150 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.
ed. rev. atual. S&o Paulo. Saraiva. 2012. p. 97-98.

151 |bidem, p. 98.
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a nacao, mas nao propiciou as condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento do pais
nos 20 anos em gue esteve vigente!®?,

Nesse periodo, entdo, seguiu-se um lapso de medidas que tivessem
realmente efetividade no cenario nacional, tentativas de retomada de movimentos
reformistas existiram como € exemplo o projeto de reformas administrativas de 1952,
a criacdo e atuacao da Comissao de Estudos e Projetos Administrativos - CEPA e da
Comissdao de Simplificacdo Burocrética - COSB, a partir de 1956, a formulagdo de um
anteprojeto de reforma administrativa em 1962, a Comissdo Amaral Peixoto e seu
Projeto de Lei organica do Sistema Administrativo Federal e a Reforma do Ministério
da Fazenda, por exemplo!®3,

Todavia, as implementacdes de tais projetos ndo chegaram a completar o
plano reformista burocratico, chegando-se a percep¢do de que os principios rigidos
qgue Ihe englobavam estavam se apresentando como barreira ao desenvolvimento
econdbmico nacional. Nesse cenario, procuraram-se novos caminhos a serem
seguidos na busca pelo desenvolvimento do pais chegando-se a Reforma
Desenvolvimentista de 1967, realizada por meio do Decreto-Lei n°® 200. Nas palavras

de Luiz Carlos Bresser Pereira:

A reforma de 1967, realizada por meio do Decreto-Lei 200, reconheceu esse
fato e procurou substituir a administragdo publica burocratica por uma
“administracdo para o desenvolvimento” distinguiu com clareza a
administragcdo direta da administragdo indireta, e garantiu as autarquias e
fundacbes desse segundo setor, e também as empresas estatais, uma
autonomia de gestdo muito maior do que possuiam anteriormente’®4,

A reforma foi pautada em principios fundamentais, nomeados de “principios
fundamentais da reforma” que se referiam ao planejamento, descentralizacao,
delegacdo de competéncia e controle, insculpidos do Decreto-lei 200 de forma
cuidadosa. Cuidou, também, de uma reforma no tocante a administracdo de pessoal
preocupada com a instituicdo de um plano de classificacdo de cargos em aberto, de

avaliacdo desses cargos e etc.%,

152 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2010. p. 85.

153 Para aprofundamento a respeito das tentativas reformistas pos 1945 ver: WAHRLICH, Beatriz M. de
Sousa. Reforma administrativa federal brasileira: passado e presente. Revista de administracao
publica. Rio de Janeiro, abr-jun, pp. 27-75. 1974.

154 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial
brasileira na perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p. 167.

155 WAHRLICH, Beatriz M. de Sousa. Op. Cit., p. 62-66.
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Sua busca se dava no sentido da desburocratizacdo e desestatizacdo, bem
como em uma forte orientagdo para o usuario do servigo publico'®®, tendo como ponto
forte a expansédo dos érgdos da administracéo indiretal®’. Ou seja, a reforma para o
desenvolvimento teve uma preocupacdo atenta com a desestatizacdo e
desburocratizacdo do Estado, pensando no aumento da eficiéncia e eficacia dentro
da administracdo publica, bem como de um fortalecimento do sistema de livres
empresas. Sendo exatamente “dai o seu ineditismo, porque nenhum outro programa
antes era dotado de carater social e politico”%8.

Diferenca marcante, cuja demonstracdo é importante, entre 0s pressupostos
da reforma de Vargas (notadamente no que se refere ao teor populista) e a reforma
encabecada pelo Regime Militar traduzia-se na falta de preocupacéo, neste segundo
momento, com a utilizacdo da classe operaria como recurso politico de poder, vez que
se desmantelavam eventuais movimentos sociais através da repressao por parte do
governo militart®®,

Dessa forma, a reforma de 1967 também se esvaiu no tempo, devido a fatos
como os de ter sido de iniciativa do regime militar e de deficiéncia de alguns de seus
conceitos necessarios para uma reforma gerencial'®, de tal modo que “[...] foi anulada
pelo novo regime democratico instalado no Brasil em 19857161, Com a instauracgédo
desse novo regime, mudaram-se também as perspectivas das formas de organizacao
dos aparelhos do Estado'?.

A partir do novo regime democratico instaurado em 1985, entéo, promulga-se,
trés anos depois, a Constituicdo Federal de 1988, através de um Poder Constituinte

preocupado em consagrar valores essenciais da sociedade brasileira, “[...] fruto de um

156 LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e
fracassos. Revista do servi¢o publico (RSP). Ano 49, n. 2, abr-jun, 1998. p. 14.

157 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragéo publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 853.

158 |pidem, p. 853-854.

159 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impactos da eficiéncia na
configuracdo do direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Atlas. 2012. p. 40.

160 Afinal, “o ideario do Decreto-lei 200/67 de adogdo de um regime privado para a implantacdo de
modelos de gestdo mais avancados, serviu mais de pretexto para a expansdo da Administracdo
Indireta, do que de difusédo de praticas organizacionais mais eficientes” (Ibidem, p. 60).

161 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial
brasileira na perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p. 167.

162 MARTINS, Luciano. Reforma da administracéo publica e cultura politica no Brasil: uma visdo geral.
Cadernos ENAP. Brasilia, 1997, p. 61. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/handle/1/1748/caderno%20enap%208.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 24 maio 2017. p. 27.
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processo intenso de lutas populares e da participacéo pluralista de diversos grupos
politicos [...]"183.

Assim, “[...] o tratamento conferido a Administragdo Publica sofre grandes
transformacdes, visando a implementacdo de mecanismos democraticos nesta
esfera”, de tal sorte que “adotou-se, (...), 0 modelo burocratico de organizacdo como
forma de assegurar a legalidade e legitimidade da atuac&o administrativa, garantindo-
se, mediante a procedimentalizacdo da atuacdo do Poder Publico, a higidez de sua
atividade”164,

Buscava-se garantir 0s pressupostos constitucionais através de uma
administracdo publica burocratica, no sentido de uma administracdo preocupada com
a efetividade do texto constitucional, especialmente através de mecanismos
procedimentais que garantissem a legalidade e legitimidade do Poder Publico.

Todavia, tal racionalidade de um modelo burocréatico administrativo, sob o qual
0 constituinte de 1988 se debrucou, comecou a sofrer criticas no Brasil, a partir do
momento em que a filosofia neoliberal comecga a por aqui aportar, especialmente
guando da eleicdo de Fernando Collor de Mello, conforme bem aponta Adriana da
Costa Ricardo Schier®>.

As criticas pautavam-se especialmente no discurso de que, nhovamente, com
a Constituicdo de 1988 e a implementacdo de um modelo burocratico, fortaleceram-
se, tendéncias patrimonialistas e clientelistas no Estado, preocupadas com interesses
préprios e ndo propriamente com o desenvolvimento nacional. Ou seja, se tinha,
aguele momento, uma espécie de modelo burocratico deturpado que nao teria mais
funcionalidade efetiva. Afirmava-se que ponto fundamental da crise de Estado
decorrente da promulgacdo da Constituicdo de 1988, estava ligada ao fato de
existirem demandas sociais em excesso admitidas pelo poder publico e a sua propria
impossibilidade em realiza-las'®.

Sob a justificativa de que o estabelecimento da Nova Republica de 1985,
precedida da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, se mostrou

despreparada para lidar com os problemas existentes e encontrou barreiras que lhe

163 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo Publica: apontamentos sobre os modelos de
gestéo e tendéncias atuais. Cenérios de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 40.
164 |bidem, p. 41.

165 |bidem, p. 42.

166 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma do estado: I6gica e mecanismos de controle. Cadernos
do MARE, Brasilia, n. 1, 1997, p. 12.
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levaram a barrocada devido a sua “atitude populista”, bem como devido ao fato de ter
negado que o “déficit publico era cada vez mais grave”, o aumento imensuravel da
inflacdo, o crescimento do Estado em grandes proporgdes, de “[...] que as velhas
estratégias de desenvolvimento estavam exauridas, e que o Estado havia mergulhado
numa profunda crise fiscal”'%’, inicia-se, como bem aponta Irene Patricia Nohara, um
discurso pautado em ideais neoliberais para uma nova reforma do Estado, a chamada
Reforma Gerencial*®®.

Partia-se, entdo, do fundamento de que o modelo burocratico em si havia se
tornado deslocado de seu espaco e, consequentemente, ndo possuia mecanismos
aptos para promover suas politicas publicas. Os defensores da nova reforma davam
forga para “[...] um discurso deslegitimador da burocracia e, consequentemente, de
menoscabo pelo valor do controle, no pressuposto de que o controle dos
procedimentos inibiria o controle de resultados”16°,

Criticava-se, inclusive, o préprio texto constitucional sob a perspectiva de que
representaria, segundo Luiz Carlos Bresser, uma contrarreforma administrativa, um
verdadeiro retrocesso que teria estagnado o desenvolvimento nacional'’®. Desse
modo, sob tais justificativas, os defensores da reforma neoliberal argumentavam sobre
a necessidade de se encontrar uma nova forma de gerenciar o Estado que permitisse
um modelo de Administracdo Publica que fosse apto a dar melhores respostas as
demandas sociais que surgiam no seio da sociedade?!’*.

Todavia, a solucao buscada, ao contrario do fomento a mecanismos aptos a
garantir as demandas sociais, pautou-se, conforme ja referenciado, em ideais
neoliberais, cuja justificativa se dava ante a uma suposta ineficiéncia do modelo de

Estado Social. De tal modo que “[...] a Administragdo Publica, organizada de acordo

167 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdmica e reforma do estado no Brasil: para uma
nova interpretacdo da América Latina. S&o Paulo: Editora 34. 1996. p. 306.

168 Para aprofundamento sobre o impacto do discurso neoliberal e a reforma gerencial do Estado, ver:
NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impactos da eficiéncia na
configuracdo do direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Atlas. 2012. Cap. 3.

169 |pidem, p. 97.

170 Os argumentos utilizados pelo autor seriam de que a promulgacédo da Constituicdo de 1988 marcou
“[...] um episddio de centralizagdo ou concentragdo burocratica fora do tempo [...]". (BRESSER
PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. ed. 34. Brasilia: ENAP. 1998. p. 167).

171 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo Publica: apontamentos sobre os modelos de
gestao e tendéncias atuais. Cendrios de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 42.
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com os padrdes burocraticos, € tomada como um dos principais fatores responsaveis
pela chamada crise do Estado” 2.

E nesse cenario que se pde em pratica a chamada “Reforma Gerencial”, no
Governo de Fernando Henriqgue Cardoso, encabecada pelo seu entdo Ministro de
Administracédo e Reforma do Estado Luiz Carlos Bresser Pereira e vinha com o intuito
de transcender o modelo burocratico supostamente estagnado que se fazia
presentel’s,

Assim, a reforma se deu, segundo seus defensores, em um cenario onde
restava claro a sociedade que ela havia se tornado condi¢ao “[...] de um lado, da
consolidacéo do ajuste fiscal do Estado brasileiro e, de outro, da existéncia no pais de
um servi¢o publico moderno, profissional e eficiente, voltado para o atendimento das
necessidades dos cidaddos”'’4. Tinha como papel central o de colocar a economia
nacional em um cenario internacional competitivo, bem como de manter a regulacéo
e intervencdo como pressupostos necessarios para a consecucdo da educacao,
saude, cultura e etc.1?.

Destarte, a nova reforma administrativa veio, assim, a partir de uma nova
coalizdo politica e em consequéncia de um abandono por parte das classes
empresariais da antiga burocracia militar, com o intuito de estabelecer “[...] uma nova
alianca com os setores democraticos da sociedade civil brasileira”’®. Planejou-se,
dessa maneira, uma fusao entre o liberalismo social do centro-direita e o social-
liberalismo do centro-esquerda, a fim de tornar o projeto politico viavel e “...] com
capacidade de mobilizar um grande espectro politico, contanto que seja implementado
com uma clara no¢éo de interesse nacional e com a conviccdo de que as massas
precisam de participagdo maior na renda e no poder politico [...]"*"".

O plano encontrou dificuldade ao bater de frente com obstaculos antigos da
cultura do pais, quais sejam, as atitudes patrimonialistas e clientelistas. Coadunado a

isso, ainda, encontrava-se o0 problema da fragilidade das massas e do respectivo

172 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administragdo Publica: apontamentos sobre os modelos de
gestdo e tendéncias atuais. Cenarios de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 43-
44,

173 COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administracao publica; 200
anos de reformas. In: RAP — Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, vol. 42, Set/Out,
2008, p. 829-74. p. 864.

174 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdmica e reforma do estado no Brasil: para uma
nova interpretacdo da América Latina. S&o Paulo: Editora 34. 1996. p. 269.

175 |bidem.

176 |pidem, p. 305.

177 lbidem, p. 308.
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abismo existente entre elas e as elites nacionais'’®. Dessa maneira, abriu-se espacgo
no cenario politico para uma organizacao preventiva de representacao de interesses,
com a propria ideia de promocdo de demandas sociais com o intuito de presta-las
como se favores fossem e, ainda, “[...] pela manipulacédo dos simbolos nacionais, com
0 objetivo de desviar a atencdo das desigualdades sociais para 0s objetivos
nacionais™’®.

Essa prética deturpada dos pressupostos da reforma gerou - o que ja ndo era
novidade no cenario brasileiro - uma dificuldade em se distinguir o publico do privado,
dificuldade essa que somente reafirmou os problemas no clientelismo e pode ser
indicado como um dos fundamentos da corrupcdo®®. Ou seja, a dificuldade de
definicAo das fronteiras entre esferas publicas e privadas da vazdo a referidas
praticas. Questdes que, aparentemente, a reforma administrativa tentou solapar, mas
gque nao conseguiu, ainda, necessitando amadurecer seu desenvolvimento
econdmico, bem como fortificar os respectivos fundamentos sociais como educacao,
distribuicdo de renda e etc.®L.

Essas questdes — confusédo entre o publico e o privado — sdo pontos fortes
gue deslegitimam e enfraquecem a ideia de burocracia no Brasil e que fomentaram as
suas criticas muitas vezes infundadas, como bem aponta Emerson Gabardo. Nas
palavras do autor, “foi caracteristica notéria das raizes da burocracia brasileira o seu
irracionalismo, na medida em que se pautou pelo tradicionalismo patrimonialista™82,

Aduz, com isso, que

as criticas apontadas a burocracia na qualidade de sistema, em regra de
carater destrutivo, sdo em sua maioria deslocadas. A autonomizag¢do do
modelo € que provoca a sua deturpacdo, seja em decorréncia da
permanéncia do clientelismo, do fisiologismo e do nepotismo, seja do préprio
excesso de formalismo, que, por 6bvio, provoca prejuizos na perspectiva
material, inclusive do ponto de vista politico-democratico®s.

178 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Crise econdmica e reforma do estado no Brasil: para uma
nova interpretacdo da América Latina. S&o Paulo: Editora 34. 1996. p. 308-309.

179 MARTINS, Luciano. Reforma da administracéo publica e cultura politica no Brasil: uma viséo geral.
Cadernos ENAP. Brasilia, 1997, p. 61. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/handle/1/1748/caderno%20enap%208.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 24 maio 2017. p. 41.

180 |pidem, p. 43.

181 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Op. Cit., p. 310.

182 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética.
2002. p. 34.

183 |pidem, p. 35.
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Desse modo, haveria um alto grau de ingenuidade ao acreditar-se que a
proposta gerencial trazida pela ultima reforma administrativa (gerencial) aqui ja
demonstrada, iria enterrar os primeiros problemas, acreditando que pautar o estado
em ideais neoliberais seria a solugdo para tanto'84,

Afinal, as ideias burocraticas, a partir do momento que s&o realmente
entendidas como um instrumental apto a garantir a justica e a seguranca juridica dos
cidadéos nas relacdes com o Estado, mostram seu importante papel, inclusive para a
manutencdo da democracia. Bom exemplo do afirmado € a implementacdo e
necessidade de realizacdo de concursos publicos para ingresso de servidores,
distinguindo-os, assim, dos funcionarios politicos, ou seja, garantindo a eficiéncia da
maquina estatal'®,

Perceba-se, assim, que a teoria burocréatica possui um importante papel para
a formacao e acdo do Estado, de modo que o grande problema esta no fato de que
as criticas dessa teoria em grande parte sdo pertencentes a ideia de “estamento
burocratico™8é e ndo do “modelo burocratico” em si'®’.

Este cenério é objeto de proficuos estudos no Brasil, como é o caso de
Roberto da Matta que trata da deficiéncia do povo brasileiro em distinguir o publico do
privado através de sua metafora sobre “a casa e a rua”®, Tal deficiéncia, segundo o
autor, gera uma relativizacdo de suas atitudes quando em frente da lei, tendo como
resultado o “jeitinho brasileiro” que se traduz no meio intermediario entre o “pode” e
‘ndo pode”, entre o “legal” e o “ilegal’, a forma de relacionar o pessoal com o
impessoal, ou seja, “[...] o modo pacifico e socialmente legitimo de resolver (...)
problemas, provocando uma jungdo casuistica da lei com a pessoa”. E claro que nem
s6 do “jeitinho” os problemas podem ser resolvidos, ha, também, o modo autoritario e
nao-cordial do “vocé sabe com quem esta falando?” que, contrariamente, busca

reafirmar a hierarquia para ver os fins almejados concretizados*.

184 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética.
2002. p. 35.

185 |bidem, p. 37-39.

186 Sobre a ideia de estamento burocratico, ver: FAORO, Raymundo. Os donos do poder: Formagéo
do patronato politico brasileiro. 52. ed. Sdo Paulo. Globo. 2012. p. 819 e ss.

187 GABARDO, Emerson. Op. Cit., p. 35.

188 DA MATTA, Roberto. O que é o Brasil?. Rio de Janeiro: Rocco, 2004. Capitulo 2.

189 |bidem, p. 48-50.
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Sao afirmacdes recorrentes, que fazem parte do cotidiano dos brasileiros e
traduzem as deformidades do sistema, que acabam por afastar a Administracéo
Publica de seu modelo ideal de gestéo, proposto pelo Constituinte de 1988.

O que parece certo extrair dessa questao (dificuldade de delimitacdo entre o
publico e o privado), € que suas origens sao antigas e que estao intimamente ligadas
aos comportamentos clientelistas e, consequentemente, com as ideias de corrupcao.
O formato politico sempre esteve e continua a estar, em maior ou menor grau,
vinculado a interesses privados, 0 que da causa a essa situacgao.

Se tem, conforme sustenta Jessé Souza, um modelo de Estado dominado
pelo “[...] homem cordial e particularista que se tornara o conceito mais importante da
vida intelectual e politica brasileira até hoje: o ‘patrimonialismo’ do Estado e da ‘elite’
corrupta™®0, isto €, o homem que através do seu “jeitinho”, de sua cordialidade!®?,
altera as fronteiras do publico, da lei, sempre na busca de seu interesse préprio,
através, geralmente, da troca de favores.

E uma questdo de oportunismo tdo entranhada na cultura brasileira, em que
ocultado “[...] sob as aparéncias de legalidade publica ou de lealdade politica agbes e
interesses solapam a ordem legal [...] e a influéncia ativa dos principios democraticos”,
como ja bem apontava Florestan Fernandes na metade do século passado®®?.

Claro, assim, que as tendéncias ja anteriormente citadas no presente texto
(coronelismo, clientelismo e patrimonialismo) estdo impregnadas no modelo
administrativos e politico nacional e fazem do que é o Brasil hoje, causando
consequéncias diretas e indiretas na sociedade, em especial nas sociedades das
massas que sdo as que mais necessitam do Estado. E, se assim o é, causam
ferimentos diretos aos direitos mais basicos dos cidaddos, impedindo uma prestacéo
efetiva do Estado de servicos publicos e protecédo da dignidade e bem-estar social.

Esta-se diante de um cenario em que, devido a praticas particularistas, ha um
alto grau de ineficiéncia e inefetividade das a¢cfes do Estado, isto é: Se tem um modelo
administrativo e politico inefetivo que n&o cumpre com suas competéncias

constitucionais, notadamente aquelas vistas no primeiro topico do presente trabalho,

190 SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite.
Séo Paulo: LeYa, 2015. p. 32.

191 A expressao “homem cordial” advém de texto escrito por Sérgio Buarque de Holanda em seu livro
Raizes do Brasil: HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 272. ed. Sdo Paulo. Companhia
das Letras: 2014. Cap. 5.

192 FERNANDES, Florestan. Mudancas sociais no Brasil. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2008. p. 93.
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devido a um modelo social formado por interesses patrimoniais, ou seja, a ideia de
que o Estado esta presente para servir pequenas classes influentes. Isso gera um
cenario de inefetividade das prestagfes estatais aos cidaddos que mais necessitam e
gue nao possuem condi¢des de alcancar os balcdes do Estado com alguma influéncia
(n&@o que fosse preciso!), de tal sorte que ficam a deriva das prestacfes estatais mais
basicas para a protecdo de sua dignidade.

N&o se pode, no entanto, como bem aponta Jessé Souza, demonizar somente
a atuacdo estatal, acreditando que todas as deficiéncias existentes sao de
culpabilidade exclusiva do Estado. A propria formacéo da sociedade brasileira e dos
seus “conflitos de classe essenciais” sdo também responsaveis pelo cenario existente.
Segundo o autor, ndo se deve acreditar cegamente no “conto de fadas” que retrata
uma oposicao entre Estado (o vildo em esséncia) e o mercado (o salvador, a luz no
fim do tunel para os problemas), pois, afinal, a corrupgao, o uso do “jeitinho brasileiro”
e do “vocé sabe com quem esta falando?”, ndo sao de exclusividade do ambiente
publico. Sao, de fato, decorrentes, também, do préprio setor privado, notadamente
das classes mais altas, ou como prefere o autor, dos 1% pertencentes as classes
abastadas que estdo no topo e praticamente inatingiveis aos efeitos das lutas de
classes, e que, ademais, pouco se importam — ou quando o fazem € porque detém
interesses escusos — com politicas voltadas para as demandas sociais!®,

Neste panorama, as “ralés”'®, conforme termo do mesmo autor, ficam a
mercé dos mais fortes e condenados a uma vida sem futuro e esperanca, restando
clara a ideia de que ndo se pode comprar o discurso de que somente o Estado é
corrupto e ineficiente, quando, em verdade, o0s interesses privados sao,
invariavelmente, responsaveis, também, pelo atual cenario existente'°®,

Com as devidas ressalvas as criticas apontadas pelo autor cearense em seu

livro A Tolice da Inteligéncia Brasileira, invariavelmente, deve-se tomar como

193 SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite.
Séo Paulo: LeYa, 2015. Parte IV, cap. 2.

194 Segundo o autor, os integrantes da sociedade na categoria das “ralés”, seriam aqueles que nao
detém nem sequer os pressupostos necessdarios do aprendizado e do trabalho para que possam
ascender, ou ao menos ter chances, socialmente. (Ibidem, p. 234).

195 De acordo com o autor, “A abissal desigualdade brasileira ndo humilha e desumaniza apenas os
excluidos sociais que perfazem ainda 30% da populagédo. Nao existe problema real no Brasil que ndo
advenha de sua monumental desigualdade: (in)seguranca publica, gargalo de méo de obra qualificada,
escola e saude publica de qualidade. O que distancia o Brasil das sociedades que admiramos néo é a
corrupgdo do Estado, que é um problema real em qualquer lugar. O que nos afasta das sociedades
‘moralmente superiores’ &€ que exploramos, aceitamos e tornamos fato natural e cotidiano conviver com
gente sem qualquer chance real de vida digna sem ter nenhuma culpa” (ibidem, p. 244).
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fundamento dos problemas que se buscou dissertar no presente topico o fato de que
a formacao do modelo politico-administrativo atual, ndo decorre unicamente dos vicios
da esfera publica, sdo, de fato, decorrentes também da prépria influéncia dos setores
privados, notadamente das classes que possuem condi¢bes para tanto e que, na
busca por interesses privatistas, ddo causa aos problemas contemporaneos.

Desse modo, torna-se possivel sustentar que as herancas indesejadas acima
relatadas explicam o cenario de corrupcao, de politica de interesses, que deixa de dar
a devida atencao e impede a ideal protecao e concretizacao dos direitos mais basicos
e necessarios aos cidadaos.

Diante desse panorama de falha e ineficiéncia das prestacdes estatais, de um
cenario de desconfiangca, notadamente na seara das pretensées em matéria de
direitos fundamentais, a sociedade busca outros meios para ver satisfeitos 0os seus
interesses, de tal modo que o Poder Judiciario tem se tornado figura de destaque e
suposto porto-seguro na busca pela ideal efetividade dos interesses sociais. Ha um
fendmeno de judicializacdo dos direitos fundamentais em que, ante a uma
inefetividade na prestacao dos bens mais basicos aos cidadaos pelo Estado, decisbes
judiciais tomam o lugar das decisfes ou omissdes administrativas e acabam por se
tornar verdadeiras concretizadoras desses direitos.

Todavia, parece certo afirmar que mesmo tal possibilidade néo parece ser a
ideal para um Estado Social e Democrético de Direito e que nao resolve efetivamente
0s problemas que pairam sobre a sociedade. Aparentemente, a judicializacdo
excessiva em matéria de direitos fundamentais acaba por ter apenas uma funcéo de
“tapa-buracos”, ndo se mostrando como a saida ideal. Esse € o0 ponto a ser discutido
no proximo capitulo: parte-se da hipétese de que a judicializacdo excessiva em
matérias de direitos fundamentais, por mais que seja necesséaria em determinados
casos, ndo pode ser encarada como a Unica saida para a realizacdo dos bens

constitucionais salvaguardados no texto fundamental.
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CAPITULO Il - A JUDICIALIZACAO COMO CONSEQUENCIA DA INEFETIVIDADE
DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA REALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Do discorrido até aqui, algumas percep¢cles a respeito das intencdes da
presente pesquisa sdo possiveis:

Primeira, demonstrar que houve uma mudanca na forma de se pensar o
direito, abrindo caminho para os principios e, consequentemente, para a forma de se
interpretar as normas juridicas;

Segunda, nesse cenario, os direitos mais basicos dos homens ganham
espaco e forca, dando azo, a partir de uma perspectiva de dignidade da pessoa
humana, aos direitos fundamentais;

Terceira, que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por
efetivamente dar félego para esse novo modelo de Estado, pautado em ideais sociais
e preocupado com o bem-estar dos cidaddos e na concretizacdo e protecdo dos
direitos fundamentais e fundamentais sociais;

Quarta, que, ante a uma leitura do texto constitucional, se percebe uma
competéncia inerente ao Estado e, em especial, a Administracdo Publica em zelar,
proteger e concretizar referidos direitos, em especial os que dependem de acbes
estatais positivas (direitos fundamentais sociais); e

Quinta, que o modelo administrativo desejado tratado no presente trabalho
ndo tem plena aplicabilidade préatica, estando em desacordo com 0S pressupostos
constitucionais, ndo operando da forma devida no que se refere, ao menos no que
toca a delimitacdo metodoldgica da presente pesquisa, a efetivagcdo dos direitos
fundamentais sociais, ocasionando um modelo administrativo deficitario.

No que toca a este ultimo ponto, buscou-se demonstrar as possiveis causas
gue levam a esse modelo administrativo inefetivo, bem como que, diante desse
cenario, had uma forte tendéncia de se buscar outros meios pelos cidadéos para ver
as suas pretensdes mais basicas realizadas, notadamente através do judiciario. Essa
€ a intencdo do presente estudo neste momento: analisar o fenbmeno da

judicializagdo sob o viés dos direitos fundamentais, para que seja possivel tornar
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perceptivel, ja adiantando o progndstico, que, por mais que seja possivel e, em
inUmeros casos necessarios, essa nao se apresenta como a melhor saida.

Para a construcao deste discurso, entdo, parece ser necessario encontrar a
resposta para a seguinte questdo: O que vem a ser a judicializagcdo? E mais ainda, 0
gue vem a ser a, propriamente dita, judicializacdo de direitos fundamentais? Tracar
algumas linhas sobre as respectivas respostas € importante para o desenvolvimento
da discusséo.

No recorte adotado na presente pesquisa, a judicializacdo pode ser entendida
como um fenbmeno no qual questdes sociais e politicas que, em regra, deveriam ser
decididas pelas instancias politicas tradicionais (Congresso Nacional e Poder
Executivo), acabam tendo como ambito decisério o Poder Judiciario'®. Isto é, ha uma
mudanca de perspectiva em que os Tribunais passam a enfrentar questdes morais,
sociais e politicas, trazidas pelo impeto social, tomando decisdes para além da
simples interpretacdo legislativat®”’.

Ha a assuncdo de um novo papel por parte do Judiciario que deixa de ser
apenas a “boca da lei” e passa a ter um papel interpretativo de questdes que envolvem
para além da analise da legalidade, a analise de questbes éticas, morais e politicas.
E o que a doutrina juridica ird chamar de “judicializacdo da politica”19.

Judicializacdo da politica porque aumenta a reponsabilidade do Poder
Judiciario em decidir matérias relacionadas as politicas publicas e, em especial sobre
os direitos constitucionalmente garantidos, causando uma redefinicdo dos limites dos
outros poderes politicos.

Segundo Ran Hirschl, a predominancia desse fenbmeno pode ser traduzida a
partir da ilustracdo de que existe uma “[...] subordinacdo em comunidades modernas
organizadas como estados de direito, de quase todo féorum decisério a normas e
procedimentos quase judiciais. Temas que antes eram negociados de maneira

informal ou nao judicial, agora sdo dominados por regras e procedimentos

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrética. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 24.

197 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializac@o da politica pura no mundo. Revista de
direito administrativo. Volume 251. Maio./ago. 2009. FGV. Editora Direito Rio. 2009. p. 139-178.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533>. Acesso em: 05 set.
2016. p. 140.

198 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacéo da politica e controle judicial
de politicas publicas. Revista direito GV, S&o Paulo, n. 8(1), jan-jun. 2012. p. 59-86. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322012000100003>. Acesso em: 22
jun. 2017. p. 61.
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juridicos™'®°. Se esta diante de um protagonismo de juizes e Tribunais, que se tornam
parte inseparavel na vida das sociedades complexas e modernas e de um modelo de
estado de bem-estar social. Todas as for¢as do Estado, incluindo o Judiciério, voltam
o0 seu foco para a protecdo e concretizagdo dos direitos constitucionalmente
insculpidos.

Esse € 0 escopo da judicializacao.

No entanto, essa judicializacdo da politica, por sua vez, pode ocorrer sob o
aspecto de ao menos trés faces diferentes, conforme sustenta Ran Hirschl, que se
dividem em uma primeira que envolve uma “judicializagao das relagbes sociais”; uma
segunda que tem por objeto a “justica processual e a equidade formal dos processos
decisorios”; e, por fim, uma terceira face que envolve a chamada “Judicializacéo da
megapolitica”0,

Algumas palavras merecem ser tecidas a respeito dessas faces da
judicializac&o politica, para que se possa identificar sobre qual delas o estudo deve
recair quando se esta a falar a respeito da judicializacdo das pretensdes
fundamentais.

No que se refere ao primeiro “tipo” de judicializagdo, nomeada pelo autor como
“‘judicializacao das relagdes sociais”, ele condiz, como o proprio nome sugere, com as
interrelacbes pessoais existentes dentro das sociedades complexas, ou seja, 0
estabelecimento por parte do Estado de regras que assegurem o cumprimento dos
deveres impostos pelas relacdes sociais. O autor aduz como exemplo desse primeiro
tipo de judicializacdo a ideia dos contratos e sua forca vinculante, como uma forma de
modificacao e judicializacdo de institutos, a fim de garantir a racionalidade das acdes
estatais?o*.

A segunda face, todavia, possui um carater diferente, ela se refere
especificamente ao conceito que ja vem sendo tratado com mais énfase no presente
texto, qual seja, a judicializacdo de politicas publicas e dos direitos

constitucionalmente protegidos através da expansao das competéncias dos juizes e

199 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de
direito administrativo. Volume 251.Maio/agosto 2009.FGV. Editora Direito Rio. 2009. p. 139-178.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533>. Acesso em: 05 set.
2016. p. 142.

200 |hidem, p. 142 e ss.

201 |hidem, p. 142-143.
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Tribunais. Esse tipo de judicializacéo busca, inclusive, promover a justica através do
controle dos atos administrativos2%2,

Por fim, a terceira face possivel, como ja dito, refere-se a judicializacdo da
megapolitica®®?, isto é, a competéncia de juizes e Tribunais para lidarem com
guestbes controversas e centrais da politica que podem definir rumos para

comunidades inteiras?®*. Conforme aponta Ran Rischl, uma

judicializacdo desse tipo coloca os tribunais na posicdo de decidir sobre
alguma das mais centrais questdes politicas que uma nacéo pode enfrentar,
mesmo que a Constituicdo n&o faca nenhuma referéncia a esses problemas,
e apesar de se reconhecer os 6bvios riscos politicos envolvidos em decisdes
desse tipo2%s,

Veja-se, portanto, que a judicializacdo da politica pode se dar com mais de
uma face, sendo importante distingui-las e coloca-las em seus espacgos. Fez-se essa
breve exposicdo a respeito de suas faces, para demonstrar que, ao falar-se em
judicializacéo de direitos fundamentais, direitos constitucionalmente garantidos, esta-
se a falar a respeito do segundo “tipo” de judicializagdo, uma judicializagédo de justica
processual e de equidade formal decisoria. Isto €, uma forma de judicializacdo que
permite o controle de atos politicos (atos administrativos e politicas publicas, por
exemplo) com o intuito de proteger e dar real efetividade aos direitos fundamentais.

Discussfes como essas se tornam mais patentes no mundo a partir do
surgimento de uma teoria constitucional democréatica preocupada com questdes

sociais, especialmente no que se refere aos setores mais vulneraveis da sociedade,

202 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de
direito administrativo. Volume 251.Maio/agosto 2009.FGV. Editora Direito Rio. 2009. p. 139-178.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533>. Acesso em: 05 set.
2016. p. 143-46.

203 Um bom exemplo de Judicializagdo da chamada “megapolitica” € o emblematico caso Bush versus
Gore, referente a acirrada corrida presidencial americana dos anos de 2000. Em sintese, 0 caso se
referiu a uma decisao da Suprema Corte Norte Americana que através de uma decisdo nao-unanime,
impediu a recontagem de votos dos candidatos a presidéncia americana, apos polémica na contagem
inicial, de modo a eleger, através de uma decisao juridica, o novo presidente americano. Para mais
sobre o tema, ver: TRIBE, Laurence H. eroG .vhsuBand Its Disguises: Freeing Bush v. Gore from Its
Hall ofMirrors. In: Harvard Law Review. Vol. 115. p. 170. 2001. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id=433960>; SEIDMAN, Louis Michael. What's so
bad about Bush v. Gore? An essay on our unsettled election. In: Georgetown Law faculty
publicantions. 2010. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/224>. Acesso em:
16 jul. 2016.; e STRAUSS, David A. Bush v Gore: What Were They Thinking?. In: The Vote: Bush,
Gore, and the Supreme Court. Published by the University of Chicago Press. 2001. Disponivel em:
<http://press-pubs.uchicago.edu/sunstein/chapter9.html>.

204 HIRSCHL, Ran. Op. Cit., p. 146.

205 |hidem.
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colocando o Juiz como sujeito capaz de interferir em questdes legislativas e
executivas, elevando-se a um patamar de “protagonista direto da questao social”?°®.

No Brasil, esse cenario de mudanca de perspectiva sobre os papéis do Poder
Judiciério tem como momento especifico a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e a consequente constitucionalizacdo do Direito. Isso porque, incorporou em seu
texto verdadeiros ideais democraticos, solapando as herancas autoritarias antes
vividas no pais, instituindo direitos politicos e de inclusdo social para todos os
cidadaos. Propds, desse modo, a constru¢cdo de uma “democracia social” pautada em
especial na reducdo das desigualdades e na protecdo e manutencdo dos direitos
sociais??’.

Ou seja, com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988 o Poder
Judiciério “[...] deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou
em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,
inclusive no confronto com os outros poderes” e a Judicializa¢do, por sua vez, se
tornou uma decorréncia do modelo constitucional adotado?°8,

Assim, pode-se falar em judicializacdo a partir dessa perspectiva de
constitucionalizacdo do Direito, uma vez que a partir do momento que determinada
guestao € disciplinada por uma norma constitucional, seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou fim publico, “[...] ela se transforma potencialmente, em uma
pretenséo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acgao judicial’?%°. Explica-
se: é a possibilidade de busca ao Judiciario para ver determinada pretenséo, cuja
competéncia primeira em promové-la seria dos outros poderes, mas que, no entanto,
nao o foi, ser realizada pela via judicial.

O préprio texto constitucional, ao insculpir em seu texto que “a lei nao excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CF/88),

permitiu essa possibilidade. Mostrou a possibilidade de que o Poder Judiciario controle

206 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializacéo da politica. Tempo social, revistade sociologiada USP, v. 19, n. 2. p. 39-85. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ts/v19n2/a02v1i9n2>. Acesso em: 20 jun. 2017. p. 41-42.

207 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e ativismo
judicial “a brasileira”. Revista direito GV, Séo Paulo, n. 4(2), jul-dez., 2008, p. 407-440. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200004&script=sci_abstract&tlng=pt. Acesso
em: 20 jun. 2017. p. 408.

208 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 24-25.
209 |hidem, p. 24.
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atos legislativos e executivos (administrativos) que causem ameaca ou violem os
direitos constitucionalmente protegidos pertencentes aos cidadaos.

Além disso, se tem a determinagdo constitucional de que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcéo imediata” (art. 5°, §1°,
CF/88), ou seja: independentemente de norma posterior que regule e defina a
aplicacao dos direitos e garantias fundamentais, eles devem, necessariamente, ser
efetivados pelo Estado, a partir da Promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988.

Veja-se, portanto, que as inten¢Bes do constituinte originario colocaram em
evidéncia a possibilidade de que o Poder Judiciario se faca presente para o controle
e protecdo dos direitos fundamentais, juntamente com os outros poderes do Estado.
A judicializacdo encontra ai o seu fundamento.

Resta saber, no entanto, em que contexto se pode efetivamente falar nessa
perspectiva da judicializacdo, entendendo que essa atuacdo do Judiciario?°, no

ambito dos direitos fundamentais, so se faz possivel porque a tais direitos, no contexto

210 Aqui, uma ressalva metodolégica se faz importante para o desenvolvimento do trabalho no que se
refere a diferenciacdo entre judicializacdo e ativismos judicial. Tal proposicéo é importante, vez que a
perspectiva ora adotada na pesquisa tem seu enfoque, conforme j& demonstrado, no fenémeno da
judicializacao dos direitos fundamentais, isto €, quando se levam questdes da sociedade até as portas
do Poder Judiciario, e ndo no fendmeno do ativismo judicial em que o juiz se envolve em questfes cuja
competéncia priméria seria dos outros poderes do Estado sem, necessariamente ser provocado a tanto.
Conforme ensina Luiz Roberto Barroso, “[...] o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandido o sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situag@es de retragdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia
de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo de valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois poderes” (BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade
democrética. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 25-26).
Para aprofundamento sobre o tema “ativismo judicial” propriamente dito, ver, dentre outros: VIEIRA,
José Ribas. Verso e reverso: a judicializa¢éo da politica e o ativismo judicial no Brasil. Revista estacéo
cientifica (Ed. Especial Direito). Juiz de Fora, v. 1, n. 4, out/nov. 2009. Disponivel em:
<http://portal.estacio.br/media/4302/artigo-3-revisado.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2017; KOERNER,
Andrei. Ativismo Judicial?: Jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estudos. -
CEBRAP, Séo Paulo, n. 96, p. 69-85, July 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010133002013000200006&Ing=en&nrm=iso
>. Acesso em: 15 nov. 2017; CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Ativismo judicial: proposta para uma
discussao conceitual. Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 49, p. 141-149, n. 193, jan./mar.
2012. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496562>. Acesso em: 16 nov. 2017;
ainda, sobre a 6tica de como decidem as cortes no Brasil e sobre possiveis condutas ativistas, ver:
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Fundacédo Getulio Vargas Editora. 2013; e, por fim, no que toca ao papel do STF e sua posi¢ao
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ver: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
Revista de direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-464. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2017.
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do estado social e democratico, foi assegurado um regime diferenciado, um regime
juridico fundamental.

Assim, antes de apreciar a judicializa¢édo dos direitos fundamentais no cenario
nacional como alternativa as omiss6es administrativas, impende analisar o regime
juridico destes direitos, a fim de se perceber que a presente possibilidade decorre da
sua prépria estrutura juridica.

Perceba-se que os direitos fundamentais possuem uma estrutura juridica
diversa das demais normas existentes no plano juridico. A eles lhes foi dado um
regime juridico especifico que revela uma dupla perspectiva, pois podem ser
encarados a partir de um viés subjetivo, ou seja, como direitos subjetivos individuais,
bem como a partir de uma visédo objetiva que os coloca como “elementos objetivos
fundamentais da comunidade™?'*,

A justificativa para isso advém das proprias mudancas constitucionais pelas
quais o Direito passou, em que se percebeu uma necessidade imanente, a partir de
uma “transcendéncia da esfera politica para a dogmatica constitucional”, de que
fossem buscados e desenvolvidos instrumentos aptos a garantir a protecdo e
concretizacdo dos direitos fundamentais. E nesse momento e ante a essas
necessidades, que a dogmatica juridica cria um regime juridico especifico para os
direitos fundamentais?'2.

Isto é, a Constituicdo Federal de 1988 colocou os direitos fundamentais em
posicdo central de sua estrutura e, consequentemente, da estrutura de um Estado
Democrético e de Direito, de modo a conceder-lhes um amparo juridico mais pujante,
ou seja, lhes imp6s um carater jusfundamental?13,

Esse carater é exatamente o que distingue os direitos fundamentais dos
outros direitos também constantes no texto constitucional, mas que nado sao,
necessariamente, dotados de jusfundamentabilidade. Esta conclusdo pode ser

retirada a partir da analise e interpretacéo de dois dispositivos constitucionais, quais

211 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 141.

212 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Ano 3,
n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 91.

213 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por
uma implementacdo espontanea, integral e igualitaria. Orientador: Romeu Felipe Bacellar Filho.
Curitiba/PR. Universidade Federal do Parana — UFPR. 2014a. 614 f. Tese (Doutorado) Universidade
Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduacao em Direito. Curitiba. p.
67.
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sejam eles: o artigo 5°, 81°, ao determinar que os direitos fundamentais, como ja
anteriormente visto, possuem aplicabilidade imediata, 0 que tem por condéo evitar a
sua inaplicabilidade ante a falta de regulamentacéo especifica; e o artigo 60, 84°, IV
que os incluiu na categoria de “clausulas pétreas”, ocasionando “[...] verdadeiras
limitacbes materiais ao poder de alteracdo constitucional dos direitos
fundamentais”?4,

Essa perspectiva, entdo, ligada intimamente com a ideia de uma dogmética
constitucional emancipatéria?'®, coloca os direitos fundamentais como “verdadeiros
dados inscritos em nossa realidade existencial’?. Isto &, “[...] s4o os primeiros a se
levar em conta na compreensdo do sistema juridico”, vez que os seus conteudos
fazem referéncia aos valores mais importantes do ser humano, estando
umbilicalmente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana?'’.

Ainda mais, os direitos fundamentais possuem um carater vinculante, vez que
nao sdo meras declaracdes, cujos destinatarios possuem a liberalidade de seguir ou
nao seguir. Sao dispositivos que vinculam todos os poderes estatais e, inclusive,
particulares ao seu cumprimento. Atrelam o poder legislativo, uma vez que limitam a
atuacao estatal, bem como obrigam o mesmo poder a criagdo de normas que 0S
efetive e proteja; ligam-se ao Poder Executivo vinculando-o, a partir do momento que
se leva em conta que “os gestores desse poder devem atuar no sentido de colocar em
pratica as disposigdes normativas que protegem direitos fundamentais. As politicas
publicas devem voltar-se a concretizagdo dos direitos que sao essenciais a
convivéncia social”; e vinculam o Poder Judiciario, pois “[...] os 6rgaos desse poder

tém que estar comprometidos com a efetivagéo dos direitos fundamentais”?*8.

214 ENRIQUE, Lilian Marcia Balmat; GOMES, Alice Maria de Menezes; FONSECA DE SA, Catherine.
A abertura constitucional a novos direitos fundamentais. Revista da faculdade de direito de campos.
Ano VI, n. 8, Junho de 2006. p. 134-135.

215 A ideia de uma dogmatica constitucional emancipatéria remete ao estudo da Constituicao a partir
dos fundamentos e ideias da dignidade da pessoa humana, colocando o ser humano e o seu bem-estar
como ponto central. Para aprofundamento no tema, ver: CLEVE, Clémerson, Merlin. Para uma
dogmatica constitucional emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012.

216 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. 2013. Disponivel em:
<http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%eC3%Alcia-dos-direitos-
fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2016. p. 01.

217 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista dos
Tribunais: caderno de direito constitucional e ciéncia politica. Ano 7. n. 29. Out-dez. 1999. p. 55.

218 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Forense, 2013. p. 240-241.
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Essas caracteristicas expostas sdo as que definem uma regulamentacao
juridica diferenciada aos direitos fundamentais que, como citado linhas acima, se da
a partir de uma dupla compreensao: compreensao subjetiva e objetiva.

A distingdo entre essas perspectivas coloca os direitos fundamentais no
ambito da ordem constitucional “[...] como um conjunto de valores objetivos basicos e
fins diretivos da acéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas
dos interesses individuais”*.

Assim, os direitos fundamentais devem ser interpretados a partir de uma
esfera objetiva que se traduz em uma dimenséo comunitaria, isto €, ndo devem e néo
podem ser pensados tdo somente a partir da via dos direitos individuais, devem se
valer, também, da compreenséo da coletividade, da sociedade como um todo, como
valores aos quais essa se prop0e a concretizar, especialmente a partir de acoes
estatais??0.

Ou seja, a ideia de uma dimensdo objetiva remete ao reforco da
imperatividade dos direitos individuais, alargando “[...] a sua influéncia normativa no
ordenamento juridico e na vida em sociedade”??!. Como bem aponta Clémerson
Merlin Cléve, “a dimensao objetiva (...) compreende o dever de respeito e
compromisso dos poderes constituidos com os direitos fundamentais (vinculagao)??2.

Pode-se dizer, assim, que o carater objetivo do regime juridico dos direitos
fundamentais tem por razao outorgar as normas que preveem direitos subjetivos uma
funcdo autbnoma que transcende o seu carater subjetivo, resultando “[...] no
reconhecimento de conteidos normativos e, portanto, de funcdes distintas aos direitos
fundamentais”, de tal modo que essa perspectiva (objetiva) pode ser interpretada

também, conforme aduz Ingo Wolfgang Sarlet, como

[...] uma espécie de mais-valia juridica, no sentido de um reforco da
juridicidade das normas de direitos fundamentais, mais-valia essa que, por
sua vez, pode ser aferida por meio das diversas categorias funcionais
desenvolvidas da doutrina e na jurisprudéncia, que passaram a integrar a
assim denominada perspectiva objetiva dos direitos fundamentais [...]?23.

219 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 143.

220 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 3. ed. Almedina. Coimbra. p. 115.

221 Ibidem.

222 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. 2013. Disponivel em:
<http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%eC3%Alcia-dos-direitos-
fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2016. p. 04.

223 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 144.
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Perceba-se, desse modo, que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
remete a ideia de uma transindividualidade, ou seja, de uma eficacia comunitaria
desses direitos, bem como de uma “eficacia dirigente que estes (...) desencadeiam
em relagdo aos 6rgaos estatais”, sendo neste contexto que “[...] se afirma conterem
os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este
incumbe a obrigagdo permanente de concretizagdo e realizagdo dos direitos
fundamentais”. Ainda mais, € possivel se afirmar que os direitos fundamentais em sua
qualidade de normas de direito objetivo, servem, também, como parametros “[...] para
o controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais”??4.

De outro norte, a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais refere-se, a
partir de um conceito tradicional, na implicagédo de um poder ou faculdade com o cunho
de promover efetivamente interesses que tém o0 seu reconhecimento a partir de uma
norma juridica que os caracterize como de titularidade de determinado individuo. Em
outras palavras, segundo José Carlos Vieira de Andrade, “[...] a atribuicdo subjectiva
de direitos fundamentais pressupde a existéncia e visa em primeira linha satisfazer
interesses proprios dos titulares reconhecidos pelas normas constitucionais enquanto
bens juridicos pessoais™??°.

Essa dimensao, entédo, ao contrario da objetiva, “[...] envolve a constituicdo de
posicoes jusfundamentais, quase sempre caracterizadas enquanto direitos subjetivos,
que autorizam o titular a reclamar em juizo determinada acdo (omissiva ou
comissiva)”2,

Ou seja, a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais permite que o0s
individuos reclamem seus direitos individuais eventualmente violados ou né&o
concretizados através da via judicial. Eles ndo dependem de postulacfes coletivas ou
da espera por prestacdes estatais para ver a sua devida consecucdo. Respectiva
dimens&o exprime “[...] o reconhecimento e a garantia de um conjunto de bens ou

valores que sdo caros a comunidade e que legitimam e déo sentido aos preceitos

224 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 147.

225 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 3. ed. Almedina. Coimbra. 2004. p. 119.

226 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. 2013. Disponivel em:
<http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%eC3%Alcia-dos-direitos-
fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2016. p. 4.
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constitucionais respectivos”??’, permitindo a possibilidade de imposicéo judicial das
pretensdes de um titular de direitos fundamentais perante outrem, normalmente, mas
ndo unicamente, o Estado??®.

S&o caracterizados como direitos fundamentais formais que possuem
aplicabilidade imediata por parte do Estado, formando, ademais, um nucleo de
protecdo em situacdes de excecdo??°. Veja-se, assim, que a dimenséo subjetiva dos
direitos fundamentais € que justifica a possibilidade de que se busque o judiciario a
fim de vislumbrar as pretensdes individuais dos cidadaos realizadas. Como
consequéncia, parece certo afirmar que essa possibilidade resta clarificada quando
do estudo dos direitos fundamentais prestacionais, isto €, dos direitos fundamentais
sociais.

Nesses casos, em que existe a necessidade de uma prestacéo positiva do
Estado, os direitos sociais possuem um carater subjetivo que permite a sua
exigibilidade de forma imediata perante o Poder Judiciario, sem a necessidade de
norma infraconstitucional que o regulamente?®®. Nessa mesma linha, seguem o0s
ensinamentos de Clémerson Merlin Cléve, ao aduzir que os direitos fundamentais

sociais originarios

[...] podem, desde logo, ser reclamados, inclusive judicialmente, mesmo a
falta de norma regulamentadora. Por isso, ainda que o poder publico nao
tenha colocado os servicos a disposi¢éo dos particulares, ainda que ndo haja
lei alguma regulamentando a matéria, esses direitos, porque implicam a
criacdo imediata de situagBes juridicas subjetivas de vantagem, sé&o
suscetiveis, perfeitamente, de demanda perante o Poder Judiciario?3.

Permita-se, entdo, a construcdo do presente exercicio argumentativo:
considerando o disposto no artigo 5°, §1° da Constituicdo Federal que dispde que as
normas de direitos fundamentais terdo aplicabilidade imediata, bem como o inciso

XXXV, também do artigo 5° do texto constitucional que define que ndo se excluira da

227 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 3. ed. Almedina. Coimbra. 2004. p. 105.

228 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 153.

229 ENRIQUE, Lilian Marcia Balmat; GOMES, Alice Maria de Menezes; FONSECA DE SA, Catherine.
A abertura constitucional a novos direitos fundamentais. Revista da faculdade de direito de campos.
Ano VII, n. 8, Junho de 2006. p. 131.

230 HACHEM, Daniel Wunder. A nogéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico:
reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C - revista de direito
administrativo e constitucional. Belo Horizonte. ano 13. n. 53. p. 133-168. jul/set. 2013b. p. 142.

231 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. 2013. Disponivel em:
<http://www.clemersoncleve.adv.br/wp-content/uploads/2013/04/A-efic%C3%Alcia-dos-direitos-
fundamentais-sociais.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2016. p. 5.
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apreciacdo do Poder Judiciario eventual omisséo ou violacéo a direitos e, ainda mais,
o discorrido linhas acima a respeito da dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais,
que permite a busca pelo Poder Judiciario pelos cidadaos para ver seus interesses
fundamentais realizados mesmo que individualmente, se constréi um cenério em que
a judicializacdo ndo somente é possivel, mas também necesséaria. O texto
constitucional e o préprio regime juridico do qual os direitos fundamentais séo dotados
permitiu essa interpretacdo. Afinal, conforme aponta Juarez Freitas, o Judiciario é
responsavel pelo “controle Ultimo” do texto constitucional?32,

Sendo assim, impende agora que se analise de forma mais especifica o
fendmeno da judicializacao dos direitos fundamentais no Brasil, especialmente no que

toca ao papel do Poder Judiciario como concretizador destes direitos.

2.2 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL COMO MITO
PARA A SOLUCAO DOS PROBLEMAS DE SUA INEFETIVIDADE

O foco do presente trabalho, no tépico 2.1, residia em demonstrar a
possibilidade de que os direitos fundamentais, notadamente os que exigem uma
prestacdo positiva do Estado, ou seja, os direitos fundamentais de cunho social,
fossem judicializados quando de eventual omisséo ou violacdo administrativa, mesmo
que pela via individual, encontrando sua justificativa exatamente no fato de que os
direitos fundamentais possuem uma dimensdo subjetiva que permite essa
possibilidade e interpretacéo.

N&o se pode olvidar, todavia, que essa possibilidade de judicializar em matéria
de direitos fundamentais sociais de forma individual sofre inUmeras criticas por parte
da dogmatica juridica sob a justificativa de que, nestes casos em que o Juiz confere a
determinado individuo uma prestacao jusfundamental social que néo foi realizada no
plano competente (Administracdo Publica), se estaria a causar ferimentos ao pacto
democratico, vez que haveria o privilegio de um individuo ou pequena parcela da
sociedade em detrimento dos demais, bem como estaria a violar o principio da

separacédo dos poderes, uma vez que o Juiz invadiria 0 &mbito de decisdo e escolhas

232 FREITAS, Juarez. Administracdo Publica deve aplicar a lei fundamental de oficio e deixar de aplicar
regras inconstitucionais, quando cumpri-las significar improbidade por quebra de principios. Revistade
Direito Administrativo (RDA). Rio de Janeiro, v. 258, p. 141-167, set./dez. 2011. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/8612/7351>. Acesso em: 20 ago. 2017. p.
144.
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dos poderes executivo e legislativo, de tal sorte que se teria um cenario de ativismo
judicial, de interferéncias judiciais excessivas sob as formas de governo.

Os argumentos centrais das criticas que se constroem a partir da
judicializacdo dos direitos fundamentais estdo, como j& brevemente citado,
relacionados ao fato de que se estaria colocando em risco a atividade democratica,
de que haveria uma indevida politizacdo da justica; e que existiria uma problematica
referente a capacidade institucional do Poder Judiciario e os seus limites?33,

No que se refere a primeira critica de que a judicializagdo causaria risco a
democracia, os argumentos em favor de tal apontamento aduzem que 0s juizes nao
possuiriam um “respaldo democratico direto”, diferentemente do que ocorre com os
membros politicamente eleitos dos poderes executivo e legislativo?**, de modo que a
legitimidade democrética estaria em jogo.

A questdo que se pde em analise centra-se na reflexao sobre a legitimidade
do Poder Judiciario “[...] para invalidar decisbes daqueles que exercem mandato
popular, que foram escolhidos pelo povo?”. De modo que ao decidir questdes que, em
regra, seriam de competéncia das outras instancias de poder, estaria a suprimir o
governo da maioria e o papel legislativo?3®,

Para os defensores dessa critica, o Judiciario estaria prolatando decisées que
invalidam os atos dos demais poderes ou, ainda, estaria a determinar a realizacéo ou
abstencdo de condutas pelos mesmos, de modo a dar azo a uma “[...] dificuldade
contramajoritaria impedindo a sobreposicéo da vontade do érgao julgador em relagéo
ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo”>3®. Os juizes estariam, assim,
incorporando um papel ativista, tomando para si a competéncia de legislador e
executor das atividades estatais incumbidas aos demais 6rgdos das estruturas de

poder.

233 RAMOS, Adriana Monteiro. Da falta de normatividade constitucional a judicializacéo e ao ativismo
judicial. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, vol. 7, n. 7, jan-jun. 2010. p. 232-246.
Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/7/showToc>.
Acesso em: 03 jul. 2017. p. 242.

234 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Ativismo judicial: possibilidades e limites. A&C Revista de Direito
Constitucional e Administrativo, Belo Horizonte, Ano 11, n. 43, p. 91-117, jan-mar. 2011. Disponivel
em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/viewFile/229/186>. Acesso em: 03 jul.
2017. p. 99.

235 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 28.

23 RAMOS, Adriana Monteiro. Op. Cit., p. 243.
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J4 a segunda critica de uma indevida politizacdo da justica tem seus
argumentos centrados no fato de que a judicializacdo excessiva permitiria ao juiz
tomar livres escolhas, através de um papel discricionario ilimitado, sem uma
plausibilidade necesséria as suas decisfes, ou seja, a partir da possibilidade de
interpretacdo decorrente de um cenario neoconstitucional, os magistrados se
encontrariam livres para interpretar as decisdes politicas para além do determinado
nas leis e na Constituigao?%’.

O ponto central dessa critica encontra-se no fato de que os juizes estariam
interpretando o Direito a partir de concepc¢des politicas, proferindo decisdes que, para
além das fundamentacdes juridicas, levam em conta argumentos e fundamentacdes
do campo politico.

Por fim, a terceira critica que pode ser encontrada quando do estudo da
judicializacéo, que talvez possa ser considerada a mais evidente e debatida nos dias
atuais, refere-se a capacidade institucional do Poder Judiciario e os seus limites, isto
€. a possivel violacdo do principio da separacdo dos poderes, vez que o Judiciario
estaria a tomar decisfes cuja competéncia originaria a ele ndo pertenceria.

No que se refere aos argumentos dispendidos a seu respeito, encontra-se a
afirmacdo de que o juiz, ao ter consigo uma atitude ativista, buscando uma “[...]
solucéo magica, na extracdo de um principio que fundamente a decisédo (razoavel ou
nao), acaba por afrontar a separagao dos poderes”, tornando-se “[...] um verdadeiro
legislador e inclusive ex post facto, contrariando o Estado de Direito, em que impera
a lei, como decorréncia da justica”%®,

Mais do que isso, a critica mostra como ponto a ser considerado o fato de que
0 juiz esta acostumado a realizar a justica no caso concreto, ou seja, especialmente
em casos unitarios, nem sempre dispondo do tempo e das informa¢cdes necessarias

para avaliar o impacto de sua decisdo em um macrocenario, isto €, o impacto que uma

237 RAMOS, Adriana Monteiro. Da falta de normatividade constitucional a judicializacédo e ao ativismo
judicial. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, vol. 7, n. 7, jan-jun. 2010. p. 232-246.
Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/7/showToc>.
Acesso em: 03 jul. 2017. p. 243-244.

238 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e Estado de Direito. Revista Eletronica do
Curso de Direito da UFSM (RECDUFSM). v. 4, n. 11, 2009. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/7028>. Acesso em: 04 jul. 2017. p. 09.
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decisédo individual pode causar a economia e a propria prestacdo dos servicos
publicos e formulacéo de politicas publicas?3°.

Nesse sentido, Vanice Regina Lirio Valle adverte sobre o déficit de expertise
em muitos casos que envolvem especialmente o tema de controle de politicas publicas
pelo Judiciario, vez que, ndo raras vezes, o julgador mesmo sem um conhecimento
tedrico suficiente, sem entender o panorama geral ao qual a politica publica especifica
tem como alvo, opta por controlar o seu conteudo, chamando a responsabilidade para
Si240.

A afirmacado encontra sua justificativa a partir do momento em que se entende
gue um dos tracos caracteristicos das politicas publicas se relaciona ao fato de que
“[...] elas se desenvolvem dentro de uma determinada perspectiva temporal, sendo
inadequada a pretensao de controle que se dirja a um momento determinado no
tempo, sem ter em conta os desdobramentos previstos na sua formulagdo”?*. Isso
mostra que em determinados casos o0 controle judicial ocorre antes mesmo da
possibilidade de que determinada politica publica possa gerar os efeitos desejados,
demonstrando a inadequacédo da intervengdo “[...] que paralisa, reconfigura ou
substitui a estratégia de acao ja tragada”?#2.

Tais apontamento encontram-se, ademais, intimamente relacionadas com a
prépria capacidade constitucional dos juizes, vez que essa envolve, segundo Luis

Roberto Barroso,

[...] a determinacdo de qual poder estd mais habilitado a produzir a melhor
decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou
cientificos de grande complexidade podem n&o ter no juiz de direito o arbitro
mais qualificado, por falta de informagdo ou conhecimento especifico?43.

As criticas aqui brevemente evidenciadas tém por fim demonstrar os perigos
que a interferéncia judicial ativa no Estado pode ocasionar, mostra-se uma

preocupacao patente com o chamado ativismo judicial, ou seja, de uma “[...] agao

239 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 30.

240 VALLE, Vanice Lirio. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum. 2016. p. 109-112.

241 |bidem, p. 110.

242 |bidem.

243 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 30.
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proativa dos orgaos do Poder Judiciario, voltados a ampla interpretacdo das normas
constitucionais, com expansao de seu alcance e sentido™44,

Por certo, no entanto, tais criticas ndo podem ser interpretadas em sua
literalidade, vez que o proprio modelo de Estado Democrético e de Direito traz em seu
impeto a possibilidade, quando n&o a necessidade, de que o judiciario faca parte do
processo de sua formacéao.

Ha um binbémio que deve necessariamente ser levado em conta quando da
interpretacdo das criticas e da possibilidade da judicializacdo. Ele refere-se a
confluéncia do constitucionalismo e da democracia nos Estados Democrético e de
Direito modernos, em que a propria ideia de Estado Constitucional € produto dessas
duas ideias, em que a primeira — constitucionalismo — se refere ao “poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais”, ao ponto que a segunda ideia — democracia —
remete ao significado de “soberania popular, governo do povo”. Desse modo,
considerando esse binébmio, entre direitos fundamentais e vontade da maioria, entre
vontade e razdo, a existéncia de eventuais conflitos, de uma tensdo aparente, €
inexoravel?#.

De tal sorte que

[...] a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papeis. Um deles é o de
estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a participac@o
politica ampla, o governo da maioria e a alternancia de poder. Mas a
democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos
e dois muculmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar jogar
0 segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Ai esta
0 segundo grande papel da Constituicdo: proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais
votos246

E exatamente aqui que se encontra o papel do Poder Judiciario: deve ele, em
especial através do Supremo Tribunal Federal, zelar pelo texto constitucional, garantir

gue tanto a democracia, quanto os direitos fundamentais sejam respeitados,

244 RAMOS, Adriana Monteiro. Da falta de normatividade constitucional a judicializacéo e ao ativismo
judicial. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, vol. 7, n. 7, jan-jun. 2010. p. 232-246.
Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/7/showToc>.
Acesso em: 03 jul. 2017. p. 240.

245 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 28.
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protegidos e concretizados, mesmo quando isso acarrete a limitacdo de um em face
do outro?#’.

E nesse sentido que as criticas devem ser atenuadas, pois, em nao raras
vezes, a judicializacdo se faz necessaria para a prépria manutencdo dos ideais do
Estado Democratico e de Direito proposto pela Constituicdo Federal de 1988. Assim,
parece certo falar que ha legitimidade na atuacdo do Poder Judiciario uma vez que
uma de suas func¢des é assegurar que o exercicio de poder se mantenha adequado
em relagdo com a ordem juridica, ndo se identificando “[...] um juizo censério ou
punitivo a atividade desenvolvida por outro poder, mas, sim, uma relevante aplicacao
do sistema de ‘freios e contrapesos’, inerente ao regime democratico e cujo desiderato
final € garantir o bem-estar da coletividade”>*,

N&o se pode considerar, assim, que toda e qualquer interferéncia do Poder
Judiciario na seara de atuacao dos outros poderes ocasionara violacdo ao principio
da triparticdo poderes. Por certo que em determinados casos, especialmente nos que
se referem a protegéo dos direitos fundamentais sociais, a atuacao judicial ndo deve,
em regra, ser considerada atentatéria ao nucleo de competéncia do Legislativo e

Executivo. Afinal, como bem coloca Emerson Garcia,

[...] ndo se pode falar em mécula ao principio da separacdo dos poderes
quando o Tribunal reconhece e tutela direitos subjetivos que, ao arrepio da
ordem constitucional, ndo foram observados pelo Estado. E a propria
Constituicdo, no auge de sua unidade hierarquico-normativa, que estabelece
esse mecanismo de equilibrio entre os poderes, ndo havendo qualquer
anomalia na sua utilizagéo?*°.

Perceba-se, desse modo, ao menos ao que se refere ao recorte metodologico
do presente trabalho — a realizacéo dos direitos fundamentais sociais -, que as criticas
acima tecidas aparentemente ndao encontram guarida, a uma porque os direitos
fundamentais sociais possuem um regime juridico jusfundamental e uma perspectiva

subjetiva que permite a sua judicializacdo independentemente de norma

247 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 22 jun. 2017. p. 28.

248 GARCIA, Emerson. Principio da separacao dos poderes: os 6rgédos jurisdicionais e a concrecdo dos
direitos sociais. DE JURE — Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte,
n. 10, p. 50-88, jan-jul. 2008. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/175/principio%20da%20separa%C
3%A7a0%20poderes_Garcia.pdf?sequence=1>. Acesso em: 04 jul. 2017.p. 62.
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infraconstitucional que os regule; a duas porque séo direitos insculpidos no texto
constitucional cuja implementacdo deve se dar de forma imediata, ndo estando o juiz
ao determinar alguma prestacdo fundamental a inovar no sistema juridico, tendo
consequentemente uma postura ativista, mas tdo somente esta fazendo cumprir 0s
dispositivos constitucionais, o que vem a ser sua funcéo proficua.

N&o se pretende afirmar aqui que as criticas sdo desmerecedoras de atencao
ou de rigor cientifico, em verdade acredita-se que devem ser levadas em conta quando
da analise de outros aspectos inerentes ao ativismo judicial excessivo e a interferéncia
do Poder Judiciario em questdes de politica pertencentes aos outros poderes.
Todavia, para o presente texto, é importante afirmar que no que se refere a
concretizacao e efetivacédo dos direitos fundamentais sociais, cuja aplicabilidade deve
se dar da melhor forma possivel, ante a um trabalho conjunto de todos os poderes, a
sua judicializacéo deve ser encarada como um meio constitucional e apto para tanto.

Afinal, a propria Constituicdo permitiu a influéncia do Poder Judiciario nas
outras esferas de poder com o intuito de resguardar e proteger os direitos mais basicos
dos cidadaos. Ou seja, a judicializacdo da politica, ao menos nos limites aqui
analisados brevemente, ndo € s6 possivel no Brasil, como também, em inUmeros
casos (conforme sera demonstrado nas proximas linhas), necessaria.

Nesse sentido, Daniel Wunder Hachem afirma que:

a constatacao da baixa efetividade dos direitos fundamentais sociais no Brasil
levou a doutrina a buscar, na dogmética constitucional, instrumentos juridicos
para assegurar a sua realizacdo fatica. A afirmacdo da plena e integral
normatividade da Constituicdo, notadamente apds o advento da nova ordem
constitucional de 1988, produziu efeitos praticos notaveis nessa seara. Com
apoio no art. 5° 81° da Lei Maior, que estabelece textualmente a
aplicabilidade imediata das normas veiculadoras de direitos e garantias
fundamentais, e no art. 5°, XXXV, que prevé a inafastabilidade do Poder
Judiciario para apreciar lesédo ou ameaca a direito, passou-se a sustentar a
possibilidade de se reivindicar judicialmente a satisfacé@o de tais direitos pela
via individual nos casos de omisséo ou atuacao insuficiente da Administracéo
Publica?s0.

No Brasil, entdo, comumente, como bem aponta o autor paranaense acima
referido, h& um baixo grau de efetividade das prestagdes jusfundamentais em matéria

de direitos sociais, 0 que causa uma alta procura do Poder Judiciario, em todos os

250 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 63-64.
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seus graus de jurisdicdo, com o intuito de reivindicar a sua respectiva satisfacdo. O
problema se fixa, no entanto, no fato de que, a grande maioria dessas pretensées —
busca pelo poder jurisdicional para a real efetivacédo dos direitos fundamentais sociais
— sao individuais, ou seja, sdo analises de casos unitarios, cujo ambito de analise se
restringe a um unico caso em concreto, deixando a escanteio apreciacdes em uma
macro perspectiva, o que causa uma distincdo desigual entre os cidadaos de uma
mesma sociedade.

Tem-se a seguinte situagao: ndo raras vezes a Administragéo acaba por tomar
medidas que vao em confronto com suas competéncias e deveres, como é o caso de
se fazer efetivar determinados direitos fundamentais sociais. Dessa omissdo na
efetivacdo dos direitos, as partes que possuem condicdes para tanto, procuram 0s
meios necessarios para conseguir tal direito, o que se da mediante o ingresso de uma
acao judicial. Dessa acéo, havera uma decisdo que podera determinar a concessao
do direito pleiteado, obrigando a administracdo ao seu cumprimento. Coloca-se 0
Judiciério vestido com um manto de garantidor e prestador desses direitos, assumindo
um lugar que, em regra, pertenceria a Administracédo Publica.

Nesse sentido, alguns problemas decorrentes da judicializacdo excessiva,
colocando o Poder Judiciario como fonte de concretizacao de direitos sociais, podem
ser percebidos e merecem a devida atencédo. Veja-se:

i) O primeiro problema refere-se ao acesso dos cidadaos ao Judiciario. Em
um pais com tantas desigualdades sociais e culturais como o Brasil, é realidade
inexoravel que nem todos os integrantes da sociedade possuem efetivas condicdes
de bater as portas do Judiciario para ter seu pleito analisado. Isto é, apenas parcelas
da populacéo que possuem certo grau de instrucdo e condi¢des financeiras para
demandar judicialmente tém a possibilidade de vislumbrar suas pretensdes atendidas.

Esse problema causa grave ferimento ao principio da igualdade, vez que
enseja uma discriminacao entre os cidadéos dentro de uma mesma sociedade, pois
concede direitos para alguns, deixando outros a deriva de qualquer prestacao estatal,
ferindo expressamente o disposto no artigo 5°, XLI, da Constituicdo Federal de 1988,
gue veda o tratamento discriminatorio dos cidaddos em matéria relacionados aos
direitos fundamentais, o que constréi um cenario social que distingue cidadaos “com

sentenga” de cidaddos “sem sentenga”?>L.

251 Os termos “com sentenga” e “sem sentenca” foram retirados do texto de Carlos Alberto de Salles:
SALLES, Carlos Alberto de. Coisa julgada e extensdo da sentenca em matéria de direitos sociais
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A forca do principio da igualdade se refere a tratar todos os cidadaos de forma
igualitaria, ndo restando sua aplicacao restrita a disciplina dos direitos fundamentais
sociais?®?. Ele deve ser interpretado a partir da ideia de que a Administracdo deve
tratar todos os cidadaos de forma igual quando se encontrem diante dos mesmos
pressupostos faticos?®3, ou seja, se propde a prevenir atuacdes administrativas
voltadas ao individualismo?>4.

Se assim o0 €, 0 acesso elitizado ao judiciario acaba por ferir diretamente
referido principio, proporcionando uma segregacdo entre os cidadaos, fornecendo
sentencas e, em regra, prestacdes fundamentais para uns e deixando a deriva de
qualquer atencdo os outros que, normalmente, se referem as classes sociais mais
marginalizadas.

i)  Outro problema aparente da judicializacdo excessiva dos direitos
fundamentais sociais parece estar relacionado a falta de conhecimento dos julgadores
a respeito das situacdes concretas em que a Administracdo Publica se encontra.
Explica-se: em geral, as decisfes judiciais podem afetar o orcamento publico de
determinado municipio, estado ou até mesmo da Unido, obrigando uma realocacgéo
de fundos orcamentarios de outras areas que ndo teriam, em tese, condicfes para
dispor. Existe um cenario em gue ndo ha, em muitos casos, uma observancia ou
preocupacao por parte do juiz no que toca a macro analise da construcao das politicas
sociais, se tem somente uma interpretacdo do plano juridico, sem dar a devida
atencéo ao planejamento orgcamentario administrativo?.

Nesse sentido, aduz Eduardo Jorddo que frequentemente as imposicoes

judiciais em face da Administracdo Publica ndo levam em conta a visdo geral do

constitucionais. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita
(Orgs.). Em defesa de um novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada
Pelegrini Grinover. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 147.

252 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por
uma implementacdo espontanea, integral e igualitaria. Orientador: Romeu Felipe Bacellar Filho.
Curitiba/PR. Universidade Federal do Parana — UFPR. 2014a. 614 f. Tese (Doutorado) Universidade
Federal do Paran4, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Curitiba. p.
482.

253 DIAZ, José Ortiz. El precedente administrativo. Revista de Administracién Pablica. Espanha.n.
24. p. 75-116. 1957. Disponivel em: <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>.
Acesso em: 29 maio. 2016. p. 98.

254 BACELLAR, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. Ed., Sdo Paulo: Belo
Horizonte, 2012. p. 192.

25 MAZZA, Fabio Ferreira; MENDES, Aquilas Nogueira. Decisées judiciais e orgamento: um olhar sobre
a saude publica. Revista de Direito Sanitario, S&o Paulo, v. 14, n. 3, p. 42-65, nov. 2013/fev. 2014.
2014. Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rdisan/article/download/75519/79077>. Acesso em: 26 jun.
2017.
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orcamento publico, determinando a concessao de determinadas prestacdes, como &
0 caso, por exemplo, da concessao de medicamentos em determinadas situagoes,
sem o devido conhecimento da realidade orcamentéaria do Poder Plblico?®®.

A falta deste conhecimento, por sua vez, gera um problema vez que conhecer
do orcamento publico é “[...] circunstancia (...) fundamental para a eleicdo de
prioridades a serem atendidas, num mundo (real) em que h&a escassez de recursos
para satisfazer todas as necessidades publicas?®’.

N&o € intencdo da presente pesquisa analisar especificamente os impactos
financeiros que as decisdes judiciais em matéria de direitos fundamentais causam no
orcamento publico?®®. Todavia, apenas a titulo ilustrativo, vale trazer alguns dados que
elucidam a afirmacao do paragrafo anterior, por exemplo:

No ano de 2015, o Ministério da Saude informou que os valores pagos pela
Saude no Brasil para atender decisdes judiciais haviam crescido 500%, no periodo de
2010 a 2014, somando uma quantia total de R$ 2,1 bilhdes de reais. Notando-se um
crescimento de R$ 139,6 milhdes de reais no ano de 2010, para 838,4 milhdes
somente no ano de 20142%°. Ainda mais, em levantamento inicial que tem sido
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2017, ha a expectativa de
gue os gastos com a judicializacdo da saude alcancem a quantia de 7 (sete) bilhdes

de reais, somadas as quantias dispendidas pela Unido, estados e municipios?%0.

256 JORDAO, Eduardo. Passado, presente e futuro: ensaio sobre a histéria do controle judicial da
administracdo no Brasil. In: Wald; Justen Filho; Pereira (org.). O direito administrativo na atualidade:
estudos em homenagem ao centenério de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, v. 1, p.
350-362. p. 359.

257 |bidem, p. 359.

258 Para analise do impacto das decisdes judiciais no orcamento publico, ver: WANG, Daniel Wei L. et.
al. Os impactos da judicializacdo da saide no municipio de S&o Paulo: gasto publico e organizacéo
federativa. Revista de Administracdo Publica — RAP, vol. 48, num. 5, set. - out., 2014, p. 1191-1206.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v48n5/06.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2017.; VIEIRA, Fabiola
Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢cdes causadas pelas agdes judiciais a politica de medicamentos no
Brasil. Revista de Saude Publica, v. 41, n. 2, Sdo Paulo, Universidade de Sao Paulo, p. 214-222,
2007. p. 214.

259 Dados retirados de reportagem do site do Portal do Ministério da Saude:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/20195-em-cinco-anos-
mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>.

260 Para mais informagdes a respeito, ver a noticia veiculada no site do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, publicada em 16 de marco de 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84486-
chj-avanca-na-qualificacao-da-judicializacao-para-otimizar-gasto-de
saudehttp://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84486-cnj-avanca-na-qualificacao-da-judicializacao-para-
otimizar-gasto-de-saude>.
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Perceba-se que referidos valores foram destinados tdo somente para o
cumprimento de decisfes judiciais, ou seja, tiveram, em regra, destinacbes
especificas e pontuais?6?.

Pensando-se na esfera dos municipios, interessante estudo elaborado por
Daniel Wei L. Wang, Natdlia Pires de Vasconcelos, Vanessa Elias de Oliveira e
Fernanda Vargas Terrazas, analisou o impacto da judicializacdo da saude no
Municipio de S&o Paulo, chegando a conclusdo de que houve um crescimento
significativo de demandas judiciais envolvendo a area da saude no periodo de 2005
até 2011 (periodo analisado) e que, somente no ano de 2011, houve um gasto
estimado de aproximadamente R$ 8,8 milhdes de reais pela Secretaria Municipal de
Saude de Sao Paulo com a judicializacdo da saude, notadamente com a compra de
medicamentos e insumos. Isso demonstra que cerca de 10% do orgamento destinado
aquela secretaria, do maior municipio do Brasil, foi realocada para atender tais fins262,

Outra anélise também de relevo foi feita por Fabiola Sulpino Vieira e Paola
Zucchi, em que, ao analisarem as distor¢cdes causadas pelas a¢des judicias a politica
de medicamento no Brasil, perceberam que no ano de 2005 foram impetradas 170
acOes contra a Secretaria de Saude do Municipio de S&o Paulo visando o
fornecimento de medicamentos, culminando em um gasto de R$ 876 mil reais para
itens n&o constantes das listas basicas de fornecimento do Sistema Unico de Saude,
que poderiam em sua grande maioria ser substituidos por similares que ja vinham
sendo fornecidos (73%). Desse total, ademais, cerca de 75% dos medicamentos cuja
concessao foi determinada pelo Poder Judiciario necessitavam de mais ensaios
clinicos para comprovacéo de efeitos reais e positivos2,

Aparentemente, tais indices vém sé aumentando no cenario nacional,
considerando que em recente andlise efetuada pelo Conselho Nacional de Justica —
CNJ, no ano de 2016, referente aos dados do ano de 2015, se mostrou que assuntos

referentes ao direito administrativo, notadamente na &area nomeada de

261 Por certo que tais fatores, simplesmente da analise dos gastos com a judicializagdo no ambito
federal, ndo esgotam a explicacdo a respeito do acréscimo e modificagdo dos orgamentos. As causas
gue levam a essas modificacdes sao complexas e plurais, indo para além das inten¢gfes do presente
texto.

262 \WANG, Daniel Wei L. et. al. Os impactos da judicializacdo da saude no municipio de Séo Paulo:
gasto publico e organizacao federativa. Revista de Administracdo Publica — RAP, vol. 48, num. 5,
set. - out., 2014, p. 1191-1206. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v48n5/06.pdf>. Acesso em:
26 jun. 2017.

263 VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢cdes causadas pelas acdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Revista de Salde Publica, v. 41, n. 2, S&o Paulo, Universidade de Séo Paulo,
p. 214-222, 2007. p. 214.
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“servigos/saude” encontram-se em 12° lugar no ranking de assuntos mais
demandados em acdes em tramitagdo no segundo grau de jurisdi¢cdo?%4,

Pode-se perceber, desse modo, que a judicializacdo em matéria de direitos
fundamentais sociais causa grandes impactos no orcamento publico. Veja-se que os
sucintos exemplos trazidos acima demonstram grandes e graves impactos no
gerenciamento administrativo sofridos pelo movimento de uma judicializacédo
excessiva que vem, aparentemente, aumentando a cada ano.

Esta questdo tem sua devida importancia uma vez que interfere diretamente
no processo das escolhas administrativas do administrador publico que se vé obrigado
a realocar fundos que estariam destinados para outras pastas e outros planos
politicos, com o fim de fazer cumprir decisdes judiciais. Mais ainda, em regra, as
decisdes analisam tdo somente o caso singular, ndo se atentando a uma analise do
cenario politico e social como um todo, causando uma discriminacdo de uns cidadaos
para com 0S outros, vez que 0s que tiveram acesso ao Judiciario terdo suas demandas
atendidas muitas vezes ao custo do sacrificio das demandas sociais dos demais que
nao tiveram acesso ao poder jurisdicional.

iii)  Um terceiro problema que pode ser extraido da judicializacéo excessiva
se refere também a grande quantidade de processos existentes, hoje, no Poder
Judiciario em tramitacdo. Atualmente, segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, existem cerca de 75 milhdes de processos em tramitacdo no Poder Judiciario,
consideradas todas as matérias e instancias?6®.

Esse problema também esta vinculado diretamente com a questdo da
judicializacdo em matéria de direitos fundamentais sociais, vez que levantamentos
recentes apontam um alto nivel de processos ajuizados, conforme ja se péde ver nas
linhas acima, nas respectivas matérias.

A verdade é que a alta quantidade de processos existentes nos Tribunais e
juizos de primeiro grau influenciam na propria questdo da solucédo dos litigios de
pretensdes fundamentais. Isso porque devem ser levados em consideracéo aspectos
como a morosidade judicial e a qualidade das decisbes, por exemplo. Os juizes se
encontram cada vez mais sobrecarregados e impedidos, em ndo raras vezes, de

fornecer a tutela judicial da forma devida.

264 BRASIL. Justica em numeros 2016: ano-base 2015. Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ.
2016.
265 |hidem.
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Os trés problemas aqui citados estdo diretamente relacionados com a
judicializac&o excessiva presente hoje em dia no estado brasileiro. Se tem um cenario
em que a judicializacdo foi posta no ambiente juridico como forma de solucionar os
problemas da sociedade, prestando direitos que ndo seriam de sua competéncia
primeira.

N&o se defende o fim da judicializacéo, até porque, ante a leitura feita por essa
pesquisa, tal pressuposi¢cdo ndo seria possivel, além de ser inconstitucional. O que
impende, no entanto, é encontrar meios que deem vazao ao alto indice de pretensbes
jusfundamentais que se encontram judicializadas hoje em dia. A busca por
instrumentos que concretizem os direitos fundamentais sociais de forma ampla,
equanime e efetiva deve ser colocada como objetivo de destaque pela doutrina do
direito administrativo brasileiro. Sua justificativa encontra fundamentacdo em ao
menos dois argumentos ja trabalhados por aqui, quais sejam: prestar com maior
efetividade os direitos fundamentais sociais e, consequentemente, causar uma
aproximagcdo com o modelo administrativo e de Estado vigente, dando fiel
cumprimento ao texto constitucional e buscando o desenvolvimento da sociedade; e
diminuir a enorme quantidade de processos que hoje existem a espera de julgamento
no Brasil.

Criando e encontrando tais instrumentos a partir da dogmatica constitucional
e administrativa, se estara garantindo um verdadeiro Estado Social, Democratico e de
Direito, conforme previsto pela Constituicdo Federal de 1988, bem como garantindo
uma ideal protecdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Essa € a razdo da presente pesquisa a partir daqui: lancar médo de uma
proposta de instrumento a ser utilizado pela Administracdo Publica Brasileira que
tenha por razdo garantir maior racionalidade das decisdes administrativas e,
consequentemente, maior efetividade das prestacbes de direitos fundamentais
sociais, garantindo um nivel de seguranca e confianca que barre tendéncias anti-
estatais que levaram ao modelo atual (vide topico 1.2). E, ainda, por outra vertente,
impacte diretamente no proprio poder judiciario, diminuindo o mar de processos
judiciais que hoje se encontram a espera de julgamento, ao menos, nesse momento,
na esteira dos direitos fundamentais sociais.

A posposta, entdo, parte do pressuposto de que as decisdes administrativas
devem ser racionalizadas e efetivamente sérias na analise do caso concreto posto em

evidéncia. Deve-se, ademais, respeitar a todas as normas constitucionais, em
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especial os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana. A
partir desses pressupostos, a Administracdo Publica, por forca dos principios a si
imanentes, como, por exemplo, da igualdade e seguranca juridica, se vinculara as
proprias decisfes, ndo podendo exercer juizos diferentes em situacdes que possuam
as mesmas condicdes faticas e juridicas. Assim, ante a esses pressupostos, o modelo
administrativo se torna mais seguro e equanime, racionalizando a sua atuacéo e
garantindo maior efetividade aos direitos fundamentais e fundamentais sociais.

Em poucas palavras, é a ideia de que a Administracdo Publica, através da
efetiva analise do caso em concreto, decida de forma racional, equanime e segura,
sempre pensando no maior indice de efetivacdo das pretensdes fundamentais dos
cidadaos. A essas decisfes ela se vinculara, ndo podendo emitir juizos diversos aos
ja emitidos. E o que recentemente a doutrina vem denominando de precedentes
administrativos.

Desse modo, nos proximos capitulos, buscar-se-4 demonstrar a construcao
dos precedentes administrativos, trazendo o seu conceito, bem como sua
fundamentacdo juridica e possiveis interpretacdes de sua aplicagdo na prética,
através de exercicios argumentativos, para que se possa chegar a efetiva anélise de
gue a vinculacdo da administracdo publica aos precedentes € apta a diminuir a
judicializacdo hoje existente em matéria de direitos fundamentais sociais e, mais
importante, garantir uma maior efetividade dessas prestagdes no meio administrativo,

que é o modelo desejado.
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PARTE Il - ADMINISTRACAO PUBLICA E VINCULACAO AOS PRECEDENTES:

binbmio necessario a devida concretizacdo dos direitos fundamentais
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CAPITULO | - A LOGICA DOS PRECEDENTES: Estrutura e Aplicabilidade

1.1 A TEORIA DOS PRECEDENTES, OS SISTEMAS DE DIREITO E O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A partir dos pressupostos desenvolvidos na primeira parte do presente texto,
pretende-se, agora, demonstrar o que vem a ser considerado um precedente, ou seja,
guando uma decisdo tomada, seja pela via jurisdicional, seja pela via administrativa,
pode e deve ter efeito vinculante. Para isso, no entanto, € importante entender em
gual cenério se pode falar a respeito da teoria dos precedentes, especialmente a partir
da 6tica de dois grandes sistemas de direito existentes266, quais sejam, o common law
e o civil law?67,

Por certo, a discussao a respeito dos precedentes possui um peso maior nos

sistemas de cultura do common law, vez que sdo a sua principal fonte de direito?2,

266 De acordo com René David, por mais que em sua obra se debruce a respeito dos trés principais
sistemas de direito existentes, a partir de sua 6tica, quais sejam: O romano-germanico, o common law
e a familia dos direitos socialistas, tais grupos ndo tém por razao e forga valorativa excluir ou dar conta
de toda a realidade juridica existente contemporaneamente. Afinal, “ao lado das concepgdes que eles
representam, ou combinando-se com essas concepg¢les, outros modos de ver relativos a boa
organizacdo da sociedade persistem e continuam a ser determinantes num grande nUmero de
sociedades” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. 3. ed. Sado Paulo:
Martins Fontes. 1996. p. 17). Nesse mesmo sentido, afirmam Paulo Henriqgue Dias Drummond e
Priscila Soares Crocetti que “As tradicdes do Civil Law e Common Law podem ser atualmente
consideradas os dois grandes complexos de experiéncia juridica existentes, é dizer, dois grandes
campos juridicos que comportam determinadas formas de conceber, praticar e ensinar o Direito;
campos em cujo interior o trabalho social e juridico é divido de determinada forma e em que as solu¢bes
dadas para os conflitos sociais sdo pensadas através de redes de significados bastante préprias (até o
ponto de implicarem uma notavel incompreensdo mutua). Sdo as duas grandes formas de expressao
da experiéncia juridica ndo por serem Unicas, mas sim por serem as tradicGes preponderantes em
grande parte do planeta, possivelmente na totalidade do mundo ocidental” (DRUMMOND, Paulo
Henriqgue Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formacédo histdrica, aspectos do desenvolvimento e
perspectivas de convergéncia das tradicbes de Common Law e Civil Law. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Org.). A for¢a dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl e atual. Salvador: Juspodivim. 2012. pp. 41- 82. p. 41).

267 Uma ressalva importante deve, aqui, ser considerada: N&o é intencdo do presente texto construir
uma analise histérica e detalhada de ambos os sistemas juridicos (civil law e common law), mas, sim,
procurar demonstrar quais sdo 0s pressupostos tedricos importantes de ambos os sistemas para a
teoria dos precedentes e, ainda mais, no que tais teorias podem influenciar na ado¢do de um sistema
de precedentes no Brasil e, especialmente, em uma teoria dos precedentes administrativos. Para um
estudo aprofundado sobre os dois grandes sistemas juridicos ocidentais, ver, dentre outros: DAVID,
René. Op. Cit.; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014;
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Fundacéo Boiteux. 2005; VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas
legais comparados. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2007.

268 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 29.
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Desse modo, impende, antes de se analisar a figura dos precedentes no contexto do
direito brasileiro, debrucar-se sobre a construcdo e origem dos precedentes no
sistema anglo-saxao percebendo de que modo a sua aplicacdo se da pelo Direito.

A cultura de uma tradicdo pautada no common law tem sua origem ligada ao
direito inglés, compreendendo praticamente todo o Direito de todos os paises de
lingua inglesa. Trata-se de um sistema que influenciou de forma ampla os paises que
de alguma forma estiveram politicamente associados a Inglaterra®®.

Ainda que o recorte metodolégico da presente dissertagdo ndo permita a
tratativa aprofundada dos aspectos histéricos que marcaram o surgimento da
Common Law, hd um fator que pode explicar a especificidade de tal sistema em face
dos demais povos de tradicdo romana. Na Inglaterra, a partir da conquista de
Guilherme, o conquistador normando, tinha-se a intencdo de se dar continuidade a
vigéncia do direito anglo-sax&o?’°, de tal sorte que com o escopo de se proteger contra
eventuais revoltas da populacéo, da-se a criacdo de um direito que visava confrontar
0s costumes locais quando da solucdo de conflitos, criando-se, desse modo, 0s
Tribunais Reais de Justica cuja responsabilidade seria de elaborar um direito comum
para toda a Inglaterra, em oposi¢do aos costumes locais?’*.

Conforme aponta Estefania Maria de Queiroz Barboza, “[...] a common law
significava o direito comum a todo o Reino da Inglaterra, comum justamente porque
se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais de Justica de Westminster”2’2,

Perceba-se aqui o inicio deste processo de unificagdo do direito inglés,
através das decisdes das Cortes Reais de Justica, construindo um direito comum para
todos. Tais Cortes, no entanto, ndo tinham por intuito solucionar todos os litigios
existentes na Inglaterra daquela época. Em verdade, como o préprio nome sugere,
tais Cortes Reais de Justica tinham como fim primeiro garantir 0s interesses

269 Como bem aponta René David, ao tratar a respeito do impacto do direito inglés nos demais paises,
afirmando que “[...] a influéncia inglesa ndo deixou (...) de marcar profundamente, em todos os casos,
a maneira de pensar dos seus juristas, porque, por um lado, a organizacdo administrativa e judiciaria
e, por outro, a matéria do processo (civil ou criminal) e as provas foram estabelecidas e reguladas
segundo o modelo inglés” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. 3. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes. 1996. p. 279).

270 |hidem, p. 285.

271 |bidem, p. 286.

212 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 41.
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econdmicos do reino, através dos lucros gerados pela atividade jurisdicional, de tal
sorte que eram de dificil acesso pelas pessoas “comuns”?’3,

Com isso, a competéncia das Cortes se tornava restrita, de modo que, para
que fosse possivel alcanca-las para ver suas intencdes analisadas, os cidadaos
tinham que passar por uma série de percal¢cos burocraticos, de procedimentos e
formalidades?.

Ademais, tais Tribunais?’®, além de ndo possuirem uma competéncia
universal, tinham que ter cautela em suas decisOes, levando em conta as
suscetibilidades dos senhores feudais. Assim, ndo estavam tais Tribunais de Justica,
a essa época, “aptos a administrar a justica, até mesmo em recurso, para todos os
litigios que surjam no reino”, limitando-se a sua intervencdo a trés tipos muito
especiais de matérias, quais sejam: “[...] questdes relacionadas as financas reais, com
a propriedade imobiliaria e a posse de imoveis, e a graves questdes criminais que se
relacionem com a paz do reino”?76.

Assim, o Direito inglés foi se desenvolvendo especialmente a partir dos writs,
isto €, no campo do processo, em que as acdes judicias se davam a partir das ordens
do rei®’’. Considerando esse fato, o Direito inglés, a essa época, se revelava com as
feicbes de um “[...] sistema muito estrito e formalizado de acg¢des (writs), dando-se
mais importancia ao processo propriamente dito, do que ao direito substantivo”278,

Como bem explica Antonio Manuel Hespanha, ao estudar a questdo, “um

gueixoso ndo poderia fazer valer os seus direitos se ndo encontrasse uma acc¢ao na

213 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 48.

274 lbidem, p. 49.

275 A respeito dos Tribunais Reais, René David afirma que: “Até 1875 continuardo a ser, teoricamente,
jurisdicdes de excecdo. Submeter o seu caso as jurisdices reais ndo €, até esta data, um direito para
particulares. E um privilégio, para o qual é necessario solicitar a concesso, que a autoridade real
apenas concede com perfeito conhecimento de causa. Aquele que quiser pedir justica ao rei, dirige-se
a um grande oficial da Coroa, o Chanceler, e pede-lhe a concessdo de um writ, por forca do qual as
jurisdicdes reais poderao ser postas em funcionamento, mediante 0 pagamento de taxas a chancelaria.
Além disso, pode ainda dirigir-se diretamente aos juizes através de queixas ou peti¢cdes (querela, billa).
Alguns writs parecem ter sido a simples cristalizacdo de uma pratica judiciaria estabelecida com
fundamento nestas queixas” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes. 1996. p. 288).

276 |hidem, p. 287.

21" BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 42.

218 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Fundacéo Boiteux. 2005. p. 181.
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qual pudesse integrar a sua pretensao (ubi remedium ibi jus [s6 se houver um remédio
processual, havera um direito])”2"°.

Veja-se que o processo tinha importancia primordial para o direito inglés e
para a sua aplicacéo pelos Tribunais de Westminster, ao contrario dos outros paises
do continente que mostravam uma preocupacdo primaria com a execucdo dos
direitos, de tal forma que o common law nesse periodo se liga a proposi¢cao “remedies
precede rights”, isto é: o processo vem em primeiro lugar?e°,

Tal estrutura juridica, no entanto, trazia consigo certos problemas que se
tornavam cada vez mais evidentes. Como visto anteriormente, o acesso as Cortes de
Justica era limitado, restando, ademais, todo o poder em si centralizado. Além disso,
a preocupacao maior existente repousava sobre a estrutura processual das demandas
e ndo necessariamente sobre o direito substantivo, o que vinha a causar uma série de
descontentamentos e, de certo modo, injusticas no cenario inglés.

A common law encontrava-se dependente de processos formalistas, sendo
posta, conforme afirma René David, em frente a um duplo perigo, pois ndo podia se
desenvolver plenamente com a liberdade necesséria para atender aos anseios das
necessidades da época; e devido “a uma esclerose resultante da rotina dos homens
da lei"?81,

Diante desse cendrio, aceitava-se que os cidaddos descontentes com as
decisbes dos Tribunais Reais opusessem um recurso ao Rei, o qual seria analisado
por um conselheiro real (chancellor) o qual poderia, em sendo o caso, decidir

diferentemente dos Tribunais e em favor da justica. A partir desta possibilidade, surge,

219 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundagéo Boiteux. 2005. p. 181.

280 René David assim explica o funcionamento do sistema nesta época: “O processo seguido nos
Tribunais Reais de Westminster varia segundo a maneira como a acdo € conduzida. A cada writ
corresponde, de fato, um dado processo que determina a sequéncia dos atos a realizar, a maneira de
regular certos incidentes, as possibilidades de representacdo das partes, as condi¢cdes de admissdo
das provas e as modalidades de sua administracdo, e os meios de fazer executar a decisdo. Num
determinado processo certas palavras devem ser usadas para designar demandante e demandado; o
emprego das mesmas palavras seria fatal em outro tipo de processo. Em certo tipo de acdo recorre-se
a um juri; em outros ndo ha juri, mas admite-se a prova por compurgacao (wager of law): malogra-se a
agao se o demandado apresenta um certo numero de ‘testemunhas’ que se limitam a atestar, sob a fé
de um juramento, a sua credibilidade. Em certos tipos de a¢des o demandado pode ser julgado a
revelia, mas ndo em outros. O mesmo sistema vale para as acdes on the case, que séo julgadas
segundo o processo decorrente deste ou daquele writ, julgado o mais apropriado para o caso concreto;
0 processo mais frequente seguido é o writ os trspass, que é considerado como o mais moderno e
satisfatorio” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 1996. p. 289-290).

281 |bidem, p. 295.
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entdo, no sistema do anglo-saxao, uma espécie de Tribunal paralelo, isto €, uma Corte
de Equidade (Court of Chancery)?®2.

Nesse panorama, entdo, especialmente a partir do século XV, o chancellor
tem um aumento de poder, tornando-se cada vez mais proximo da figura de um juiz
autbnomo que, sob a autorizacdo do conselho real e do proprio Rei, tem a sua
intervengao cada vez mais solicitada “[...] devido aos obstaculos que o processo e a
rotina dos juizes opGe a um desenvolvimento desejavel da common law™3. Assim,
“as suas decisdes, tomadas inicialmente em consideragao pela ‘equidade do caso
particular’, tornam-se cada vez mais sistematicas, fazendo a aplicacdo de doutrinas
‘equitativas’, que constituem adjungdes ou corretivos aos principios juridicos aplicados
pelos Tribunais Reais"%®4.

Apresentavam-se, dessa maneira, dois sistemas juridicos que andavam lado
a lado na Inglaterra, quais sejam: a common law de um lado e a equity285 de outro?e6.
Este cenéario se mantém até o final do século XIX, quando entre os anos de 1873 e
1875, a organizagdo judiciaria inglesa sofre uma radical mudanca, através dos

Judicature Acts, que pde fim ao dualismo existente entre 0 common law e a equity,

282 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 41-42.

283 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1996. p. 296.

284 |bidem.

285 Ao dissertar sobre a origem da equity, René David afirma ser necessario reconsiderar as condi¢Ges
que se desenvolveram as suas regras no direito inglés, vez que “quando o sistema da common law
funcionava mal — ou porque os Tribunais Reais ndo podiam ser consultados, ou porque ndo podiam
conceder a solucdo adequada solicitada por um pleiteante, ou porque ndo tinham meios para bem
conduzirem um processo, ou ainda porque chegavam a uma decisdo contraria a equidade — os
particulares tinham, segundo as ideais da Idade Média, a possibilidade de pedir a intervencdo do Rei,
fazendo apelo aos imperativos de sua consciéncia, para que tomasse uma decisdo que facilitasse o
curso da justica ou para que impusesse a solucao exigida pela justica; O direito ndo era tabu. O rei,
soberano justiceiro, devia assegurar aos seus suditos a justica, a sua intervencdo era legitima nos
casos em que a técnica do direito era defeituosa” (Ibidem, p. 309).

286 Antonio Manuel Hespanha, ao falar a respeito desta dicotomia entre o common law e a equity, aduz
gue: “este sistema — que se manteve até o judicature acts (1873-1875) provocou uma grande rigidez
no direito, tanto mais que se comecgou a manifestar, por volta do séc. XIV, uma resisténcia dos senhores
feudais a concessao de novos tipos de ac¢des (writs), nos quais viam potenciais garantias de direitos
das populagfes que poderiam limitar o seu arbitrio. A forma de superar este conservadorismo juridico
foi um progressivo recurso a equidade, que — embora com alguma expressao mesmo nos tribunais
classicos do common law — teve um impacto maior naqueles tribunais em que os juizos de oportunidade
ou a pretensdo régia de corrigir o direito em funcdo da justica eram dominantes. Isto passava-se,
nomeadamente, com tribunais reais mais especializados, como o King’s Council ou a Court 0s
Chancery (tribunais reais por exceléncia) ou a Court of Admmiralty (que lidava com matérias comerciais,
normalmente usando o direito da tradicdo romanista continental). Dada esta separac¢éo institucional, a
equity acabou por se constituir num ramo de direito relativamente autdnomo em relagdo ao common
law” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Fundacao Boiteux. 2005. p. 182).
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transformando o fundamento das jurisdi¢des inglesas que passam a ter competéncia
para aplicar do mesmo modo tanto as regras do equity, quanto as de common law?287,

Com isso, cria-se um Tribunal Superior Unico, denominado de Supreme Court
of Judicature, permitindo, juntamente com a nova concepcao de que as jurisdicbes
inferiores poderiam aplicar tanto o common law quanto a equity, ndo estando limitada,
notadamente no que se refere a segunda, a uma instancia recursal, uma evolugcéao no
direito inglés, pois “[...] o processo comecou a ser simplificado, e as regras
substanciais do direito (substantive law) ganharam maior importancia”?e8,

Todavia, é importante ter em mente, como bem lembra Gustavo Marinho de
Carvalho, que mesmo a partir dessa nova possibilidade de que os Orgaos
jurisdicionais se valham tanto da common law, quanto da equity, ndo houve mudancas
radicais na forma de se pensar o direito inglés. Por certo, trouxe importantes questdes
como, por exemplo, o aumento com a preocupacdo a respeito das normas
substanciais do direito, mas n&o alterou o amago do pensamento inglés, ou seja: “o
Direito nasce dos Tribunais, pela analise e julgamento de casos concretos (judge
made law) 289,

Este € ponto importante da analise do sistema anglo-saxdo que, ademais,
mostra uma importante diferenca para com o sistema do romano-germanico, pois,
afinal, “[...] o inglés vé no caso concreto a unica possibilidade de se obter uma solugao
justa e racional, enquanto os romanistas veem na razédo consubstanciada na lei
escrita, e ndo no caso concreto, a maneira mais adequada para se chegar a solucéo
justa”290,

E, de fato, a partir do século XIX, com essa mudanca de perspectiva do
pensamento juridico inglés, que se pode falar efetivamente na ideia de um direito do
common law como um direito dos precedentes, isto €, uma ciéncia juridica em que 0s
juizes estdo vinculados as suas préprias decisdes?®!. Tal fato, por sua vez, encontra-

se relacionado com a ideia de uma constru¢cao de um sistema integrado e unificado

287 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1996. p. 300.

288 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 52.

289 |hidem, p. 53.

2% jbidem.

291 DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formacéo histdrica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradicbes de Common Law e Civil Law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A forca dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl e atual. Salvador: Juspodivim. 2012.
pp. 41- 82. p. 55.
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de relatérios, os chamados law reports?92, Tais Relatérios que se traduzem em
instrumentos essenciais para o conhecimento do direito inglés, permitindo-se, através
deles, um conhecimento amplo a respeito da jurisprudéncia dos Tribunais. Ainda mais,
outro importante instrumento para conhecimento deste direito se referia a enciclopédia
Laws of England, criada sob a direcdo de Lorde Halsbury, que permitiu a exposicao
sistematica do proéprio direito da Inglaterra?®3,

Nesse sentido, afirma René David que

No que se refere ao direito substantivo, realizou-se uma notavel obra
clarificadora (ab-rogacgéo de leis em desuso) e ordenadora (consolidantion),
libertando o direito inglés de solu¢bes arcaicas e esforcando-se, em varios
dominios, por apresentar sistematicamente as suas regras. A importancia da
obra de legislacéo, realizada no século XIX, ndo fez o direito inglés perder
seu aspecto tradicional: ndo intervém nesta obra nenhuma codificacdo
concebida a maneira francesa e o desenvolvimento do direito inglés mantém
no essencial a obra dos tribunais; o legislador oferece-lhes novas
possibilidades e lhes indica novas orienta¢des, mais do que cria ele préprio,
na realidade pratica, um direito novo2%4,

Perceba-se, assim, que ha, de fato, uma mudanca de perspectiva na forma
de se entender o direito inglés, notadamente apds o final do século XIX, em que se
mostra uma preocupa¢ao com a sua unificacdo, na busca pela justica propriamente
dita. No entanto, tal direito, mesmo com uma nova tendéncia pautada na preocupacao
com o direito substantivo e ndo mais somente nas questdes referentes ao processo,
continua tendo como fonte motriz as decisdes judiciais como base de seu sistema
juridico. Nao se negam as legisla¢cfes criadas e codificadas, mas entende-se que a
forca das decisbes judiciais, dos precedentes, é vinculativa e funcionam, os
precedentes, como fonte, também, do seu direito.

Ou seja, pode-se dizer que o common law foi um direito desenvolvido tendo
como base as decisfes judiciais, possuindo pouca, ou quase nenhuma influéncia do
direito romano (civil law, conforme se vera mais a frente), possuindo caracteristicas
bastantes singulares, quais sejam: trata-se de um direito eminentemente decorrente

de uma evolucédo histérica sem rupturas, em que a jurisprudéncia possui um papel

292 DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila Soares. Formagéo histdrica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradicbes de Common Law e Civil Law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A forca dos precedentes: Estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl e atual. Salvador: Juspodivim. 2012.
pp. 41- 82. p. 55.

293 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes.
1996. p. 301.

294 |bidem.
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primordial, de grande importancia para o sistema juridico, decorrendo dai o termo
judge made law, sendo considerado um “direito Judiciario” e “ndo codificado”2%°.

Ademais, é certo que, mesmo com o passar dos tempos, especialmente no
que se refere ao periodo do final do século XIX até os dias atuais, no que toca ao
direito inglés, ndo existiram grandes reformas mesmo com o estabelecimento de uma
ideia de codificacdo geral das leis. Neste plano juridico, as leis sempre tiveram um
papel complementar em face das regras judiciarias, de tal modo que se defende e
entende que as decisdes judiciais prevalecem sobre a lei escrita, vez que teriam maior
grau de especialidade. Podendo-se afirmar, assim, que “[...] as leis s6 sao
efetivamente incorporadas no direito inglés a partir de sua aplicacéo pelos Tribunais,
e na medida de sua interpretagao”?.

A propria ideia de Constituicao escrita € estranha ao direito inglés, sendo que
até os dias de hoje ndo se percebe a existéncia de tal documento em seu sistema
juridico. Para eles (ingleses), a “[...] Constituicdo, na verdade, € o conjunto de regras
de origem jurisprudencial ou legislativa que garantem as liberdades e os direitos
fundamentais e estabelecem limites as autoridades™®”.

Em resumo, pode-se afirmar que o direito inglés é um direito judiciario, ou
seja, suas fontes primarias sdo as decisdbes emanadas pelos tribunais — os
precedentes -, colocando em evidéncia o importante papel criador do juiz. Aqui, resta
nitida uma de suas grandes divergéncias com o civil law, vez que no common law as
leis possuem um papel complementar, estando dependentes das decisdes judiciais,
da forca dos precedentes para terem sentido?%,

A respeito do direito inglés, afirma Estefania Maria Queiroz Barboza que

O direito inglés é fundamentalmente um direito jurisprudencial (case law) e,
portanto, suas regras sao aquelas que se encontram na ratio decidendi das
decisdes dos Tribunais Superiores da Inglaterra. Numa decis@o é possivel
distinguir a ratio decidendi da obiter dicta; enquanto a ratio decidendi € a
guestao nuclear e impositiva da decisdo, as obiter dicta sdo as declara¢cbes
gue nao sao estritamente necessarias para a solu¢do do conflito2®°.

295 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 44.

2% |bidem, p. 45.
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As consideracdes efetuadas a respeito do sistema do common law elaboradas
até aqui, notadamente no que se refere a sua formacéo no direito inglés, possuem por
intencdo demonstrar que tal sistema ao defender uma teoria que, a partir da solugéao
de um caso relevante e a sua consideragdao como fonte do direito, apesar de se pautar
fortemente na valorizacdo do processo, permite criar um sistema em gue a segurancga
juridica e a igualdade sé&o tomadas como fonte de justica, isto €: a partir da repeticdo
de casos similares, busca-se decidi-los da mesma forma como anteriormente ja fora
decidido, de modo a garantir um cenario de estabilidade e confianga para os cidadaos.
Esse sistema, portanto, explica a legitimidade da ideia central do presente trabalho:
buscar apresentar a atuacdo da Administracédo Publica vinculada aos precedentes de
forma a assegurar o atendimento do interesse publico.

Feitas essas consideracdes a respeito do sistema do common law inglés,
torna-se necessario, ainda, tecer alguns breves comentarios sobre outro pais
influenciado pela cultura juridica inglesa e que, assim, também é influenciado pelo
direito anglo-saxdo. Esta-se a falar dos Estados Unidos da América.

Fazer mencao ao seu modelo juridico € importante, vez que, mesmo sendo
um pais cuja cultura juridica é a do sistema do common law, certas diferencas
substancias podem ser percebidas quando comparado tal modelo com o direito inglés.
A primeira e mais importante diferenca que pode ser percebida talvez se refira a ideia
de supremacia da Constituicdo Norte-Americana. Para o modelo de direito americano,
ela - a Constituicdo - vai representar a vontade soberana no povo, em que ha uma
prevaléncia de uma teoria de governo limitado3,

E certo que o proprio modo de colonizacg&o, estrutura social e mesmo territorial
influenciaram na construgéo do direito norte-americano. Diferente da Inglaterra, os
Estados Unidos sdo um pais com um regime presidencialista, com estrutura de um
Estado Federal, com uma grande miscigenacdo de culturas religiosas e étnicas, de
nivel de vida e de educacéo, de tal sorte que mesmo sob influéncia do common law
inglés, construiu-se o seu direito de forma muito prépria e Gnicas%?,

O fato é que, com a aproximacdo da Franca como uma aliada aos Estados

Unidos, apdés a sua independéncia, o seu direito pautado no common law se

300 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
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301 Para mais sobre as diferencas entre o common law americano e inglés, especificamente no que toca
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contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1996. Titulo Il, cap. I.
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aproximou, de certa maneira, do civil law francés, o que ocasionou um movimento de
codificacdo e de positivacdo da lei que recebeu boa aceitacdo dos americanos. Esse
fator foi exatamente o que permitiu e deu impulso a criagdo das Constituigdes escritas,
bem como a organizacgédo de codigos legislativos3©2,

Diante disso, € que se pode perceber que mesmo se tratando de um direito
pautado na tradicdo do common law, o direito americano se diferencia do direito inglés
em determinados aspectos matérias e formais. Marcelo Augusto Biehl Ortolan, bem
elenca trés fatores que podem ser indicados como elementos essenciais que

demonstram tal dicotomia, quais sejam:

[...] a consolidacéo de uma Constituicao rigida, em contraposi¢éo a flexivel
Constituicéo inglesa; o principio da supremacia do judiciario como intérprete
desta Constituicdo (judicial review), em contraposicdo ao principio da
supremacia do parlamento inglés; e a organizagao sob a forma federal do
Estado, em contraposicdo a organizacao unitaria do Estado ingléss3,

No entanto, para o presente trabalho o importante é o fato de que, por mais
que efetivamente existam diferencas entre as estruturas dos sistemas de direito de
ambos o0s paises, tanto o common law inglés, quanto o americano, se formam sob a
batuta de um direito jurisprudencial, isto €, o precedente, a decisao judicial, como fonte
de direito a ser respeitada, estando as demais legisla¢des, em regra, dependentes da
interpretacdo judicial®®4. Tal fator, por sua vez, liga-se intimamente com a ideia de
manter um cenario de estabilidade e confiabilidade das decisfes juridicas, ou seja, a
partir de uma teoria que defende a formulacao de precedentes vinculantes que tenham
por condao garantir a racionalidade das decisfes, seguranca juridica e igualdade.

Diferente do modelo adotado por paises como os Estados Unidos e Inglaterra,
por sua vez, € o modelo de sistema juridico adotado por outros paises do globo como,
por exemplo, Alemanha, Franca, os paises da América Latina e, consequentemente
o Brasil. Tal sistema, ja citado nas linhas antecessoras, refere-se ao civil law, de
influéncia romano-germéanica, que possui estrutura em muito diversa do common law.

Sendo assim, impende, neste momento, tracar algumas linhas a respeito de tal

302 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl. Common law, judicial review e stare decisis: uma abordagem
histérica do sistema de controle de constitucionalidade anglo-americano em perspectiva comparada
com o sistema brasileiro. In: In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A forca dos precedentes: Estudos
dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl e atual.
Salvador: Juspodivim. 2012. pp. 15-40. p. 22-23.
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sistema para que se torne possivel, neste capitulo, analisar a possibilidade de que um
sistema de decisfes judiciais vinculantes, de precedentes propriamente ditos, possa
ser albergado pelo civil law, sob a justificativa de uma maior garantia de igualdade e
seguranca das decisdes.

Ao contrario do sistema do common law, em que, como Visto, a sua principal
fonte de direito é a jurisprudéncia, nos paises de sistema do civil law, a sua principal
fonte de direito € a lei, a norma juridica criada pelo legislador. Neste sistema juridico,
algca-se o principio da legalidade, especialmente no que se refere aos ramos do direito
publico, como a sua “espinha dorsal” 3.

O direito romano-germanico, entdo, como 0 proprio nome sugere, tem suas
origens a partir da propria construgdo do direito romano, notadamente a partir do
Cédigo de Justiniano (Corpus luris Civilis)3%. Veja-se que a construcao de tal familia
do Direito possui uma longa histéria, ligando-se ao direito romano antigo. Nao se pode,
todavia, como bem atenta René David, acreditar que os direitos inerentes a familia
romano-germanica sdo a copia do direito romano. De fato, esta familia deu
continuidade e foi responséavel por sua evolugdo, contando, entretanto, com outras
fontes de direito para além das da corrente romanista3®”’.

A influéncia da familia romano-germéanica pode ser encontrada, hoje,
espalhada por todo o globo, sejam nos paises da América Latina, sejam em paises
orientais como o Japéo, seja, ainda, nos paises africanos, como resultado de uma
expanséo decorrente dos processos colonizadores, bem como devido as facilidades
encontradas para a recepcao desta teoria, através de sua base na codificacéo3°e,

No entanto, parece certo, ao menos para o recorte metodoldgico do presente
texto, que se analise o sistema de direito civil law a partir dos periodos das revolucées
burguesas, notadamente da Revolucdo Francesa. Isso porque é a partir de seus

paradigmas conceituais que o conteudo da ciéncia juridica, do Direito, iniciou a ser

305 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 73.

306 |hidem, p. 37.

307 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1996. p. 25.

308 |bidem, p. 25 e 33. Sobre a expansdo do direito romano, afirma referido autor que, através das
compilagdes feitas por Justiniano, era um direito facil de se conhecer, vez que “[...] expunham o seu
conteddo, na lingua que a igreja tinha conservado e vulgarizado e que era a de todas as chancelarias
e de todos os sabios: o latim. O direito romano fora o de uma civilizacao brilhante, que se estendera do
Mediterraneo até o Mar do Norte, de Bizéncio a Bretanha, e que evocava no espirito dos
contemporaneos, com nostalgia, a unidade perdida da cristandade”.
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delineado, bem como os instrumentos para a sua aplicacéo, a partir de uma ideia de
predominio da lei codificada3°®.

Fora propagado, a partir da Revolugdo Francesa, um direito secular,
responsavel por abolir as herancas feudais da idade média, relacionadas a religido,
percebendo-se que a igreja ndo deveria mais ser a responsavel pelo governo dos
homens, mas que esses, em verdade, deveriam ser governados por representantes
eleitos. Além disso, os ideais franceses da revolugdo deram forga “[...] a ideia
racionalista, que entendia que a razao controlava todas as atividades humanas e, com
isso, legitimou a revogacdo das leis e instituicdes existentes para a implantacéo de
uma nova ordem juridica baseada em principios fundamentais inquestionaveis”31°,

Ainda, a Revolucdo Francesa3!! trouxe como consequéncia a ideia de
separacdo dos poderes do Estado, impingindo aos juizes da época uma funcdo
bastante restrita, em que eram reconhecidos como simples aplicadores da lei, sem
competéncia, em tese, para interpreta-la, reconhecendo direitos3'2. Tal situacéo se
justificava uma vez que, antes do periodo revolucionario, os juizes faziam parte da
aristocracia estatal, em que seus cargos eram ou herdados ou comprados, de tal modo
gue ndo se preocupavam efetivamente com a consagracao de valores como os de
igualdade, fraternidade e liberdade3'3.

Nesse mesmo sentido Willian Pugliese demonstra que antes do momento
revolucionario francés, os juizes somente se preocupavam em atender aos interesses
de sua propria classe, preservando o status quo. Se percebia, assim, uma “[...]
evidente parcialidade nas decisGes tomadas, o que inutilizava as leis progressistas
que vinham sendo aprovadas pelo legislativo34,

Com isso, a partir dos ideais revolucionarios, se mostra uma preocupacao em
limitar o Poder Judiciario, com o intuito de garantir maior seguranca e igualdade nas

relacbes sociais e juridicas, vinculando-se de forma rigida, assim, os juizes as

309 | UVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculagcdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurua. 2017. p. 42.

310 [hidem.

311 Conforme aduz Luiz Guilherme Marinoni, a época da Revolugédo fora conferido “[...] o poder de criar
o direito apenas ao legislativo. A prestacdo judicial deveria se restringir & mera declaracéo da lei,
deixando-se ao executivo a tarefa de executar as decisées judiciais” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 46.)

812 | UVIZOTTO, Juliana Cristina. Op. Cit., p. 42.

313 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 46.

814 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacéo e aplicagéo do novo cédigo
de processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 26.
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intencdes do parlamento que fora formado democraticamente por representantes de
todas as classes, possuindo a competéncia para editar as leis3'°.

Nesse contexto, os Codigos escritos ganham forca sob a perspectiva de “[...]
monumentos legais editados com a promessa de completude e coeréncia. Com eles,
os juizes poderiam e eram incentivados a se portar como a simples boca da lei"32®,

Veja-se, entdo, que “esse modelo de Estado teve grande influéncia em todos
0S paises que seguiam a tradi¢cdo juridica romano-germanica e por conta disso
impregnou-se também no Brasil a nogdo de que o Juiz ndo tem poder criativo”3'’. A
pretensao inicial de tal sistema de direito pautado nos ideais da Revolucdo Francesa,
enfim, era o de limitar o poder dos juizes dando forca a lei, aos codigos, como
verdadeiros instrumentos aptos a gerenciar as pretensdées humanas e sociais no
ambito juridico, crendo-se que ali estariam postas todas as respostas e solucdes
necessarias para os litigios.

Perceba-se, assim, a partir do breve estudo realizado que, ao contrario dos
paises que adotam uma cultura pautada nos ideais do common law, tem-se um
sistema de direito cuja lei codificada, ou seja, construida pelo poder legislativo € a sua
fonte primaria31e.

Isso demonstra uma clara diferenca entre ambos 0s sistemas aqui abordados.
Enquanto o common law tem nas decisdes judiciais sua base juridica e fonte primaria
do direito, restando as leis um papel secundario, nos paises de cultura romano-
germanica, ao contrario, a lei encontra-se como base primaria para a aplicacdo do
Direito, restando as decisfes judiciais um papel secundario para a sua aplicacao.

Como regra geral, entdo, os paises de tradicdo no civil law, entendem que o
papel de criador do Direito pertence ao Poder Legislativo, vedando tal possibilidade
aos demais poderes (Executivo e Judiciario)3!®. Afinal, a preocupacédo deste sistema

encontra-se na ideia de garantir seguranca (estabilidade) e igualdade aos

315 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicagdo do novo cddigo
de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 27.

316 |bidem, p. 28.

317 ibidem.

318 Andréia Costa Vieira demonstra que, em paises de cultura do civil law, a lei é a fonte primaria do
Direito, restado a jurisprudéncia um papel secundario. Adverte a autora, ainda, que outros institutos
como os costumes, a doutrina e os principios gerais do direito, também sao fontes do direito que estéo,
entretanto, em patamar inferior ao da lei. Para aprofundamento sobre o tema, ver: VIEIRA, Andréia
Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed. 2007. p. 62-72.

819 OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracdo publica brasileira: limites e
possibilidades de aplicagdo. Salvador: JusPodivim. 2016. p. 45.
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jurisdicionados, através da impossibilidade que os juizes apliquem as leis dando
interpretacbes diversas umas das outras. Segundo Estefania Maria de Queiroz
Barboza, temas como seguranca e certeza juridica sempre tiveram papel fundamental
para a cultura juridica dos paises que adotaram o sistema romano-germanico,
atentando, no entanto, para o fato de que nestes paises tal protecéo se daria ante o
respeito aos codigos e as leis que deveriam ser de conhecimento e acesso por parte
de todos os cidadaos, preocupando-se com a protecdo e manutencdo de uma
igualdade no sentido formal perante a lei, ou seja, através do entendimento de que
garantindo-se a aplicacdo da lei pelo Juiz, se estariam garantindo tais pressupostos3°.

Isto €, melhor seria garantir a aplicacdo da lei, conforme posta nos cédigos,
sem uma necessaria preocupacdo de julgar casos semelhantes de formas
semelhantes, mostrando clara divergéncia com os pressupostos do common law, em
qgue haveria uma preocupacao maior com um fundamento de igualdade material, ou
seja: tratar os casos iguais de forma igual, respeitando as mesmas fundamentacoes
juridicas®?1,

Assim, conforme a professora carioca:

€ possivel verificar, assim, que as duas tradi¢cdes legais — civil law e common
law — tiveram contextos histéricos diferentes, podendo-se destacar a
codificagcdo no civil law e o judge-made-law como as principais diferencas que
influenciaram no desenvolvimento histéricos destes. Enquanto no sistema de
tradicdo romano-germanica a codificagcdo buscou assegurar a completude do
direito e a seguranca juridica limitando-se o papel Poder Judiciario, nos
paises que adotaram a tradicdo do common law o direito desenvolveu-se
junto com as decis@es judiciais, os limites dos juizes se deram, assim, ndo
pela existéncia de um cédigo, mas pela adocdo de um sistema de
precedentes vinculantes, no qual eles ficavam obrigados a respeitar as
decisdes anteriores3??,

Veja-se, dessa maneira, a grande divergéncia existente entre os dois sistemas
brevemente referidos: Enquanto para um deles — common law - a forca motriz do
Direito encontra-se na construcgao judicial, nos precedentes, para o outro — civil law —
o fundamento do sistema esta nos codigos, na lei escrita. Esse modelo de se entender
0s sistemas juridicos, em especial 0 romano-germanico se mantém por grande

periodo de tempo, até que a propria experiéncia juridica judicial dos paises que

320 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 75.

821 |hidem.

322 |bidem, p. 76.
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adotaram essa cultura comecou a demonstrar a incompatibilidade de uma teoria da
triparticio dos poderes estrita com o0s novos anseios das sociedades e,
principalmente, dos novos desafios enfrentados pelo Poder Judiciario®?.

A justificativa para isso fica clara a partir da andlise das mudancas de
perspectiva do direito e da propria atividade jurisdicional, conforme ja delineado no
primeiro capitulo da presente pesquisa, em que fendémenos globais como a revolugéo
dos direitos humanos, a partir da segunda metade do século XX e a ideia de uma
judicializag&o da politica, impelem o Poder Judiciario de um novo papel, para além de
simples aplicador da lei. Mostra-se, a partir deste momento, que compete ao
Judiciario, juntamente com os outros poderes do Estado, a aplicacdo das leis, mas
também o seu controle e interpretacdo na busca pela maior realizacao e protecao dos
direitos humanos e fundamentais, bem como para a garantia da democracia®?*.

A partir dessa Otica, entdo, resta clarividente a insuficiéncia de se defender
um modelo pautado estritamente no respeito a lei, limitando o papel do Juiz a mero
declarador de direitos. Percebe-se que o seu papel deve ir para além de tal funcéo,
buscando racionalizar e aplicar o direito de forma a garantir os verdadeiros ideais de
um Estado de Direito, com especial atencdo aos direitos fundamentais. Com isso,
torna-se perceptivel, inclusive, uma inovacdo juridica ao permitir o controle de
constitucionalidade das leis pelos juizes, o controle, por assim dizer, dos atos ilegais
ou inconstitucionais dos outros poderes. Nao € a toa tal verdade que, mesmo no Brasil,
se nomeia, comumente, o Supremo Tribunal Federal (STF) como sendo o “guardido
da constituigao”.

Conforme aponta Willian Pugliese, mostra-se, assim, a verdadeira “utopia”
que se é imaginar o ideal de completude dos codigos no sistema romano-
germanico3?®, Atente-se, todavia, que ndo se tem por intencéo relegar tal sistema, mas
apenas demonstrar que a sua construcao historica e classica sofreu mutagcdes com o
decorrer dos tempos, exigindo uma nova leitura de sua estrutura que melhor se
coadune com as necessidades da contemporaneidade.

Sendo assim, € exatamente neste ponto que importante peca do presente

trabalho toma forma. Explica-se: com tais mudancgas de perspectiva, parece certo

823 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagcéo e aplicagéo do novo cédigo
de processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 28.

824 Sobre tal afirmacao, ver capitulo 2, primeira parte, do presente texto.

825 PUGLIESE, Willian. Op. Cit., p. 28.
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afirmar que ambos os sistemas aqui referidos comecam a se aproximar, vez que se
aceita a ideia de que, mesmo em paises que adotam o sistema do civil law, como é o
caso do Brasil, a interpretagdo judicial também se faz necessaria, especialmente para
a garantia da seguranca juridica e da igualdade tanto em sua face formal, quanto
material, temas que serdo objetos de analise abaixo.

Bom exemplo dessa mudanca de perspectiva em terras brasileiras é a ideia
de controle de constitucionalidade das leis, ao permitir ao juiz brasileiro, mesmo em
primeira instancia, a possibilidade de negar determinada lei que esteja em desacordo
ou confrontando dispositivo constitucional. Além disso, pode o magistrado decidir
suprindo eventual omisséo legislativa em face dos direitos fundamentais. Trata-se,
segundo Luiz Guilherme Marinoni, “[...] de um poder de ampla latitude, que faz do juiz
brasileiro uma figura que em nada se assemelha ao magistrado da tradicao do civil
law”328,

Quando se estd a pensar em referido controle executado pela Corte
Constitucional (Supremo Tribunal Federal — STF), deve-se atentar, ademais, que tal
decisdo, tomada em controle concentrado de constitucionalidade, tem, se tomadas
pelo Plenario da Corte, efeito vinculante em relacdo a todos os 6rgdos da
Administracdo do Estado e do Poder Judiciario®?’. Veja-se, assim, que no Brasil a
figura do Juiz esta posta de forma peculiar dentro do proprio sistema, vez que o préprio
arcabouco legislativo permite o controle judicial da producéo legislativa. Em outras
palavras, permite a influéncia e interpretacdo do juiz para além da lei posta nos
caodigos.

Desse modo, pode-se afirmar que “quando o controle de constitucionalidade
€ deferido ao Supremo Tribunal e a magistratura ordinaria, a necessidade de um
sistema de precedentes se torna evidente, ja que estd em jogo a afirmacao judicial do
significado da Constituicdo”3?8.

A partir dessa afirmacado, entdo, pode-se perceber a importancia do Poder
Judiciario em um sistema como o Brasileiro, pautado em uma cultura romano-
germanica, mas que ndo exclui o importante papel do juiz na sua formacgéo. Tal

percepcdo pode ser percebida, inclusive, a partir do ja discorrido no capitulo 2 da

826 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2016. p. 61.

827 |bidem.

328 |hidem, p. 62.
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primeira parte, ao se referenciar que o préprio constituinte originario incumbiu o Poder
Judiciario da atividade de guardido do texto constitucional e, especialmente, de prestar
protecdo contra eventuais violacdes a direitos.

Se assim o €, integrar ao aparelho juridico um sistema de precedentes que
vincule a atividade jurisdicional e, ainda mais, a atividade administrativa com o intuito
primeiro de garantir um cenario de seguranca juridica e igualdade € pressuposto
inerente & manutencédo da forma de Estado Democratico e de Direito adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, em especial no que toca as intengdes propostas no
presente trabalho, qual seja, a realizacao e protecao dos direitos fundamentais.

Destarte, impende a partir de agora, analisar a estrutura do sistema de
precedentes, a fim de demonstrar a possibilidade e necessidade de sua
implementag&o também em paises vinculados a cultura do civil law, com a razéo de
demonstrar que para além das questbes dogmaticas, tal implementacdo vem de
encontro com as intencdes elencadas no texto constitucional de 1988, especialmente
no que toca a matéria dos direitos fundamentais.

A pretensédo do até aqui discorrido foi de tornar perceptivel a possibilidade de
gue, mesmo em paises influenciados pela cultura romano-germanica, a utilizacdo de
uma teoria dos precedentes, da forca normativa das decisées judicias, respeitadas as
suas especificidades, possui espaco no cenario juridico brasileiro. Mostrou-se que 0
sistema judiciario brasileiro, em determinados casos, notadamente no que se refere
as hipoteses inerentes ao controle de constitucionalidade concentrado, exerce funcéo
similar aos tribunais do common law, exarando decisdes que vinculam a todos os
poderes e buscam solucionar ilegalidades e omissdes legislativas.

Tais pressupostos déo forca aos argumentos a respeito da possibilidade de
se adotar um sistema de precedentes no modelo juridico brasileiro. O proprio Cédigo
de Processo Civil de 2015 traz em seu texto, conforme restara demonstrado a seguir,
a possibilidade, sendo a necessidade, de que se construa um aparelho técnico-juridico
inerente a ideia dos precedentes, vinculando a atuacao jurisdicional.

Sendo assim, impende, neste momento, analisar a estrutura dos precedentes
judiciais, a fim de se buscar entender quais decisbes podem efetivamente ser
consideradas com essa caracteristica, analisando a sua forma e critérios que
permeiam o seu conteudo.

Ademais, é necessario estudar, também, as caracteristicas inerentes a

possibilidade de se superar (overruling) ou deixar de aplicar (distinguish) um
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precedente quando este ndo se coaduna com as realidades do cenario juridico atual
ou com as realidades faticas e juridicas do caso concreto em analise. Esta construcao
é importante pois possui o intuito de evitar que se cometa o erro discursivo de acreditar
gue uma teoria dos precedentes prega que eles, a partir da sua formulacéo, deveriam
ser sempre aplicados a todos os casos similares ao que foi o objeto de sua construcao,
ou, mais ainda, que a formulacdo de um precedente o sedimenta no tempo,
engessando a atividade jurisdicional presente e futura.

A ideia de precedentes pode ser traduzida a partir do seguinte conceito,
elaborado por Sir John Salmond ja na década de 20, e trazido por Arthur L. Goodhart,

em seu artigo “Determining the Ratio Decidendi of a Case”:

A precedent, therefore, is a judicial decision which contains in itself a principle.
The underlying principle which thus forms its authoritative element is often
termed the ratio decidendi. The concrete decision is binding between the
parties to it, but it is the abstract ratio decidendi which alone has the force of
law as regards the world at large32°,

Em outras palavras, a ideia basica que fecunda o conceito de precedente se
refere ao fato de que ha uma obrigacao dos julgadores e tribunais em tomar decisdes
iguais as que ja foram tomadas anteriormente em casos iguais ou similarmente
parecidos3,

Para comecar a se entender, entdo, a estrutura dos precedentes € importante
que se tenha em mente que a sua teoria possui dois conceitos fundamentais basicos
inerentes a sua construcdo. Esta-se a falar dos conceitos de ratio decidendi e obter
dictum, pois € através da sua compreensdo que a regra juridica € extraida das
decis@es judiciais no common laws331,

Antes disso, todavia, € importante que se tracem algumas linhas a respeito da

doutrina que da base a discusséao a respeito dos precedentes vinculantes, qual seja,

329 “Um precedente, portanto, € uma deciséo judicial que contém em si mesmo um principio. O principio
subjacente que assim forma seu elemento autoritario é frequentemente denominado ratio decidendi. A
decisdo concreta é vinculativa entre as partes, mas € a ratio decidendi em abstrato que sozinha tem a
forca de lei em relagdo ao mundo em geral”. (SALMOND, John. Jurisprudence, 7 ed., 1924 apud
GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio Decidendi of a Case. The Yale Law Journal, vol. 40, n.
2, dec. 1930, pp.- 161-183. Disponivel em:
<http://www.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-ratio.pdf>. p. 161 - traducdo
livre).

830 SCHAUER, Frederick. Precedent. May 9, 2011. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1836384>. p. 2.

331 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacéo e aplicagéo do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 79.
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a doutrina do stare decisis. Isso porque, a ideia de uma decisao judicial vinculante, de
um precedente, é o resultado do seu uso33.

Tal teoria prega a ideia de estabelecer certeza ao mundo juridico®33, ou seja,
garantir seguranca e previsibilidade das decisdes judiciais. Pode-se dizer, assim, que
“a doutrina que estuda o uso dos precedentes se chama stare decisis, que é o nome
abreviado da doutrina de respeito aos precedentes que se encontra na base dos
sistemas juridicos de common law que imperam em paises anglo-saxdes [...]"3%4.

A ideia geral desta doutrina refere-se ao respeito, pelos paises do common
law, as suas decisdes anteriores, “[...] ou seja, decisbes tomadas previamente por
outros tribunais que resolveram um problema semelhante. Porém, a compreenséo do
sistema originado na Inglaterra exige que se entenda que apenas um precedente
constitui direito e gera obrigagao”3%,

Isto €, a obrigatoriedade de se respeitar o precedente, considerando a sua
carga normativa, pode ser entendido como o ponto central da doutrina do stare
decisis33 que em sua nomenclatura completa stare decisis et non quieta movere, se
traduz na ideia de que a decisdo deve ser mantida, ndo se modificando o que foi
decidido anteriormente3®’,

Em outras palavras: “a doutrina do stare decisis traz a ideia de que os
precedentes devem ser seguidos quando, em casos subsequentes, os fatos materiais
mais relevantes sdo os mesmos”338,

Vale relatar, ademais, que a doutrina do stare decisis se subdivide, ainda, em

duas vertentes, quais sejam: i) o stare decisis horizontal; e ii) o stare decisis vertical®*.

332 COLE, Charles D. Precedente judicial — a experiéncia americana. Revista de processo, vol. 92, p.
71-86, Out. 1998. p. 71.

333 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 194.

334 |bidem, p. 198.

335 Traducgao livre: “[...] es decir, decisiones tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron
un problema seme jante. Sin embargo, la comprension del sistema originado en Inglaterra requiere
entender que un solo precedente constituye derecho y genera obligacion”. (LEGARRE, Santiago;
RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista Chilena de Derecho, v.
33, n.1, p. 109-124. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33nl/art07.pdf>. p. 110).
33 DONIZZETI, Elpidio. A forca dos precedentes no novo codigo de processo civil. Revista Direito
UNIFACS - Debate Virtual. n. 175. 2015. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446>. p. 6.

837 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.

338 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. Cit., p. 200.

339 Considerando os objetivos metodologicos do presente trabalho, ndo se faz possivel um
aprofundamento a respeito das caracteristicas pertencentes as respectivas vertentes. Para
aprofundamento a respeito do stare decisis vertical e horizontal, ver, dentre outros: SCHAUER,
Frederick. Precedent. May 9, 2011. Disponivel em:
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javascript:LinkBuscaAutor(parent.hiddenFrame.modo_busca,1172,'Tucci,_Jos%C3%A9_Rog%C3%A9rio_Cruz_e',1);

110

As diferencas entre as duas vertentes se traduzem no fato de que a primeira
(horizontal) refere-se a ideia de que os julgadores e tribunais devem manter respeito
as suas proéprias decisdes; ao passo que a segunda (vertical) remete ao pressuposto
de que os julgadores e tribunais devem respeitar as decisdes proferidas pelos 6rgéos
superiores340,

No Brasil, € possivel perceber, ao seu modo, esta ideia quando se esta a
analisar as decisbes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, vez que vinculam as demais esferas jurisdicionais
para com a respectiva decisao.

Deve-se ter em mente, portanto, que ao se falar em precedentes,
especificamente na ideia de vinculagdo das decisbes judiciais as decisbes
anteriormente proferidas, se esta a pensar na vinculagdo para com o0 nucleo da
deciséo, isto €, com o0s argumentos e principios que de fato ensejaram a tomada de
decisdo no caso concreto.

Explica-se: ao se formular um precedente, para além dos fatos especificos do
caso analisados in concreto, sdo postas ao texto tanto questbes persuasivas que
levaram a aplicacdo de determinada decisdo, quanto questdes definitivas da
formulacdo que levou a construcdo e definicdo de determinado direito. Ao se afirmar
gue existe vinculacdo das decisbes posteriores as decisdes anteriores (aos
precedentes), se esta a analisar o respeito dos julgadores para com a ratio decidendi
da deciséo, ou seja, para com as questdes definitivas que influenciaram, de fato, a
formulacdo de determinado precedente.

Assim, pode-se dizer que dentro de um mesmo precedente encontrar-se-ao
argumentos inerentes a ratio decidendi34! — a razéo de decidir do caso em concreto;

e ao obiter dictum — questdes expressadas pelos tribunais e julgadores de forma

<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1836384>; MARINONI, Luiz  Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. p.
95 e ss.

340 | EGARRE, Santiago; RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista
Chilena  de Derecho, V. 33, n.1, p. 109-124. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33nl/art07.pdf>. Acesso em: 20 out. 2017. p. 113.

%41 Vale ressaltar aqui que o termo ratio decidendi possui outra nomenclatura no common law
americano, em que, ao invés de referido termo, a expressao utilizada é holding. Todavia, para os fins
do presente trabalho, e considerando o apontado por Santiago Lagarre e Jalio César Rivera, a diferenca
de nomenclatura, ndo afeta o contetdo da tematica nos moldes que vem sendo abordado. (Ibidem).
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incidental ou colateral que nédo necessariamente fazem diferenca para o deslinde do
caso posto para decisdo3#?.

Nas palavras de Santiago Legarre e Julio César Rivera:

[...] somente a ratio decidendi dos ingleses e o holding dos estadunidenses
obrigam; o que é dito obiter em uma sentenca, ndo tem forga de precedente,
carecendo de autoridade. Em outras palavras, somente constituem o
‘precedente’ as proposigdes juridicas enunciadas pelo juiz que séao
necessarias para a decisdo adotada. Os argumentos de obiter dicta tém
somente valor persuasivo, o qual as vezes pode ter grande importancia,
dependendo, em parte, da autoridade moral do tribunal que o expresse343,

Sendo assim, pode-se dizer que 0os motivos determinantes que levaram a
tomada de determinada deciséo referem-se a sua ratio decidendi, ou seja, € ela que
ird dar forma a um precedente vinculante para as proximas decisdes®**. Nas palavras
de Weber Luiz de Oliveira, “ratio decidendi, portanto, € o fundamento relevante, o
motivo determinante que deu solucdo ao caso, é a parte do julgado que tem efeito
obrigatorio™4®.

Por sua vez, valendo-se da definicdo do mesmo autor, “obiter dictum é o
fundamento adjacente, periférico que, conquanto seja persuasivo, ndao foi o mével
determinante para o julgamento”4¢,

Veja-se, portanto, que ao se argumentar sobre a vinculagéo do julgador a uma
decisdo anteriormente proferida, um precedente, se esta a falar em sua vinculagéo
para com 0s principios, os fundamentos nucleares, que levaram a determinacéo de
um direito. N&o se nega que, ao formular determinado precedente, o julgador é quem
analisara e escolhera os fatos que fazem parte do ndcleo da decisao, isto é, a sua

342 | EGARRE, Santiago; RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista
Chilena de Derecho, V. 33, n.1, p. 109-124. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33nl/art07.pdf>. p. 121.

343 “[...] solo la ratio decidendi de los ingleses y el holding de os estadounidenses obligan; lo dicho obiter
en una sentencia, en cambio, no tiene fuerza de precedente, carece de autoridad. En otras palabras,
solo constituyen “precedente” las proposiciones juridicas enunciadas por el juez que son necesarias
para la decisién adoptada. Los obiter dicta tienen tan solo valor persuasivo, aunque este a veces pueda
ser grande, dependiendo, en parte, de la autoridad moral del tribunal que los expresse”. (lbidem, p. 121
- tradugéo livre).

344 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 217.

345 OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracdo publica brasileira: limites e
possibilidades de aplicagdo. Salvador: JusPodivim. 2016. p. 58.

346 |bidem, p. 59.
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ratio decidendi, demonstrando que, para o caso em especifico, ndo necessariamente
todos os fatos apresentados pelas partes devem ser levados em consideragéo3*’.

Segundo Arthur L. Goodhart, o primeiro e mais essencial passo para que se
encontre o principio norteador (ratio decidendi) de determinado caso refere-se a
encontrar quais foram os fatos materiais utilizados pelo julgador para basear a sua
conclusdo348,

Isso se justifica uma vez que, quando da necessidade de se identificar a qual
precedente havera vinculagdo, deve-se analisar, necessariamente, a existéncia de
similaridades entre o caso em analise e o0 caso discutido no precedente anteriormente
formulado, sendo somente neste caso — em havendo similitude — que havera
necessidade de vinculagdo do julgador ao precedente34.

No entanto, conforme aponta Willian Pugliese, para além da similitude dos
casos, deve-se procurar um “algo a mais”, isto €, algum fundamento que “[...] permita
dizer que quanto e como um caso anterior sera realmente um precedente para o caso
em analise. E esse algo a mais que costuma ser denominado ratio decidendi, que dira
ndo so6 o que foi decidido, como também por que se decidiu daquela maneira™°.

Dessa forma, considerando tais premissas, podem existir situacées em que
nao existam precedentes a serem aplicados ao caso em analise, ou que as respostas
encontradas por determinados precedentes ndo se coadunem com as situacfes
faticas in concreto ou, ainda, que os argumentos que embasaram determinado
precedente tenham perdido sua fundamentabilidade no tempo e no espaco.

Nestes casos, ha a possibilidade, como ja brevemente citado linhas acima, de
gue o julgador, ante a premissa de que nao se encontra engessado dentro do proprio
sistema juridico, deixe de aplicar determinado precedente distinguindo as condi¢cbes
faticas e juridicas do caso atual para com o nucleo de fundamentagdo da decisao
precedente ou, ainda mais, demonstrando que tal precedente ndo possui mais
aplicacdo no atual cenario juridico podendo supera-lo.

Sobre estas questdes, a primeira hipotese, entdo, de se deixar de aplicar
determinado precedente refere-se ao distinguish, ou seja, a possibilidade de que o

347 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagéo e aplicagédo do novo cédigo
de processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 82.

348 GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio Decidendi of a Case. The Yale Law Journal, vol. 40,
n. 2, dec. 1930, pp. 161-183. Disponivel em:
<http://www.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-ratio.pdf>. p. 169.

349 PUGLIESE, Willian. Op. Cit., p. 84.

350 |hidem.
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julgador, através do processo argumentativo, demonstre que o caso concreto em
analise possui condicdes faticas e juridicas diversas da ratio decidendi do precedente
vinculante que deveria ser adotado. Segundo Gustavo Marinho de Carvalho, esta
técnica se traduz na possibilidade de “[...] se afastar precedentes em virtude de
peculiaridades do caso concreto, que ndo permitem o seu enquadramento na hipotese
de incidéncia do precedente [...]"%.

Tal possibilidade € fundamental para a teoria dos precedentes, especialmente
no sistema do common law, vez que, considerando que a solugdo de conflitos se da,
eminentemente, pela analise dos precedentes, insere-se a possibilidade de que
determinado precedente tenha sua aplicabilidade afastada na analise do caso em
concreto, ante a existéncia de diferencas importantes entre as condi¢des féaticas
postas a mesa. Se estd, assim, diante de um exercicio de comparacdo de casos
desempenhado pelo intérprete3°2,

Ao se utilizar da técnica da distingdo, portanto, se esta a possibilitar uma
hipotese de “excegao a regra geral”, vez que os fundamentos utilizados para a
construcao do precedente vinculante “[...] ndo séo aplicaveis aos fatos especificos do
caso a ser decidido, por suas peculiaridades™®3, Afinal, a falta de fatos similares entre
0 caso posto e determinado precedente permite distingui-los ndo o aplicando ao novo
caso cujos elementos relevantes — que compde a ratio decidendi — sdo diversos3*.

Além desta hipétese de distincdo entre o caso precedente e 0 caso presente,
h& a possibilidade, ainda, de que determinada decisdo vinculante (precedente) seja
superada, é a técnica nomeada no sistema do common law como overruling.

Basicamente, a técnica do overrruling se refere a possibilidade de que

determinado precedente seja afastado, declarando a sua superacdo quando da

351 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 70.

352 |bidem, p. 70-71.

358 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e
Pratica Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 241, p. 177-
208, jul. 2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43370>. p. 185-186.

354 L EGARRE, Santiago; RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista
Chilena  de Derecho, V. 33, n.1, p. 109-124. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33nl/art07.pdf>. p. 114.
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andlise de um novo caso em concreto®*®. Quando o julgador se utiliza de tal técnica
ele esta a revogar totalmente o precedente3°6,

Ela tem por intencdo no common law “[...] extirpar de seu sistema juridico
precedentes invélidos, obsoletos e ineficazes frente ao desenvolvimento da
sociedade”. Trata-se, assim, de uma espécie de revogacdao judicial do precedente que
ndo possui mais espago no ambito juridico®’. Ou seja, “realiza-se o overruling
guando, independentemente de decisdes anteriores que revelem a fragilidade do
precedente, percebe-se com nitidez o seu erro e nada justifica a opgédo pela
estabilidade™%8.

Por certo, no entanto, para que a aplicacédo de tais técnicas seja possivel, ha
a exigéncia de um alto grau de argumentacgéo por parte do julgador, especialmente
nos casos de overruling, vez que “[...] todos aqueles que irdo se submeter ao novo
precedente precisam conhecer as razdes de fato e de direito que justificaram a
superacgao do precedente anterior”3°,

Pois, conforme bem aponta Gustavo Marinho de Carvalho:

E imperioso registrarmos que a superacdo de um precedente exige do
julgador uma alta carga argumentativa. Em outras palavras: a nao
observancia de um precedente, porque superado, exige amplissima
motivacdo, em funcdo da regra do stare decisis e dos principios da isonomia
e seguranca juridica. Isto ocorre porque, a carga de argumentacdo daquele
gue deseja ver superado determinado precedente esta intimamente
relacionada com o seu dever juridico de respeitar os precedentes3,

Tais cuidados séo importantes uma vez que ndo se pode esquecer que 0S

fundamentos que dao base a uma teoria sélida dos precedentes estdo intimamente

355 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, vol. 172, jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/estabilidade_e adaptabilidade_como_objetivos_do_
direito_civil.pdf>. p. 7.

3% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e
Pratica Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 241, p. 177-
208, jul. 2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43370>. p. 188.

357 LEGARRE, Santiago; RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista
Chilena  de Derecho, V. 33, n.1, p. 109-124. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33nl/art07.pdf>. p. 115.

358 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2016. p. 93.

359 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sao Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 66.

360 |bidem, p. 65 (grifos no original).
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ligados a manutencédo da estabilidade e confianca do que é decidido, estabelecido,
pelos tribunais®6?,

Veja-se, assim, que utilizar-se da técnica dos precedentes hoje em dia &
praticamente “[...] inevitavel, ainda que subsistam significantes diferengcas no
tratamento, formas de uso e vinculagdo em relacdo aos precedentes nos
ordenamentos juridicos filiados a diferentes tradigdes juridicas”6? .

A partir desta premissa e entendendo, portanto, que, invariavelmente, adotar
uma teoria dos precedentes tem por condao garantir estabilidade e confianga nas
relaces jurisdicionais, impende, neste momento, analisar a possibilidade de sua
fillacdo em paises norteados pela cultura juridica do civil law, notadamente no Brasil.

Como ja visto nas linhas antecessoras, a cultura dos precedentes tem maior
factibilidade nos sistemas do common law. Isso ndo impede, todavia, que paises
influenciados pela cultura romano-germanica se valham de tal técnica no seu aparato
juridico. A justificativa para tal afirmacdo encontra respaldo no fato de que mesmo
nestes paises (dos sistemas do civil law) a ideia de uma vinculagdo estrita dos
julgadores a lei se revelava uma verdadeira ficcao. Afinal, todo o ordenamento juridico,
sejam as constituicdes, seja o aparato juridico infraconstitucional possuem em seu
corpo conceitos juridicos indeterminados, vagos e genéricos que exigem a devida

interpretac&o®®3, Considerando tal premissa, afirma Juliana Cristina Luvizotto que

a “descoberta” da indeterminagdo das normas, especialmente no plano
constitucional, colocou a preocupacao, inclusive de indole filoséfica, para a
busca de teorias ou mecanismos que evitassem a arbitrariedade do
intérprete. Trata-se de busca para evitar a proliferacdo de decisBes
contraditérias ou ao sabor da subjetividade do intérprete, o que fez relevante
a ideia de adogdo de uma técnica de precedentes3t4,

Pode-se perceber, assim, que somente a vinculacdo dos 6rgaos julgadores a
lei, sem a possibilidade de interpretacdo sob a pretensdo de garantir maior

previsibilidade e seguranca juridica se mostrou insuficiente para dar azo as novas

perspectivas do cenario juridico contemporaneo. Nas palavras de Willian Pugliese

361 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2016. p. 35.

862 |LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculacdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurud. 2017. p. 24.

%63 |bidem, p. 51.

364 |bidem.
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os cbdigos atuais admitem interpretacdo, existem microssistemas juridicos e
clausulas gerais abertas que ddo ao juiz um poder antes desconhecido da
tradicdo romano-germanica, pois em sua génese a funcdo do magistrado era
a simples aplicagdo da lei posta. O apice das alteragGes € a possibilidade de
0s juizes exercerem o controle de constitucionalidade, que lhes permite negar
vigéncia a lei incompativel com a Constitui¢ao3®S.

Nesse sentido, “em que pese a lei ainda ser considerada como fonte primaria
do Direito, ndo é possivel conceber um Estado exclusivamente legalista”%6, H4,
assim, uma mudanca de perspectiva interessante: percebe-se que a ideia central do
sistema civil law — garantir igualdade e seguranca juridica ante a fixacdo de normas
juridicas gerais prévias — se mostra falha exatamente pelos motivos acima expostos.
Isso porque, quanto maior o grau de abstratividade da lei, menor seria a sua clareza
para dar determinada resposta a um caso concreto, levando, assim, como
consequéncia direta, a uma maior possibilidade de sua interpretacéo pelo julgador3®”,
abrindo a possibilidade para o controle judicial das leis e de uma postura mais ativa
dos juizes e tribunais, conforme relatado no capitulo 2, primeira parte, da pesquisa.

Somando-se a tal cenario o fator de que hoje

[...] 0 juiz possui absoluta e irrestrita liberdade de interpretar a lei de acordo
com sua convicgdo (=livre conviccdo motivada), temos a receita completa
para que sejam mitigados, no plano concreto, os (...) principios da isonomia
— por permitir a aplicacio desigual do Direito em situagdes substancialmente
semelhantes, - e da seguranca juridica — pois a aplicagédo desigual do Direito
em casos substancialmente semelhantes aumenta a imprevisibilidade das
acOes estatais3®8.

Ou seja, se desconstroi a propria ideia que o sistema romano-germanico
buscava mitigar: garantia de um cenario de igualdade e seguranca através do respeito
estrito as leis. E nesse ponto, ento, que a aplicacdo da teoria dos precedentes no
ambito dos sistemas do civil law encontra seu mote, uma vez que pPOSSui COMO
fundamentos, também, a manutencdo de um cenario de seguranca e isonomia,

entendendo que a vinculagdo dos julgadores as decisdes judiciais pretéritas garante

365 PUGLIESE, Willian. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicagdo do novo cddigo
de processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 98.

366 DONIZZET], Elpidio. A forgca dos precedentes no novo codigo de processo civil. Revista Direito
UNIFACS - Debate Virtual. n. 175. 2015. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446>. p. 4.

367 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. So Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 74.

368 |hidem.
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tais principios, da mesma forma que garante os verdadeiros ideais de um Estado
Democratico e de Direito3%°,

Assim, pode-se afirmar que adotar um sistema de precedentes em paises
vinculados ao sistema do civil law tem por razdo garantir um cenério de seguranca
juridica e igualdade, vez que permite aos cidadaos ter confianca a respeito de como
determinada pretensédo sera decidida, garantindo, consequentemente, a estabilidade
do ambito juridico.

Além disso, por certo, vincular-se a um sistema de precedentes garante
também uma maior racionalidade das decisdes, permitindo, ademais, que o0s
principios inerentes a atividade jurisdicional, tais como o da celeridade processual
sejam devidamente respeitados.

De forma objetiva, portanto, valer-se de um sistema de precedentes tem como
consequéncias diretas garantir e realizar, a0 menos, o principio da igualdade, este
traduzido na necessidade de manter um tratamento igual entre todos, execrando as
formas de tratamento dispares por parte do Estado. Isto €, todos os cidaddos que se
encontrem diante das mesmas situacGes devem ser tratados de forma igual®’®; o
principio da seguranca juridica, no sentido de garantir estabilidade das situacdes
juridicas e, em regra, um futuro previsivel®’!, de tal modo a defender a certeza das
decisGes tomadas pelo Estado, que de acordo com Rafael Valim “[...] significa o
seguro conhecimento das normas juridicas, condi¢do indispensavel para que o
homem tenha previsibilidade, podendo projetar sua vida e, assim, realizar plenamente
seus designios sociais”®’2. Tais razdes sdo a principal justificativa para adotar a teoria
dos precedentes na seara administrativa, como sera visto adiante.

Nesse sentido, enfim, torna-se claro que a forgca normativa de tais

BN

principios®’3, dédo forga a justificativa da utilizacdo de um sistema de decistes

369 Nesse sentido, afirma Juliana Cristina Luvizzoto que “[...] a adogcdo e seguimento dos precedentes
por parte de um Estado que se pretende ndo arbitrario, coerente e que trate de modo igualitario os
cidad&os que a ele estdo submetidos, enfim, liga-se a nocdo de um Estado de Direito” (LUVIZOTTO,
Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculagdo da atividade administrativa. Curitiba:
Juruéa. 2017. p. 66).

370 DIAZ, José Ortiz. El precedente administrativo. Revista de Administracion Pablica. Espanha. n.
24. p. 75-116. 1957. Disponivel em: <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>. p. 98.
871 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sao Paulo:
Malheiros. 2014.

872 VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no Direito administrativo brasileiro. Séo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 91.

873 Esclarece-se que, considerando o foco principal do presente trabalho tratar-se da figura dos
precedentes administrativos, se trabalhard com os principios inerentes a sua constru¢cdo no capitulo
seguinte da presente pesquisa. Momento em que se retomara a discussao a respeito dos principios
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vinculativas, de precedentes, nos paises que adotam o sistema do civil law, dos quais
o Brasil faz parte. Tanto € verdade tal assertiva que no ano de 2015 fora editado o
novo Codigo de Processo Civil brasileiro que trouxe em seu texto importantes
dispositivos que fazem referéncia ao sistema de precedentes e sobre a necessidade
de que a atividade jurisdicional, a partir de entdo, se valha de tal teoria quando da
aplicacao das normas no processo decisorio. Dessa forma, impende, mesmo que de
forma breve, tragar alguns apontamentos a respeito das mudancas de perspectivas
trazidas pelo novo documento legislativo, demonstrando que o proprio legislador
entendeu pela necessidade de se adotar os pressupostos de uma teoria dos
precedentes em terras nacionais®’4.

O novo Cdédigo de Processo Civil trouxe consigo inovagcfes para o ambito
juridico nacional, especialmente, sobre a ideia da utilizacdo de um sistema de
precedentes. O artigo 48937 ao dispor sobre os elementos essenciais da sentenca,
elenca ja no seu paragrafo 1°37¢ que as decisdes judiciais sejam elas sentencas,
acordaos ou decisdes interlocutodrias ndo serédo consideradas fundamentadas quando
somente indicarem ou reproduzirem, mesmo que parafraseando, ato normativo, sem
relacionar necessariamente com a causa que esta sendo analisada para julgamento
(inciso 1); ndo serao consideradas fundamentadas, ainda, quando aplicarem conceitos
juridicos indeterminados, deixando de prestar as devidas explicacdes e suas relacdes

para com o caso concreto (inciso Il); bem como quando invocar motivos genéricos que

inerentes ao modelo de Estado Democrético e de Direito, especialmente sobre o viés da Administragdo
Pudblica e de seu Regime Juridico Administrativo.

374 Vale fazer, aqui, uma ressalva. A andlise a respeito dos dispositivos legais do novo Cdédigo de
Processo Civil tem por razao tao somente demonstrar a mudanca de perspectiva no cenario juridico
nacional, demonstrando que mesmo no Brasil, pais cuja cultura juridica encontra-se pautada no sistema
do civil law, se mostrou importante a ado¢do de uma teoria dos precedentes. Nao é intuito do presente
trabalho, no entanto, esgotar o tema ou realizar uma analise processual a respeito dos dispositivos
constantes do cédigo.

875 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes das partes,
aidentificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e
de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

376 § 12 N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que: | - se limitar a indicagéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questao decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento
ou a superacgéo do entendimento.
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serviriam de fundamentacédo para qualquer tipo de decisdo (inciso Ill); ainda mais,
deve, necessariamente, o julgador enfrentar todos os argumentos constantes no
processo que seriam capazes, a0 menos em tese, de permitir o encontro de sua
decisdo (inciso IV); mais ainda, a decisao judicial serd desconsiderada quando o
julgador “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos” (inciso V); e, por fim, quando “deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”
(inciso VI).

Perceba-se que notadamente nos incisos V e VI do paragrafo primeiro o termo
“‘precedente” aparece diretamente no texto legislativo, demonstrando a sua
importancia para a fundamentacéo das decisfes, obrigando o julgador a identificar os
fundamentos determinantes que o levaram a escolha daquele precedente como razéo
para decidir.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “€ importante notar que o inc. V do §1.° do
art. 489 fala expressamente em ‘fundamentos determinantes’, aludindo a significado
préprio da teoria dos precedentes”, devendo-se rememorar que tais fundamentos séao
0S responsaveis pela determinacédo do resultado ou conclusdo do caso sob anélise do
julgador. Sao, segundo o0 mesmo autor, “[...] os motivos essenciais ou, em outros
termos, a ratio decidendi™®"".

Ademais, veja-se que no inciso VI fala-se a respeito do ndo seguimento pelo
julgador dos enunciados, jurisprudéncias ou precedentes invocados pela parte no
processo, deixando clara a necessidade de que efetivamente se demonstre a
distincdo do caso concreto para com o precedente invocado ou, ainda, a superacao
deste entendimento. Mostra-se clara, aqui, a proximidade de tal fundamentacao para
com as técnicas do common law, ja vistas neste trabalho, a respeito do distinguish378

e overruling.

377 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2016. p. 338.

378 para aprofundamento a respeito da utilizacéo da técnica do distinguish a luz do novo Codigo de
Processo Civil, ver, dentre outros: NUNES, Darlei; HORTA, André Frederico. Aplicacédo de precedentes
e distinguish no CPC/15: Uma breve intridug&o. In: CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas
Buril de; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de (org.). Precedentes judiciais no NCPC. Cole¢&o Novo
CPC e novos temas. Salvador: Juspodivm, 2015.
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Todavia, deve-se tomar certo cuidado quando da aplicacdo da técnica da
superacao, isso porque juizes e tribunais ndo detém a competéncia para revogar um
precedente da Corte Suprema do pais. H& a possibilidade, no entanto, de se utilizar
da distingdo, demonstrando que a questao a ser dirimida no caso concreto ndo pode
ser encontrada nos fundamentos determinantes do precedente. Para isso, devera o
julgador ou tribunal se utilizar de uma alta carga argumentativa apta a demonstrar que
0 precedente néo é apto a resolver o caso sob andlise3’°.

No que toca a afirmacao de que ndo cabe aos juizes e tribunais superarem os
precedentes da Corte Suprema, tal sistematica encontra sua fundamentacdo no
préprio texto legislativo ao aludir o que vem a ser um precedente no cenario juridico
brasileiro. O texto constante do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
elenca quais decisfes deverdo necessariamente ser observadas pelos juizes e
tribunais. Antes disso, todavia, ja no artigo 926 determina-se que 0s aos tribunais
compete “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”,
deixando expresso no §2° do mesmo artigo que “ao editar enunciados de sumula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a
sua criagao”. Veja-se, novamente, que se vincula a atividade jurisdicional as razdes
gue deram forma ao precedente.

A respeito do artigo 927, por sua vez, o legislador teve cuidado ao determinar
quais serdo as decisfes cuja forca motriz vincula os demais 6rgéos jurisdicionais.

Veja-se o disposto em referido artigo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolucdo
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 orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados.

O dispositivo supramencionado, ao contrario dos demais ja citados, ndo aduz

expressamente o vocabulo “precedente” em seu texto. No entanto, da sua leitura

879 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2016. p. 340.
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pode-se perceber quais sdo as possibilidades juridicas que vinculam necessariamente

a atividade jurisdicional, justificando, inclusive, a afirmacao antes feita de que juizes e

tribunais ndo detém competéncia para superar precedentes da Corte Suprema32°.
De acordo com o afirmado por Willian Pugliese ao analisar o artigo 927:

juizes e Tribunais devem observar ndo apenas os dispositivos de acordaos
do Supremo Tribunal Federal em ac¢@es diretas de constitucionalidade e as
sUmulas vinculantes, como previa a Constituicdo, mas todas as decisdes em
controle concentrado; os acorddos em incidente de assuncdo de
competéncia, resolugdo de demandas repetitivas e de julgamento de recurso
especial e extraordinario repetitivos; os enunciados de simulas do Supremo
Tribunal Federal (ndo editadas nos moldes do art. 103-A da Constituicdo
Federal) e do Superior Tribunal de Justi¢a; e orienta¢des do plenario e 6rgéo
especial a que estiverem vinculados os respectivos juizes38l.

Sendo assim, torna-se possivel extrair da interpretacdo dos dispositivos aqui
citados que a ideia de uma teoria dos precedentes vem ganhando espaco no Brasil,
pais cuja filiacdo se deu a cultura do civil law. E certo, entretanto, que a construgéo
da ideia de precedentes no sistema juridico nacional ndo € idéntica a cultura dos
precedentes dos paises influenciados pelo common law. Tem-se, aqui, a defesa de
Weber Luiz de Oliveira de que a teoria dos precedentes no Brasil € relacionada com
a ideia de uma técnica de julgamento que busca a uniformizacdo do entendimento
jurisdicional, de tal sorte que para o autor “[...] se entende o conceito brasileiro de
precedentes como técnica de julgamento, porque ha fixacdo do modo de agir da
magistratura”, técnica essa, importante frisar, entendida como o respeito aos
precedentes382,

Tal premissa objetiva a realizacdo e protecdo dos principios da seguranca
juridica e igualdade, bem como a coeréncia do ordenamento juridico como um todo,
a previsibilidade e estabilidade do cenario jurisdicional®3,

Pode-se dizer, assim, que a mudanca de perspectiva trazida pelo novo Cédigo
de Processo Civil indica um novo caminho para a teoria jurisdicional brasileira. A partir

da leitura dos dispositivos aqui mencionados, em especial em face do artigo 489, §1°,

380 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “[...] a norma do art. 927 consiste apenas na lembranca de alguns
precedentes, além das sumulas e controversas decisfes tomadas em incidentes de natureza erga
omnes, que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed., rev., atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. p.
288).

381 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 94.

382 OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na administracdo publica brasileira: limites e
possibilidades de aplicagdo. Salvador: JusPodivim. 2016. p. 64.

383 |hidem.
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percebe-se que o legislador se preocupou em adotar a figura dos precedentes no
cenario juridico brasileiro, a fim de buscar maior racionalidade das decisdes judiciais
e, consequentemente, promover estabilidade e confiangca no que se refere a atividade
jurisdicional.

Se assim o é, portanto, entender que a utilizacdo dos precedentes no cenario
juridico brasileiro pode vir a ser passo importante para a realizacdo de direitos, bem
como para a garantia dos principios constitucionais trazidos pela Constituicdo Federal
de 1988, especialmente no que se refere a concretizacdo da isonomia e seguranca
juridica, € ponto nevralgico do presente texto.

Entender, ademais, que a vinculacdo dos julgadores as decisbes
anteriormente proferidas busca garantir um cenario de estabilidade e confianca e ndo
engessa, necessariamente, a atividade jurisdicional também é ponto chave no
presente trabalho. Isso porque leva consequentemente a outra questéo tao importante
qguanto as ja discorridas até aqui, qual seja, da importancia da argumentacdo do
intérprete no momento de formulacdo e aplicacdo ou nao aplicacado de determinado
precedente.

Destarte, o importante a ser extraido do presente capitulo refere-se a algumas
proposicdes importantes, quais sejam: a) entender que a ideia de precedentes se
refere a vinculacéo das decisGes posteriores as decisdes anteriores, especificamente
no que toca as razdes de decidir; b) que adotar uma teoria dos precedentes tem como
foco principal a protecao e realizagéo de principios como o da igualdade e seguranca
juridica, gerando um ambiente estavel e confidvel, pressupostos de um Estado de
Direito; c) ao adotar os precedentes como forma de decidir, deve-se atentar, também,
para o fato de que ndo ha um engessamento do julgador dentro do proprio sistema. A
propria teoria dos precedentes traz consigo técnicas que possibiltam a néo
aplicabilidade de determinada decisédo vinculativa; d) a constru¢cdo de uma decisdo
com forca vinculante exige uma alta carga argumentativa por parte de quem a
formulara, percorrendo todas as questdes faticas e juridicas importantes para o
deslinde do caso em analise.

Desse modo, considerando especificamente a importancia da argumentacéo
para a construcao de um precedente e, ainda mais, que o foco do presente trabalho
refere-se a utilizacdo dos precedentes pela administracdo publica (precedentes
administrativos) como instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais de

forma equanime, justa e segura, importa, no proximo topico, trazer uma proposta de
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racionalizacdo do processo argumentativo por parte do intérprete que formulara ou
deixara de aplicar determinado precedente. Assim, toma-se como objeto a partir de
agora, demonstrar, através da teoria de Robert Alexy, uma possibilidade de caminho
a ser seguido pelo intérprete juridico que tenha como resultado, ao menos em tese, a
melhor decisédo possivel dentro do caso concreto envolvendo questdes inerentes aos
direitos fundamentais.

Apés tais proposicdes, como ponto final da presente pesquisa, pretende-se
analisar a figura dos precedentes no ambito administrativo, notadamente no que se
refere a realizacdo dos direitos fundamentais, intencionando chegar a concluséao de
gue se valer dos precedentes administrativos como instrumento para racionalizar as
decisOes estatais em matéria de direitos fundamentais é uma proposta coerente para
com o ordenamento juridico brasileiro e, em especial, para com o regime juridico

administrativo implementado pela Constituicdo Federal de 1988.

1.2 ARGUMENTACAO JURIDICA E A CONSTRUCAO DO PRECEDENTE A PARTIR
DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Conforme antes relatado, para a construcdo de uma decisdo vinculante, que
possa ser considerada efetivamente como um precedente, a argumentacao por parte
do aplicador do Direito € importante para a demonstracdo de sua respectiva
racionalidade. Esta afirmacé&o se torna ainda mais importante quando se entende que,
conforme ja visto no primeiro capitulo na primeira parte do presente trabalho, a ciéncia
juridica moderna é construida para além das regras, também por principios.

Nesse panorama, a partir do fendmeno da constitucionalizagdo do Direito e
do surgimento das Constituicbes contemporaneas e com elas da positivacdo dos
direitos fundamentais, a aplicacéo das normas juridicas exige que se encontrem novas
teorias e mecanismos que permitam garantir os ideais de um Estado de Direito,
especialmente no que se refere a consagracao e protecdo da fundamentabilidade dos
direitos e dos principios constitucionais.

Assim, pretende-se, a partir de agora, lancar mao sobre as ideias de uma
teoria do direito que busca alcancar tais fins, qual seja: a construcdo de decisdes
juridicas racionais através um processo de argumentacdao juridica coerente. Tal teoria
refere-se a construida pelo autor alemao Robert Alexy a respeito de uma teoria dos

principios moderna.
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Através das ideias construidas por Robert Alexy tem-se por intengéo trazer a
baila que, a partir da no¢cdo de um modelo juridico composto tanto por principios,
qguanto por regras, valer-se de processos argumentativos coerentes € pega chave para
a construcéo de decisdes juridicas racionais que buscam encontrar a melhor solucao
possivel para 0os casos concretos colocados em jogo.

Pois bem. Ja nas primeiras linhas do presente trabalho fora demonstrado que,
especialmente a partir da metade do século XX, o Direito como um todo sofreu
mutacfes em sua estrutura ndo se concebendo mais a existéncia de um modelo
exclusivamente pautado em regras escritas e postas nos textos juridicos. Houve uma
mudanca de perspectiva, colocando-se os principios juridicos também como pecas
importantes de todo o sistema. A partir dessa concepg¢ao, os estudiosos das ciéncias
juridicas®* lancam mao de teorias que buscam dar azo as novas necessidades do
cenario juridico. Busca-se, a partir de entdo, entender a estrutura dos principios, sua
aplicabilidade para os casos praticos, bem como a sua definicéo.

Mostra-se patente a necessidade de se distinguir entre as categorias
utilizadas pelo aplicador do Direito, pois a propria transformacéo dos textos normativos
em normas juridicas torna-se dependente, por forca do novo modelo juridico, das
construcées de contetdo e sentido formuladas pelo intérprete constitucional. E nesse

sentido que afirma Humberto Avila que

A transformacdo dos textos normativos em normas juridicas depende da
construcdo de contetidos de sentido pelo préprio intérprete. Esses conteldos
de sentido, em razdo do dever de fundamentagdo, precisam ser
compreendidos por aqueles que 0s manipulam, até mesmo como condi¢ao
para que possam ser compreendidos pelos seus destinatarios. E justamente
por isso que cresce em importancia a distingdo entre as categorias que o
aplicador do Direito utiliza. O uso desmensurado de categorias ndo s6 se
contrapBe a exigéncia cientifica de clareza — sem a qual nenhuma ciéncia
digna desse nome pode ser erigida -, mas também compromete a clareza e
a previsibilidade do Direito, elementos indispensaveis ao principio do Estado
Democratico de Direito38,

E a partir dessas premissas que se passa a andlise da teoria construida por
Robert Alexy. Isso porque acredita-se que, sem desmerecer as demais teorias do
direito que se debrucam sobre o tema, a teoria dos principios do autor alemdo bem

distingue as categorias juridicas existentes — notadamente principios e regras — e vale-

384 Como é exemplo, também, Ronald Dworkin. Sobre o tema, ver: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Beira. 3 ed. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2002.

385 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 16. ed.
rev. atual. Malheiros. S&o Paulo. 2015. p. 44.
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se da construcdo de um método para a resolucéo de colisdes entre principios racional
e bem delineado que permite demonstrar, especialmente para as conclusdes que se
pretendem alcangar com o presente trabalho, os caminhos tomados pelo aplicador do
direito quando de determinada decisédo, demonstrando sua racionalidade e coeréncia
e, consequentemente, dando forca para a constru¢do dos precedentes.

Sendo assim, impende, primeiro, analisar a diferenca entre as categorias de
regras e principios pra Robert Alexy, a fim de se demonstrar qual o modelo juridico
existente atualmente a partir de sua concepcao.

Inicialmente vale ressaltar que para o autor alemao tanto os principios quanto
as regras devem ser englobadas no sentido de norma, pois ambos intendem a dizer
algo que deve ser. Ambas as categorias normativas “[...] séo (...) razdes para juizos
concretos de dever-ser [...]", ainda que de espécies diferentes3e®,

Assim, pode-se dizer que principios e regras sao categorias normativas que
possuem diferencas importantes de conteudo de carater qualitativo, de sorte que
utilizar-se de determinados critérios para distingui-los € passo importante para a sua
definicdo®’. Sendo assim, Robert Alexy alerta para a importancia de se utilizar do
critério da generalidade quando se esta a tratar a respeito da diferenciacao e definicdo
de regras e principios. Segundo o autor, tal critério permite demonstrar que [...]
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras é relativamente baixo”32.

Desse modo, torna-se possivel definir os principios como mandamentos de
otimizacdo, ou seja, normas juridicas que determinam que algo seja realizado,
considerando as condi¢des faticas e juridicas do caso concreto, na melhor medida
possivel®®. Sdo normas que ndo contém em sua estrutura mandamentos definitivos,
mas apenas determinacdes de carater prima facie3,

De outro norte, as regras estariam englobadas no conceito de norma como
categorias juridicas que sdo sempre satisfeitas ou ndo, ou seja, em sendo uma regra

valida, deve-se necessariamente fazer aquilo que ela dispde e exige. Nas palavras do

386 Segundo o autor, “toda norma ou é uma regra ou um principio”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores. 2017. p. 87.

387 |bidem, p. 90.

388 |bidem, p. 87.

389 |bidem, p. 90.

390 |bidem, p. 104.
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autor, “regras contém, portanto, determinacbes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel”3°L,

Todavia, tais distingbes merecem aprofundamento, a fim de que se possa
entender a devida importancia destas definicdes, especialmente para a seara dos
direitos fundamentais e, consequentemente, para a formulacéo dos precedentes. Isso
se justifica uma vez que tratar a respeito das diferenciacdes entre principios e regras
se torna mais evidente e importante quando ha uma colisdo, entre principios, ou um
conflito, entre regras, no momento de sua aplicacdo. Explica-se: quando da solucdo
de determinado caso concreto mais de um principio pode ser colocado em jogo
levando a resultados finais diferentes e inconciliaveis, dependendo da aplicacao dada.
O mesmo pode também acontecer com as regras. Ou seja, quando da colisao entre
principios ou conflito entre regras, em se aplicando ambos de formas isoladas,
existirdo “[...] dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditérios”3°2,

E nesse ponto que a distingdo entre regras e principios ganha maior peso,
pois as formas para solucao de seus conflitos e colisdes sao em muito diferentes. No
caso das regras, partindo-se do pressuposto de que uma regra ou é considerada
valida ou néo é, o conflito entre duas regras pode tdo somente ser solucionado no
caso em que se introduza uma clausula de excecao no préprio texto normativo que
tenha a capacidade de eliminar o conflito3:.

Nos casos em que ndo exista uma clausula de excecao posta que justifique a
ndo aplicacdo de determinada norma, uma das regras conflitantes devera
necessariamente ser considerada invalida e extirpada do sistema juridico. Se tem,
assim, nesses casos, uma decisdo sobre a validade ou ndo de determinada regra3%4,.

Por outro lado, essa l6gica ndo se aplica aos casos em que h& uma colisdo
entre principios, vez que, diferente das regras que operam no ambito da validade, os

principios juridicos operam na dimensdo do peso, ou seja, em determinado caso

391 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. S&o Paulo: Malheiros
Editores. 2017. p. 91.

392 |bidem, p. 92.

393 |bidem. Um bom exemplo de uma clausula de excecéo é a referente a legitima defesa. Matar alguém
€ proibido, caracterizando o crime de homicidio e levando a cominacao de determinada sancdo. H&
uma regra exposta no ordenamento juridico que determina tal consequéncia. Todavia, tal regra pode
deixar de ser aplicada nos casos em que o homicidio se deu ante a necessidade de uma legitima
defesa, isto €, sob a necessidade de que determinado sujeito teve de se proteger de um terceiro que
tentava lhe matar e, para defender sua vida, acabou tirando a vida do agressor.

394 |bidem, p. 93.
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concreto mais de um principio pode ser aplicado e utilizado como fundamentagdo sem
que perca a sua validade e importancia para o ordenamento juridico3%.

Conforme aponta Robert Alexy, na colisdo entre dois principios em
determinado caso concreto invariavelmente um devera ceder em face do outro, sem
gue isso signifique que o principio cedente deva ser considerado invalido ou nele ser
introduzido uma clausula de exce¢do. O que ocorre € que, para 0 caso concreto
analisado, um principio terd, necessariamente, precedéncia sobre o outro,
consideradas as condicdes especificas postas a mesas3%.

A questdo que merece ser refletida, entdo, passa a ser em como se proceder
guando da colisdo entre dois principios e da respectiva necessidade de escolha a
respeito de qual principio ira prevalecer sobre o outro no caso concreto. Robert Alexy
oferece uma resposta para tanto buscando acrescentar a sua teoria critérios objetivos
gue permitam encontrar qual o principio mais adequado a ser aplicado no caso
concreto. Tais critérios objetivos, por sua vez, sdo fruto da nomeada pelo autor
méaxima da proporcionalidade.

Assim, parte-se para a defesa de que em determinado caso no qual dois
principios colidam, necessariamente deve-se, a partir da maxima da
proporcionalidade, encontrar qual principio possui uma precedéncia condicionada
entre 0s demais principios postos em exame, a partir da analise das circunstancias
especificas do caso concreto. Ou seja, busca-se, no caso concreto, qual o principio
que possui 0 maior peso para que se possa encontrar a melhor decisdo possivel ao
final, garantindo a maior realizacéo e protecdo dos direitos fundamentais3”.

Veja-se, assim, que se torna importante fixar quais as circunstancias faticas e
juridicas que levarédo determinado principio a ter uma precedéncia condicionada sobre
os demais principios no caso concreto. Fixadas tais circunstancias e encontrado o
precedente condicionado do caso em analise, entdo, se estara diante da nomeada por
Alexy Lei de Colisdo3%,

Exemplo interessante trazido por Roberto Alexy é o caso Lebach3%, julgado

pelo Tribunal Constitucional Federal Alemédo, no qual os juizes constitucionais

395 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2017. p. 93.

3% |hidem, p. 93.

397 |hidem, p. 96-97.

3% |bidem, p. 94 e ss.

399 o caso “Lebach”, refere-se ao processo em que, em sintese, um criminoso préximo a ser liberado
ajuiza reclamacéo constitucional a fim de impedir que as informacdes a respeito do crime por ele
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valeram-se de critérios objetivos — maxima da proporcionalidade — para a solucéo de
um caso concreto em que principios constitucionais colidiram e houve, assim, a
necessidade de se fixar a precedéncia condicionada de um sob o outro.

Perceba-se, enfim, que o manejo da proporcionalidade gera como resultado
a “Lei de Colisao”, um dos fundamentos da teoria dos principios de Alexy. Dita lei “[...]
reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo: em primeiro
lugar, a inexisténcia de relagéo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua
referéncia a agdes e situagdes que ndo sdo qualificaveis™*°.

Ou seja, had uma relacédo de tenséo entre os principios, vez que ndo ha uma
possibilidade de se resolver a colisdo por meio da precedéncia absoluta de um deles,
pois, afinal, principios ndo sdo hierarquicamente superiores uns para com 0S Outros.
Desse modo, quando ha colisdo entre principios, ou nas palavras de Alexy, conflitos
de interesses, esses devem ser resolvidos “por meio de um sopesamento entre os
interesses conflitantes™0.

Para Alexy, o objetivo do sopesamento é definir, entdo, qual desses interesses
conflitantes que, abstratamente se encontram no mesmo nivel, ter& maior peso, maior
relevancia no caso concreto. Ou seja, a resposta se da a partir da andlise do caso
concreto??,

Para essa analise, entdo, e para a possibilidade de atingimento de uma
resposta satisfatéria, € necessario que o intérprete se valha da maxima da
proporcionalidade que, segundo Alexy, possui conexao estreita com a Teoria dos

Principios. Isso quer dizer, de acordo com o autor alemao que

O papel mais importante da teoria dos principios é desempenhado no &mbito
dos direitos fundamentais. O motivo mais importante para tanto é a relacao
de implicacao reciproca existente entre o carater de principio e a maxima da
proporcionalidade. A maxima da proporcionalidade e as suas trés
subméximas da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito seguem-se logicamente da natureza de principio e este
daquela. Isso significa, entdo, que, se os direitos fundamentais tém a

cometido — detalhes do crime, seu nome e foto — fossem divulgados pela midia. Nesse caso especifico
houve uma colisdo entre a norma de protecdo da personalidade e a norma de liberdade de informar,
ambas esculpidas na Constituicdo alema. O Tribunal Federal teve que se utilizar, nesse caso, do
sopesamento das normas constitucionais, a fim de declarar qual norma deveria ser aplicada em face
do caso concreto. Entendeu-se, diante dessa situacdo, apds andlise dos fatos e dos valores
constitucionais das normas, que a protecdo a personalidade do autor da acdo deveria imperar (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2017. p.
99-101).

400 |bidem, p. 99.

401 |bidem, p. 95.

402 |bidem, p. 95.
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natureza de principios, a maxima da proporcionalidade é valida e que, se a
maxima da proporcionalidade é valida, os direitos fundamentais tém a

natureza de principios#3,

Considerando o até aqui descrito, algumas conclusdes tornam-se importantes
para o desfecho da pesquisa: a primeira concluséo se liga a questdo de que, em se
vinculando a ideia de que o sistema juridico engloba tanto principios quanto regras
em sua estrutura, deve-se necessariamente se descartar as teorias juridicas que
defendem a possibilidade de modelos tdo somente compostos por regras ou tao
somente compostos por principios. Essa é, inclusive, a percepcéo de Robert Alexy ao
afirmar que essas duas formas puras e antagdnicas — modelos estritos de regras ou
principios - ndo sao aceitaveis, ha a necessidade de que se encontre um modelo misto
que albergue ambas as categorias?®*. Como segunda conclusdo importante, é
necessario que se perceba que, em se aceitando um modelo de regras e principios,
os direitos fundamentais, considerando que possuem, invariavelmente um carater
abrangente, vez que podem ser realizados em medidas e pesos diferentes através da
andlise do caso concreto, sem que, com isso, tornem-se invalidos no mundo juridico,
séo constituidos, ao menos prima facie, de uma estrutura de principios. Por fim, como
terceira conclusdo, entdo, deve-se entender que, em possuindo os direitos
fundamentais caracteristicas que os alocam na categoria dos principios, encontrar
métodos e instrumentos aptos a solucionar as colisées que venham a existir entre eles
é tarefa importante do operador juridico, de sorte que se valer da Lei de Colisdo e da
ideia de sopesamento através da maxima da proporcionalidade torna-se ponto
nevralgico para o encontro da “decisao 6tima” para o caso concreto posto em analise.

Tais percepgdes sao importantes uma vez que encontrar a melhor resposta
possivel para o caso concreto quando de uma colisdo de direitos fundamentais —
principios — valendo-se da maxima da proporcionalidade tem por conddo encontrar a

racionalizacdo da decisdo que levou a tal conclusdo*®®. Ainda mais, aplicar a maxima

403 ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. In: Archiv fir
Rechts— und Sozialphilosophie, v. 95, n. 2, p. 151-166, abr. 2009b. Traduc&o de Fernando Leal. p.
26.

404 Para aprofundamento a respeito do modelo misto (modelo de regras e principios), ver: ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2017. p.
135ess.

405 Sobre a maxima da proporcionalidade e suas trés submaximas, ver, também: ALEXY, Robert. On
Balancing and Subsumption: a Structural Comparison. Ratio Juris, vol. 16, n. 4, p. 433-449, dez.
20083.
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da proporcionalidade para tal desiderato permite clarificar quais foram os caminhos
seguidos pelo intérprete juridico, mostrando as razdes argumentativas utilizadas.

Sendo assim, diz-se que em aplicando-se a maxima da proporcionalidade,
exatamente a partir do resultado da coliséo entre os principios € que a lei de colisdo
vem a baila, sendo desse processo que ha a definicdo de qual principio colidente, no
caso concreto, ira prevalecer sobre o outro. Desse processo é que nasce, enfim, o
chamado precedente condicionado que “[...] torna-se uma regra que se projetara para
os demais casos. E nesse ponto que a ideia de sopesamento assume um papel
especial: em um conflito de principios, o sopesamento, através do principio da
proporcionalidade, permite criar critérios para a definicho dos precedentes
condicionados”40,

O sopesamento, entao,

[...] mediante a proporcionalidade tende a criar critérios para determinar, num
caso concreto, como um principio prevalece sobre outros e em quais
condi¢cdes. Trata-se, logo, de um modelo que permite decisdes adequadas a
cada caso concreto, mas a partir de uma racionalidade argumentativa
definida por critérios. Neste modelo ha o pressuposto de que normas sao
diferentes de preceitos ou enunciados linguisticos. A norma ndo esta dada

previamente pelo legislador, mas é construida em cada caso concreto*?7.

Veja-se, assim, que “[...] os principios ndo podem ser vistos de modo isolado,
pois a aplicacdo da regra se da através deles. H& que se promover no caso concreto
uma ligacéo entre essas duas esferas, pois € razoavel a aplicacdo dos principios sem
isolar as regras™,

O que se deve tirar de mais importante do explanado até aqui € que a ideia
do sopesamento, da maxima da proporcionalidade para a aplicacao dos principios tem
por razdo o desenvolvimento de uma teoria argumentativa e metodoldgica que busque
garantir decisdes racionais e controlaveis, ou seja, decisdes que ndo fujam dos
caminhos a serem seguidos e garantam a protecao dos direitos fundamentais da

melhor maneira possivel*®,

406 SCHIER, Paulo Ricardo; FERREIRA, Priscila Andreoti. A teoria da norma juridica no contexto do
neocontitucionalismo pés-positivista. In: Revista Constituicdo e Garantia de Direitos. vol. 7. n. 1.
2014. p. 10.

497 |bidem, p. 11.

408 |pidem, p. 13.

409 |bidem, p. 14.
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Isso mostra o papel importante da argumentacdo por parte do intérprete
juridico para se alcancar o melhor resultado possivel dentro das condicGes faticas e
juridicas do caso concreto. Pois, do resultado final da aplicagcdo da maxima da
proporcionalidade quando da colisdo de dois principios se dara origem a uma regra
gue devera ser aplicada aquele caso concreto, bem como aos demais casos concretos
gue possuam as mesmas condicdes faticas e juridicas antes analisadas. Esta-se
diante do chamado “precedente condicionado”, nos termos de Robert Alexy.

Para que se possa tomar uma decisao diferente da anteriormente obtida,
guando os principios colidentes e o caso concreto forem similares entre o caso
precedente e o atual, o aplicador do direito deve assumir um alto 6nus argumentativo,
pautando-se nos principios de direitos fundamentais, para afastar a decisédo passada.
Isso porque, “[...] o juiz civel esta prima facie vinculado ao direito civil vigente, na forma
das leis, de precedentes e da dogmatica comumente aceita’*'®. Perceba-se a
proximidade desta afirmacdo com as técnicas mencionadas no capitulo anterior para
superacao (overruling) e distingdo (distinguish) dos precedentes no ambito do
processo civil, que exigem um alto grau de argumentacéo por parte do julgador para
aplica-las*1,

H4&, portanto, uma vinculacdo dos aplicadores do direito aos precedentes
anteriormente formulados. Isso porque o préprio uso dos precedentes se mostra como
um procedimento de argumentacdo para o0 alcance de decisbes racionais,
pressupondo-se que, quando de sua formulagcdo, ndo se deixaram de lado
argumentos adicionais que poderiam ajudar na deciséo, inclusive os de cunho pratico
geral*'?, Aqui encontra-se, inclusive, a justificativa para adotar Robert Alexy como um
dos marcos tedricos da presente pesquisa.

Afinal, a partir de suas ideias é possivel compreender que o uso dos
precedentes busca garantir a estabilidade em um Estado de Direito, trazendo,
também, “[...] contribuicdo a seguranca juridica e a prote¢ao da confianca na aplicagcao

do Direito”13,

410 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. 5. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2017. p. 541.

411 Sobre tal afirmacgdo, ver: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria da
argumentacédo racional como teoria da fundamentacéo juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017.
p. 262 e ss.

412 |pidem, p. 263.

413 |bidem, p. 261.
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Por certo, todavia, como bem aponta Alexy, nunca existirdo dois casos
exatamente iguais postos a mesa, de sorte que a argumentacao juridica ganha ai
outro papel fundamental, vez que o que caracterizara a aplicacdo ou ndo da deciséo
vinculante anterior se relacionard com a determinacdo da relevancia dessas
diferencas*'4.

Portanto, pode-se perceber que a teoria construida por Robert Alexy se
coaduna com os pressupostos de um Estado Democrético de Direito, especialmente
no que se refere a manutencdo da estabilidade, confianca e seguranca das relacées
juridicas. Ainda mais, o uso de sua teoria, hotadamente através da Lei de Colisdo e
da Maxima da proporcionalidade, permite a construcdo de decisdes juridicas fortes,
concisas e formuladas através de uma alta carga argumentativa que buscou encontrar
a melhor decisédo possivel para o caso concreto.

Este modelo tedrico-juridico relaciona-se intimamente com a utilizacdo de
uma teoria dos precedentes: a uma porgue permite a construcéo de decisdes juridicas
coerentes e racionais que vinculam a atividade jurisdicional seja qual for o érgao de
poder a encontrar o melhor resultado possivel dentro das condi¢c@es faticas e juridicas
colocadas em pauta; a duas porgue exige que o aplicador juridico se valha de uma
alta carga argumentativa para que deixe de aplicar determinada disposicao legal
anteriormente decidida sobre determinado caso e, assim sendo, garante estabilidade,
igualdade e seguranca as relacdes juridicas, pressupostos inerentes a um Estado
Democratico de Direito.

Afinal, deve-se compreender um modelo de Estado de Direito como aquele
que se reveste de instrumento para garantir a “[...] justica, racionalidade, protecéo
contra o arbitrio e as instabilidades”. Conforme aduz Clémerson Merlin Cléve, “ndo se
trata de um Estado sob regime de leis mas, sim, de um Estado sob o Direito com o fim
de protecdo e realizagédo de certos bens, valores e direitos fundamentais”1®,

Além disso, € certo, conforme novamente acentua Clémerson Merlin Cléeve

que

[...] se o Estado de Direito busca, entre diversos desdobramentos, assegurar
a racionalidade da atuacao estatal a partir de padrées de justica e agéo pré-
estabelecidos, evitando que os cidadaos figuem a mercé de um poder

414 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdao juridica: a teoria da argumentacéao racional como teoria
da fundamentacao juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017. p. 260.

415 CLEVE, Clémerson Merlin. Crédito-prémio de IPI: estudos e pareceres. Barueri: Manole. 2005. p.
129.
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arbitrario despido de limites, ai, certamente, segue uma carga implicita de
compromisso com a calculabilidade, estabilidade das rela¢des sociais e
juridicas, previsibilidade e confiabilidade que se manifestam através da
seguranca juridica*®.

Ou seja, a seguranca juridica pode ser entendida como um elo estruturante
do préprio Estado de Direito*!’, pois pautada em nog¢des como de confiabilidade,
certeza e previsibilidade; ainda mais, considerando a sua confluéncia para com varias
normas juridicas, tais como a legalidade administrativa, irretroatividade das leis,
proibicdo de arbitrariedades, entre outros, permite, como um instrumento, proteger e
realizar a propria ideia de Justica Social**8.

Veja-se, assim, que se valer de técnicas juridicas que busquem garantir
decisbes mais racionais, através de processos argumentativos coerentes liga-se
intimamente com a noc¢ao de seguranca juridica, pressuposto basilar de um Estado
de Direito. Aplicar a teoria de Robert Alexy, nos tépicos aqui brevemente expostos,
permite este cenario, vez que exige quando de uma colisdo de principios
fundamentais, que o intérprete juridico se valha de toda a argumentacao possivel,
levando em conta todas as situacdes faticas e juridicas importantes, para buscar a
“decisdo otima”.

Nao se nega, ademais, o fato de que “[...] a atividade da ponderacéo sempre
havera de ser cautelosa, ndo devera se estabelecer sobre pautas predefinidas de
valores e jamais devera ser realizada sem o devido manejo de todas as circunstancias
e contexto do caso concreto™!®, o que mostra ainda mais a sua ligacdo com a
manutencdo de um cenario de seguranca e confianca social.

E é exatamente isto que uma teoria dos precedentes busca atingir: garantir
decisfes racionas, seguras e equanimes que permitam que os cidaddos tenham
confianca nos 6rgdos de poder quando da atividade estatal. Através das ideias
firmadas por Robert Alexy de proporcionalidade, de sua constru¢ao da “lei de colisédo”,

torna-se possivel vislumbrar quais os caminhos argumentativos que o intérprete

416 CLEVE, Clémerson Merlin. Crédito-prémio de IPI: estudos e pareceres. Barueri: Manole. 2005. p.
130.

417 |Ibidem.

418 MAFFINI, Rafael Da Cas. Principio da prote¢do substancial da confianca no direito administrativo
brasileiro. Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Faculdade de Direito — Programa de Pés-
Graduacao em Direito (Tese de doutorado). Orientador: Almiro Régis do Couto e Silva. 253 f. 2005.
Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/5220/000512451.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 02 jan. 2018. p. 41.

419 CLEVE, Clémerson Merlin; SCHIER, Paulo Ricardo. Crédito-prémio do IPI: Novos estudos e
pareceres. Barueri: Manole. 2005. p. 117.
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juridico tomou para alcancar a decisao final para o caso concreto e a sua fixacdo no
espaco e no tempo, pois, parte-se do pressuposto de que se chegou a melhor decisao
possivel para aquele caso posto em analise, de sorte que outros casos cujos suporte
fatico sejam similares deveréo ser tratados da mesma forma.

Desse modo, ademais, da-se maior seguranca para 0S casos em gue um
precedente deva ser superado (overruling) ou que se deixe de aplica-lo para
determinado caso (distinguish), vez que tais mudancgas de entendimento s6 poderao
de fato ocorrer quando pautadas em um forte processo argumentativo apto a
demonstrar os motivos para tanto.

Esta l6gica aqui demonstrada ndo se resume a aplicacao do Direito no ambito
dos tribunais, mas também deve ser utilizada pelos 6rgdos administrativos,
especialmente quando da formulacdo de precedentes administrativos. Os
fundamentos aqui esposados podem e devem também ser utilizados pela
administracdo publica para que se formulem, nessa seara, decisbes vinculantes
racionais e coerentes.

Este € o objetivo do proximo e ultimo capitulo da presente pesquisa:
demonstrar a possibilidade de que a Administracdo Publica se vincule as suas
préprias decisbes, criando precedentes administrativos aptos a efetivar direitos
fundamentais da melhor forma possivel — busca pela decisdo 6tima -, ao mesmo

tempo que evita a judicializacdo excessiva destas prestacoes.
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CAPITULO Il — OS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS VINCULANTES COMO
INSTRUMENTO DE REALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E O FUNDAMENTO DA VINCULACAO
AOS PRECEDENTES

Adotar uma teoria de vinculacdo das decisfes administrativas, ou seja, uma
teoria dos precedentes administrativos tem por condao a busca pela racionalizagéo e
efetividade da atividade administrativa, através de uma atuacdo que vise dar
cumprimento aos fins constitucionais, especialmente no que se refere a consagracao
dos direitos fundamentais, gerando, ademais, um cenario de confianga e seguranca
para os cidadaos.

Considerando essa premissa, para que se possa entender a estrutura dos
precedentes administrativos, bem como a sua fundamentacdo no ordenamento
juridico patrio, hd uma necessidade de que se analise o Regime Juridico da
Administracdo Publica Brasileira, a fim de demonstrar, neste topico, que os principios
imanentes a atividade administrativa ddo fundamento para a vinculacdo da
Administracdo Pulblica as suas proprias decisbes, a0 mesmo tempo que a sua
aplicacdo gera, como consequéncia, a propria efetividade deste mesmo regime
juridico.

Explica-se: ao se vincular as suas proprias decisdes, a Administracdo Publica
€ capaz de fundamentar tal atuacdo através dos principios administrativos e
constitucionais que formam o seu regime juridico e, de outro norte, ainda, vinculando-
se aos precedentes, estara o Estado Administracdo a prestar o devido respeito e dar
a real efetividade a estes mesmos principios.

Sendo assim, para as conclusées que se almeja alcancar ao final deste
trabalho, faz-se necessaria uma analise a respeito do regime juridico administrativo
para que se possa demonstrar que os principios que lhe dao forma sdo fundamentos
suficientes para a adocédo de uma teoria dos precedentes administrativos no Brasil.

Todavia, prescinde-se a tal constru¢cdo que se traga a baila o conceito de
precedente administrativo. Por certo, como ja mencionado anteriormente, esta
tematica é nova na doutrina nacional, possuindo, ainda, um timido arcabouco teorico.

S&0 pesquisas importantes a respeito de tal tema no Brasil os trabalhos de Juliana
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Cristina Luvizotto*?°, Gustavo Marinho de Carvalho*?!, Daniel Wunder Hachem*?? e
Marcos Antonio Loschiavo de Barros*?®, por exemplo. Em contraponto, a doutrina
estrangeira, especialmente no que se refere a paises como Espanha, Chile, Peru,
Colémbia, Argentina e Uruguai, jA mostram a preocupacao a respeito da necessidade
de uma vinculacdo da Administracdo Publica as suas préoprias decisfes a mais tempo
e com um maior amadurecimento?24,

O que se torna perceptivel do estudo a respeito de tal matéria, no entanto, €
que trazer a baila uma definicdo da figura dos precedentes administrativos depende,
em parte, da propria nocao de regime juridico adotado pelo local em que se busca
construir a andlise. Isso porque, conforme se percebe na doutrina estrangeira, 0s
conceitos, por mais que possuam aparentemente o mesmo nucleo de definicdo, tém

consigo certas peculiaridades, seja pelo fato da analise partir da 6tica de regimes

420 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculagdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurua. 2017.

421 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015.

422 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitdria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015; HACHEM,
Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementacédo esponténea, integral e igualitaria. Orientador: Romeu Felipe Bacellar Filho. Curitiba/PR.
Universidade Federal do Parana — UFPR. 2014a. 614 f. Tese (Doutorado) Universidade Federal do
Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacgao em Direito. Curitiba. Cap. 8.

423 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Seguranca juridica extrajudicial e precedentes
administrativos: uma investigagcéo sobre a aplicagdo de precedentes do Cade a partir da anélise dos
mapas de citacdo. 2014. 120 f. Disserta¢do. Fundacéo Getulio Vargas, Sao Paulo, 2014.

424 Na doutrina estrangeira sdo exemplos importantes de trabalhos académicos que se debrugaram
sobre o tema dos precedentes administrativos, entre outros: DIAZ, José Ortiz Diaz. El precedente
administrativo. Revista de Administracion Puablica, n. 24, 1957, p. 75-116. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>; ARROYO, Alberto Cairampoma. La
regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamento juridico peruano. Revista de la
Facultad de Derecho (PUCP), n. 73, 2014, p. 483-504. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4932963>; KLOSS, Eduardo Soto. Acerca de la
obligatoriedad de los precedentes em la actividad administrativa del Estado. Revista Chilena de
Derecho, vol 26, n. 2, 1999, p. 300-403. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650120>; MARTINEZ, Augusto Duran. El
precedente administrativo. Revista de Derecho: Universidad Catdlica del Uruguay, n. 5, 2010, p. 51-
78. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6119802>; SASTRE, Silvia Diez.
El precedente administrativo: fundamentos y eficacia vinculante. Madrid: Marcia Pons. 2008; DIEZ-
PICAZO, Luis M2, La doctrina del precedente administrativo. Revista de Admnistracion Puablica, n.
98, Mayo-Ago., 1982, p. 7-46. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049637>; GAMBOA, Jaime Orlando Santofimio. La
fuerza de los precedentes administrativos en el sistema juridico del derecho positivo colombiano.
Revista de derecho de la Universidad de Montevideo. 2010. Disponivel em:
<http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-
precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf>.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6119802
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf
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juridicos diferentes, seja pelo fato de que determinados paises possuem tribunais
administrativos contenciosos e outros ndo, por exemplo*2°,

Desse modo, é certa a necessidade de encontrar a definicdo de precedentes
administrativos no Brasil, especialmente correlacionando com o propésito do presente
texto, qual seja, a realizacdo dos direitos fundamentais. Nessa esteira, se faz
importante, primeiro, trazer o conceito de precedente administrativo e sua estrutura
sob a otica da doutrina estrangeira para que se possa, apos, estruturar tal construcao
a partir da realidade juridica nacional.

Partindo-se do conceito elaborado por José Ortiz Diaz ja em 1957, o
precedente administrativo pode ser entendido como uma norma de direito objetivo
originada de ao menos duas decisbes tomadas pela Administracdo Publica, no
exercicio de sua funcédo discricionaria - cujos fatos sejam supostamente idénticos -
gue vincula a atividade administrativa, excepcionando-se 0s casos em que, por razdes
de oportunidade e conveniéncia, em decorréncia de questbes de interesse publico, se
justifigue um tratamento desigual dos cidaddos ante as necessidades da
Administragdo®26,

Em outras palavras, para o autor, o precedente administrativo se configura
guando a Administracdo Publica decide ao menos dois casos de forma igual, isto €,
decide um segundo caso respeitando o contetdo e a finalidade de um outro caso ja
decidido anteriormente. Tal decisdo passa a vincular o 6rgdo administrativo, sendo
possivel 0 seu ndo seguimento somente Nos casos em que, por razdes de interesse
publico, se demonstre a necessidade, motivadamente, de que a decisdo paradigma
nao seja respeitada.

Em sentido similar, Alberto Cairampoma Arroyo aduz que o precedente
administrativo € uma fonte do direito administrativo, sob a qual, a partir do exercicio
do seu poder discricionario, a Administracdo Publica define determinados critérios

vinculantes da decisdo administrativa a partir de certos pressupostos factuais

425 Sobre a diferenciacdo dos conceitos na doutrina estrangeira, ver: LUVIZOTTO, Juliana Cristina.
Precedentes administrativos & vinculac&o da atividade administrativa. Curitiba: Jurua. 2017. p.
110-113.

426 DjAZ, José Ortiz Diaz. El precedente administrativo. Revista de Administracién Pablica, n. 24,
1957, p. 75-116. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>. p. 102.



138

idénticos. Para referido autor, também, excepcionam-se 0S casos em que questdes
de interesse publico tornem necessario o ndo respeito ao precedente?’.

Ainda, Eduardo Soto Kloss defende que, considerando que os atos
administrativos possuem como caracteristica basica a “estabilidade dos seus efeitos”,
gozando, assim, de intangibilidade, os direitos por eles definidos que levam em conta,
ademais, o ja definido em atos anteriores, estariam na categoria de “direitos
adquiridos” ndo sendo permitido, portanto, a Administracdo Publica modifica-los ou
anula-los*2,

Augusto Duran Martinez, por sua vez, define o precedente administrativo
como uma fonte formal do direito administrativo diversa das demais (jurisprudéncia,
costumes, praticas administrativas) que condiciona o agir da Administracdo Publica
para os casos futuros*?°.

Para o professor uruguaio, a partir do momento que a Administracao Publica
assume determinada postura, decide determinada questdo de uma forma, esta
mesma questdo deixa de ser indiferente, ou seja, ha uma vinculagdo para com 0s
casos futuros, de tal sorte que “é essa atuagao administrativa, que chamamos de
precedente administrativo, que coloca sobre a mesa o0s principios da boa-fé, da
igualdade, da confianca legitima, da expectativa plausivel, da certeza juridica, da
igualdade, da justica natural e, principalmente, o da seguranca juridica,

Aduz assim, que considerando tais principios e a impossibilidade de que a
Administracdo os desconheca, € que se justifica a sua vinculacdo para com as
decisGes anteriores, estando a Administracdo Publica obrigada a agir da mesma
maneira, justificando o fato. Ademais, sustenta que para que tal vinculacédo ocorra ha
a necessidade tdo somente da existéncia de um ato anterior sobre a matéria, ndo
sendo necessaria a reiteracdo*3'.

O que parece certo em todos 0s casos € que o precedente administrativo se

refere a “[...] atuacdo passada da Administracdo Publica que, de algum modo,

427 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacién de los precedentes administrativos en el
ordenamento juridico peruano. Revista de la Facultad de Derecho (PUCP), n. 73, 2014, p. 483-504.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4932963>. p. 73.

428 KLOSS, Eduardo Soto. Acerca de la obligatoriedad de los precedentes em la actividad administrativa
del Estado. Revista Chilena de Derecho, vol 26, n. 2, 1999, p. 300-403. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650120>. p. 400.

429 MARTINEZ, Augusto Duran. El precedente administrativo. Revista de Derecho: Universidad
Catolica del Uruguay, n. 5, 2010, p. 51-78. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6119802>. p. 72.

430 |pidem, p. 73. (traduc&o livre).

431 |bidem.
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condiciona suas atuacfes presentes exigindo um conteudo similar para casos
similares”#32,

Veja-se, assim, que os precedentes administrativos tomam forma a partir do
momento que a Administragdo toma um minimo de decisdes similares e coincidentes
sobre determinada tematica e, com isso, utiliza tais decisbes como embasamento para
decidir as demais. E importante destacar, no entanto, que tais decisées tomadas pelo
Estado Administragdo nao precisam necessariamente ter sido consecutivas, mas sim
qgue a Administracdo tenha, de fato, as usado como embasamento para outros
casos33,

Perceba-se, nessa linha de pensar, que para a doutrina estrangeira o0s
precedentes administrativos possuem como ponto nevralgico de sua definicdo a ideia
de vinculacdo da Administracdo Publica as suas decisdes anteriormente exaradas.
Refere-se ao fato de que, em se tomando uma decisao sobre determinada matéria,
por forca dos principios imanentes ao regime juridico administrativo, especialmente
sob a fundamentacdo da seguranca juridica e da igualdade, a Administracdo nao
pode, salvo em casos especificos, tomar decisdo diversa no caso subsequente que
possua condicfes faticas similares.

No Brasil, Gustavo Marinho de Carvalho bem define a figura dos precedentes

administrativos sustentando que se referem a

[...] norma juridica extraida por indu¢do de um ato administrativo individual e
concreto, do tipo decisério, ampliativo ou restritivo da esfera juridica dos
administrados, e que vincula o comportamento da Administracao Publica para
todos os casos posteriores e substancialmente similares. Em outras palavras:

432 DIEZ-PICAZO, Luis M2. La doctrina del precedente administrativo. Revista de Admnistracion
Publica, n. 98, Mayo-Ago., 1982, p. 7-46. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049637>. p. 7 (traducdo livre).

433 GAMBOA, Jaime Orlando Santofimio. La fuerza de los precedentes administrativos en el sistema
juridico del derecho positivo colombiano. Revista de derecho de la Universidad de Montevideo.
2010. Disponivel em: <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-
Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-
colombiano.pdf>. p. 152-153: “Dentro dicha definicion debe reiterarse, criticamente, que no puede
operar como criterio determinante de la definicion del precedente administrativo la concurrencia de un
minimo de decisiones coincidentes, ya que puede ocurrir que la doctrina probable, o precedente
administrativo, no tenga ocurrencia en periodos consecutivos, esto es, que no es un elemento esencial
para la construccion de un concepto valido entre nosotros, de precedente administrativo el que el mismo
hubiere sido reiterado para efectos de garantizar su carécter vinculante y su debida aplicacién por las
autoridades administrativas en sus decisiones. Una decision contentiva de una soélida ratio dicidendi es
suficiente para determinar y abrir un camino de aplicacion de una solucién juridica para los multiples
casos futuros”™.



http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Santofimio-Gamboa-La-fuerza-de-los-precedentes-administrativos-en-el-sistema-juridico-del-derecho-positivo-colombiano.pdf
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casos substancialmente similares deveréo ter a mesma solucéo juridica por
parte da Administragdo Publica*34.

Ou seja, ao se dar a mesma interpretacdo de um caso anterior para 0 novo
caso concreto sob analise, decidindo de forma substancialmente similar, a autoridade
administrativa esta a aplicar novamente uma decisdo ja consagrada, isto é: “...] a
administrac@o esta vinculada as suas razfes ja decididas — reconhecidas como
precedentes”%,

De forma objetiva

[...] o precedente administrativo caracteriza-se por um ato decisorio anterior
da Administracdo num dado momento histérico, que possui um conteldo
juridico, em que h& uma resolucdo substantiva do caso concreto feita pela
Administracdo, de forma fundamentada, e que assume relevancia juridica
suficiente para projetar efeitos para o futuro. Trata-se de um ato com
conteldo juridico, do qual se pode extrair uma norma juridica, e pode produzir
uma possivel situacdo de autovinculacdo da Administracdo a sua prépria
conduta. Sua aplicagdo tem por caracteristica resolver um caso presente
levando em consideracdo um caso anterior, mediante o respeito aos
principios da igualdade, segurancga juridica, protecéo a confianca e interdicao
a arbitrariedade*36.

Nesse mesmo sentido, pode-se dizer que os precedentes administrativos sao
“[...] o resultado de decisbes anteriores proferidas pelo ente administrativo a respeito
de determinada matéria, que traduzem a sua orientacdo interpretativa do
ordenamento juridico a propdsito do assunto™?3.

Os precedentes, entdo, a partir dos conceitos até aqui delineados se mostram
como um importante instrumento para a garantia de decisdes mais racionais, seguras
e equanimes por parte da Administracdo Publica. Uma de suas caracteristicas se
relaciona com a sua vinculacéo aos principios inerentes a atividade administrativa, ao
regime juridico administrativo, de tal sorte que importa, agora, tracar uma analise ao

seu respeito, justificando tal argumento*38,

434 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sédo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 121.

435 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e as novas formas de
justificacdo da administracao publica brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3, n. 1,
p. 133-149, 2016. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556>. Acesso em:
23 nov. 2017. p. 138.

4% |LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculacdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurud. 2017. p. 112.

48T HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 69.

438 Antes de iniciar a construcdo a respeito dos principios inerentes ao regime juridico administrativo e
sua importancia para a teoria dos precedentes, impende que se faca uma ressalva metodoldgica,
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Sobre a nocao de regime juridico administrativo e o papel da Administracéo
Publica sob a 6tica da nova ordem constitucional instaurada em 1988 ja se dissertou
logo no primeiro capitulo do presente texto. Impende, todavia, neste momento, refinar
0 estudo, demonstrando que a atividade administrativa se encontra vinculada ao
respeito dos principios a si imanentes, sejam eles os explicitamente elencados no
texto constitucional, como € o caso do caput do artigo 37, sejam eles os implicitamente
existentes como é o caso de principios como o da igualdade, seguranca juridica, boa-
fé439, entre outros.

Conforme também ja fora evidenciado, a funcéo publica do Estado, exercida
pela Administracao Publica, se traduz na realizacao do Interesse Publico, este por sua
vez entendido como a realizacdo dos direitos fundamentais dos cidadédos e da
sociedade da melhor maneira possivel. Nesse sentido, o regime juridico administrativo
se traduz nos principios do direito administrativo que guardam uma relacéo logica de
coeréncia e unidade entre si, formando um sistema?40.

O regime juridico administrativo alga a Administracdo Publica & uma posicao
privilegiada no &ambito das relagbes juridico-administrativas, concedendo-lhe
prerrogativas e sujeigcdes. Segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro, “o conjunto das
prerrogativas e restricdes a que esta sujeita a Administracdo e que nao se encontram
nas relagdes entre particulares constitui o regime juridico administrativo”#41. Sendo
certo, ademais, que inUmeras dessas restricdes e prerrogativas transparecem sob a
forma dos principios pertencentes ao ramo do direito publico*#2.

Assim, partindo do pressuposto de que o regime juridico administrativo é

formado por principios que lhe dédo forma e sujeitam a atividade administrativa®43,

inclusive para facilitar a compreensédo do presente texto, qual seja: a analise dos principios foi realizada
“em bloco”, ou seja, optou-se por dissertar, primeiro, a respeito dos principios da legalidade, moralidade
e boa-fé, tecendo comentarios ao final sobre qual a sua importancia para o estudo dos precedentes
administrativos; para, entdo, depois, em um segundo bloco, falar a respeito dos principios da seguranca
juridica, igualdade e eficiéncia, justificando, também, a sua relevéancia para o estudo dos precedentes
administrativos.

439 Registre-se que os principios da boa-fé e seguranca juridica foram positivados no artigo 2° da lei
9784/99 (Lei do Processo Administrativo).

440 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2014. p. 53.

441 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Atlas: Sdo Paulo. 2011. p. 63.

442 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Livraria Almedina. 1981. p. 57.

443 Conforme expde Philip Gil Franga, “[...] entende-se por regime juridico administrativo o conjunto de
normas juridicas (principios e regras) harmonicamente estruturadas conformadoras e caracterizadoras
do ramo do Direito que determina os limites de atuacdo da atividade administrativa do Estado sob a
égide, em especial, dessa estrutura normativa denominada Direito Administrativo” (FRANCA, Philip Gil.
Ato administrativo e interesse publico: gestdo publica, controle judicial e consequencialismo
administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 62).
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torna-se necessario que se faca uma analise ao seu respeito com o enfoque principal
de buscar demonstrar que é a propria ideia de um regime especifico do direito
administrativo que da a fundamentacdo necessaria para a construcao e utilizacdo de
uma teoria dos precedentes administrativos no Brasil*44.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca em seu capitulo VII, intitulado como
“‘da Administragdo Publica”, logo no caput do artigo 37, o primeiro da secéo, que “a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”. Com isso, deixou de forma
expressa a obrigatoriedade de vinculacdo a tais principios para a realizacdo da
atividade administrativa. Ainda mais, parece certa a afirmativa de que os principios da
igualdade**, seguranca juridica e boa-fé, constantes implicitamente no regime juridico
administrativo sdo importantes, também, como vetores para o atingimento dos fins

administrativos*48.

444 Afinal, conforme bem aponta Juarez Freitas, repise-se o que ja fora antes afirmado: “[...] o sistema
juridico em geral precisa ser visto, controlado e aplicado como uma rede axiolégica e hierarquizada de
principios, de normas e valores juridicos, cuja funcao € a de dar cumprimento aos principios e objetivos
fundamentais do Estado Democratico e de Direito, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constituigdo” (FREITAS, Juarez. Controle dos atos administrativos
e os principios fundamentais. 5. ed, rev. e ampl. 2013. p. 49).

445 Aqui, se faz importante ressaltar dois pontos em especifico: o primeiro referente ao fato que de a
igualdade também encontra-se insculpida na Constituicdo Federal de 1988, ndo especificamente em
seu artigo 37, mas sim ja no caput do artigo 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 [...]"; o segundo de que, na
doutrina nacional, ha quem entenda que o principio da igualdade se aproxima do principio da
impessoalidade administrativa (principio basilar do regime juridico administrativo, conforme ensina
Celso Antdnio Bandeira de Mello). Nessa esteira, afirma Daniel Wunder Hachem que o principio da
impessoalidade administrativa se soma a normatividade do principio da igualdade, vez que néo se pode
admitir o favorecimento de um cidaddo em face de outrem, sob pena de representar uma atuagao
administrativa personalista. Ou seja, “[...] tanto o caso individual e concreto precedente quanto o caso
individual e concreto apreciado posteriormente devem, ambos, ser resolvidos com fulcro em uma
decisado anterior, geral e abstrata que represente a leitura do ente administrativo a respeito do sistema
normativo”. Afinal, ndo se pode admitir que o administrador publico exerga juizos diferentes para casos
substancialmente similares (HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos
precedentes administrativos e judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar.
2015. p. 68).

446 Estes sado, inclusive, os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem: “O art. 37,
caput, reportou de modo expresso a Administragcao Publica (direta e indireta) apenas cinco principios:
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia (este udltimo
acrescentado pela EC 19/98). Facil é ver-se, entretanto, que inUmeros outros mereceram igualmente
consagracdo constitucional: uns, por constarem expressamente na Lei Maior, conquanto né&o
mencionados no art. 37, caput; outros, por nele estarem abrigados logicamente, isto é, como
consequéncias irrefragaveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por serem implicacdes
evidentes do préprio Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo”. (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2014.
p. 98).
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Nessa toada, alguns principios influenciam e dao fundamentacéo a teoria dos
precedentes administrativos de forma mais relevante. A partir das suas disposicoes
normativas € que os precedentes encontram o seu mote e seu espaco dentro do direito
administrativo. Sao principios inerentes ao regime juridico administrativo que vinculam
a atividade do administrador e d&o forca normativa para o0s precedentes
administrativos: os principios da legalidade, moralidade, eficiéncia, igualdade,
seguranca juridica e boa-fé.

Tal escolha de principios ndo se da ao acaso ou de forma arbitraria, mas sim
ante ao fato de que, aparentemente, a sua existéncia no mundo juridico esta
intimamente ligada com a atividade administrativa, especialmente no que se refere a
disciplina dos atos administrativos discricionérios, ou seja, no campo de incidéncia
principal de uma teoria dos precedentes administrativos.

Destarte, importa neste momento que se estude o conteudo destes principios
para que se torne possivel, entdo, ainda neste topico, demonstrar que a utilizacédo dos
precedentes administrativos como instrumentos para a realizacdo dos direitos
fundamentais encontra sua fundamentacdo no proprio regime juridico
administrativo®’,

De inicio, portanto, convém falar a respeito do principio da legalidade, vez que
este remete ao fundamento de que o Estado sé tem o poder de agir guando a lei assim
determine**8, ou seja, a atividade administrativa refere-se a uma atuacéo infralegal*#°.
A concepcao classica deste principio, conforme ensina Gustavo Binembojm, se traduz
“[...] numa suposta submissao total do agir administrativo a vontade previamente
manifestada pelo Poder Legislativo+°0,

A questdo que se pde para debate, todavia, esta relacionada com o fato de

b

que com a interpretacdo de fendmenos inerentes a ordem juridica moderna,

447 Pois, afinal, “a invocagdo de certos principios juridicos é suficiente para fundamentar a eficacia
vinculante dos precedentes administrativos no Direito Administrativo brasileiro” (CARVALHO, Gustavo
Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente. 2015. p.
132).

448 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “[...] entende-se o principio da legalidade, em seu
sentido estrito e préprio, como o0 que especificamente exige a submissao do agir a lei, como produto
formal dos 6rgéos legiferantes do Estado” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2009. p.
88).

449 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2013. p. 223.

450 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 24.
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notadamente no que se refere a constitucionalizacao do direito, interpretar o principio
da legalidade tdo somente como a vinculacao estrita do administrador a lei se mostra
insuficiente para garantir efetivamente os fins de um Estado Democratico e de Direito.
Tal afirmacéo encontra seu fundamento ante a perspectiva adotada da existéncia de
um “sistema de direitos fundamentais” e de um “sistema democratico” que trazem ao
direito administrativo uma série de regras e principios que vinculam a sua conduta®®.

Com isso, parece certo entender que o principio da legalidade, nos moldes
classicamente definidos — vinculacéo estrita do administrador a lei — ndo condiz com
0S pressupostos e ideais de uma Administracdo Publica voltada para a realizacédo do
interesse publico, este entendido como a concretizacdo e protecdo dos direitos
fundamentais. Isso porque, a legalidade administrativa, hoje, se revela “[...] aberta a
fontes normativas externas ou que, pelo menos, escapam na sua produgdo a um
controlo integral das vontades dos 6rgaos do Estado™%2,

Sendo assim, deve-se pensar em uma nocao de juridicidade administrativa*°3,
isto é, para além da vinculacédo a lei, a Administracao Publica, o Direito Administrativo,
passa a estar vinculado a Constituicdo e aos principios a si inerentes, com uma
especial “[...] énfase no sistema de direitos fundamentais e nas normas estruturantes

do regime democratico [...]"***. Nessa mesma linha de defesa encontram-se os

451 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 3. ed., rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 24.

452 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Lisboa: Almedina, 2003. p. 150-52.

453 Segundo Gustavo Binembojm, “A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da
interpretacao dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas nao mais altaneiro e soberano como outrora,
Isso significa que a atividade administrativa constinua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei,
quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto
na Constituicao, independentemente ou para além da lei (aitividade praeter legem), ou, eventualmente,
(iii) legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da
legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa
otimizada aplicacéo da Constituicdo) (BINEMBOJM, Gustavo. Op, Cit., p. 38).

454 |bidem.
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posicionamentos de autores como Carmen Lucia Antunes Rocha®>®, Romeu Felipe
Bacellar Filho**¢ e Celso Antonio Bandeira de Mello**’, por exemplo.

Assim, pensa-se que uma definicdo adequada do principio da legalidade
administrativa se refere a necessidade de que a Administracdo Publica tenha o seu
agir administrativo vinculado a lei, a Constituicdo, a todos 0s seus principios
imanentes — explicitos e implicitos — e, principalmente, aos direitos fundamentais.
Parece ser essa a nog¢do que se extrai da Constituicdo e da prépria ideia de
juridicidade administrativa, a qual se adota como premissa basilar no presente
trabalho.

Outro principio cuja mencao € necessaria e que condiz com premissa capital
do regime juridico administrativo e, também, para a ado¢do dos precedentes
administrativos como instrumento para a realizacdo de direitos fundamentais no
ambito da Administracdo Publica, é o principio da moralidade administrativa. Isso
porque referido principio esta intimamente ligado com a primordial funcéo do Estado,
seja na esfera administrativa, seja na esfera legislativa, seja, ainda, na esfera
jurisdicional, de editar, através da consagracdo dos principios constitucionais, normas

juridicas éticas e morais**8. Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, “o principio da

455 VVer: ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitucionais da Administragdo Publica. Belo
Horizonte: Del Rey. 1994. p. 80 e ss.; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais
dos servidores publicos. Séo Paulo: Saraiva. 1999; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Observacdes
sobre a responsabilidade do Estado. Revista de informagdao legislativa, Brasilia, v. 28, n. 111, jul./set.
1991, p. 79-123. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175646/000123153.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 13 jan. 2018.

456 Nesse sentido aduz o professor paranaense que “a adogdo do sentido restrito da legalidade é
exigéncia da prépria Constituicdo de 1988. O primeiro argumento é de ordem l6gica. Ora, se o principio
da legalidade pretendesse abarcar a propria vinculagdo constitucional da atividade administrativa seria
inatil e totalmente despido de sentido a afirmag&o de outros principios constitucionais da Administracdo
Publica” (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad. 1998. p. 160). Sobre a posi¢éo do autor a respeito do principio
da legalidade nos moldes aqui defendidos, ver, também: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe.
Responsabilidade civil extracontratual das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
publico. Revista de direito administrativo e constitucional. Curitiba: Jurua, 2002. p. 13-59.
Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/734/579>. Acesso em: 15
jan. 2018; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. Ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2012; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de
direitos a luz dos principios da moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010. Disponivel
em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/533/514>.

457 Ver: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros. 2014. cap. 2.

458 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 37.
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moralidade configura principio ético com ampla abrangéncia sobre a atividade
administrativa”+°°

Dessa maneira, deve a Administracdo Publica agir sempre de forma moral
guando da realizacdo da atividade administrativa, especialmente quando se encontra
em seu campo de discricionariedade. Assim, exigir do administrador publico que aja
de forma moral significa esperar que sua conduta seja correta, €ética e honesta: diz
respeito aquilo que, considerando os pressupostos de direito, se pode esperar que
seja realizado?®0.

Segundo Ricardo Marcondes Martins, a moralidade administrativa deve ser
considerada uma “regra de estrutura” da Administracdo Publica, vez que “disciplina o
exercicio da fungdo administrativa”. Ainda mais, pode ser encarada a partir de um viés
objetivo o qual “[...] impde a Administragdo Publica o dever de ser leal, integra,
honesta”; e, ainda, sob um viés subjetivo que remete a imposicdo de que o
administrador aja com honestidade#61,

Veja-se, portanto, que referido principio encontra-se intimamente ligado ao
principio da legalidade, bem como do, ja referenciado no primeiro capitulo deste
trabalho, parte I, de forma breve, principio da boa administracdo publica. Podendo-se
afirmar que, considerando que o principio da moralidade pertence ao Direito e vincula
a atividade administrativa tanto a lei quanto a moral — ele encontra-se, também,
albergado pela ideia de juridicidade administrativa“62.

A relevancia de tal principio se torna mais nitida quando se parte do
pressuposto de que € papel da Administracdo Publica realizar o bem comum, este
traduzido na consecucdo do interesse pulblico*®3, através, especialmente, de atos

administrativos, devendo agir com legalidade, formalidade (respeitando os

459 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. S&o Paulo: Max Limonad. 1998. p. 180.

460 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 49.

461 |bidem, p. 51-56.

462 |bidem, p. 58.

463 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o principio da moralidade administrativa vincula a
Administragao Publica a busca do “bom resultado”, ou seja, o resultado que “concorra para a realizagdo
da boa administragdo”, traduzido no atingimento de seus fins institucionais, quais sejam, a realizagcéo
dos interesses publicos (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa: do conceito
a efetivacdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 190, p. 1-44, out.-dez. 1992.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45405>. Acesso em: 20 nov.
2016. p. 7-8).
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pressupostos formais do direito, tais como motivacdo do ato, devido processo legal e
afins) e equidade, especialmente no sentido de um agir moral“64,

Nesse sentido,

a moralidade administrativa representa o respeito aos valores maiores do
Estado, ou seja, aos valores eleitos democraticamente e consagrados no
ordenamento juridico, que justificam a existéncia e a acdo do Poder Publico,
inclusive de modo a restringir a liberdade e a propriedade privada em algumas
situagdes. Nesse sentido, a moralidade administrativa representa o dever de
que as autoridades e instituicdes publicas observem constantemente as
finalidades maiores do Estado — previstas no art. 3° da Carta magna, por
exemplo?65,

Ou seja, estar vinculada ao principio da moralidade significa dizer que a
atividade administrativa se encontra comprometida com a realizacao das finalidades
publicas legitimas, estas entendidas como a realizacdo e protecdo dos direitos
fundamentais. De tal sorte que o agir administrativo moral remete obrigatoriamente
para uma “atuacido proba, razoavel e cooperativa da Administracao Publica, suas
entidades, 6rgdos e agentes publicos, quer em relagdes externas, i.e., envolvendo a
Administragdo Publica, de um lado, e os administrados, de outro” 466,

Além do principio da moralidade, outro principio que também se encontra
relacionado a atividade administrativa € o principio da boa-fé. A insercdo objetiva
deste principio no ordenamento juridico brasileiro se deu com a edi¢cdo da lei de
processo administrativo (Lei n. 9.784/1999), que ja no seu artigo 2°, paragrafo anico,
inciso IV, incluiu que a Administracdo Publica possui a obrigatoriedade de observar
padrbes éticos de probidade, decoro e boa-fé. Por certo, todavia, que mesmo antes
de sua positivacdo no ordenamento juridico, entender que o agir administrativo
deveria encontrar respaldo e fundamento em condutas pautadas na boa-fé ja era
premissa inerente do regime juridico administrativo?6’.

A justificativa para isso esta no fato de que ja a Constituicdo Federal de 1988,
mesmo n&ao consagrando expressamente tal principio em seu texto, deixava a lume a

sua extragdo de principios como os ja citados da moralidade administrativa e da

464 FRANCO SOBRINHO, Manoel Oliveira. O principio constitucional da moralidade administrativa.
2. ed. Curitiba: Genesis. 1993. p. 32.

465 MARRARA, Thiago. O contetdo do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperacéo.
In: MARRARA, Thiago (org.). Principios de direito administrativo: legalidade, seguranca juridica,
publicidade, motivacgéo, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. Sdo Paulo: Atlas. 2012.
p. 165.

466 |bidem, p. 165-167.

467 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Atlas: Sdo Paulo. 2011. p. 89.
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inegavel necessidade de existéncia de uma atuacéo proba por parte do administrador
publico?6®.

E da leitura deste principio, em conjunto com o principio da moralidade
administrativa, que se permite ao cidadao ter confiangca na Administragéo Publica, ou
seja, possuir a expectativa de que as condutas tomadas pelo administrador nao Ihe
causaram, em regra, ferimentos e, especialmente, ndo lhe trardo surpresas
indesejadas?*®®,

A partir da leitura de tal principio € que se permite o “[...] correto entendimento
de que orientacdes firmadas pela Administracdo em dada matéria ndo podem, sem
prévia e publica noticia, ser modificadas em casos concretos para fim de sancionar,
agravar a situacdo dos administrados ou denegar-lhes pretensodes [...]"#°.

Segundo Luis M2 Diez-Picazo, a for¢a deste principio permite ao cidadéo ter
a expectativa e confianca de que os atos administrativos tomados pela administracéao
publica ndo Ihe trardo surpresas, possuirdo os mesmos efeitos e consequéncias de
outros casos similares ja decididos anteriormente’L.

Afinal, “a boa-fé e a lealdade, como instrumentos garantidores da moralidade
administrativa, substanciam elemento objetivos capazes de definir métodos e formas
praticas de comportamento administrativo™’2,

Dos trés principios até aqui visitados, algumas conclusfes parciais sobre a
sua importancia para a teoria dos precedentes podem ser retiradas. Veja-se que tais
principios se referem principalmente ao agir ético e legal da Administragdo Publica,
ou seja, da necessidade de que o agir administrativo esteja sempre vinculado a
juridicidade, isto €, ao devido cumprimento dos principios constitucionais, aos direitos
fundamentais e as disposi¢cdes legais inerentes ao ordenamento juridico. Ainda mais,
deve-se ter em mente que as condutas administrativas devem restar pautadas sobre

os designios da boa-fé e de pressupostos morais, no sentido de proporcionar um

468 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Atlas: Sdo Paulo. 2011. p. 89.

469 Sobre o principio da boa-fé no direito administrativo, ver, também: CARVALHO, Gustavo Marinho
de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. S&o Paulo: Contracorrente. 2015. p. 140 e ss.
470 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros. 2014. p. 123.

471 DIEZ-PICAZO, Luis M2. La doctrina del precedente administrativo. Revista de Admnistracion
Publica, n. 98, Mayo-Ago., 1982, p. 7-46. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049637>. p. 15-16.

472 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de direitos a luz dos
principios da moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/533/514>. p. 302.
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cenario de seguranca juridica, confiabilidade e incapaz de trazer surpresas aos
cidadaos.

Os cidadaos devem ter a confianga de que nao seréo afetados por condutas
de administradores publicos que confrontem a lei e, ainda mais, que sejam imorais ou
provenientes de intencdes pessoais dos proprios agentes publicos, que coloquem em
xeque a busca do bem comum.

Neste diapasao, os precedentes administrativos encontram seu espago, vez
que, ao se vincular as suas préprias decisfes, a Administracdo Publica est4 agindo
dentro do seu espaco legal e moral, buscando concretizar os direitos expostos no texto
constitucional (principio da legalidade), através de condutas morais e de boa-fé, pois
estabiliza os seus entendimentos e evita uma Administracdo Publica de Surpresas,
para se valer do termo de Romeu Felipe Bacellar Filho*".

O principal a ser retirado dessas proposicdes € que se vincular aos
precedentes administrativos busca garantir maior racionalidade das decisdes estatais,
de forma legal e proba. Ademais, é certo que, considerando a for¢ca normativa de tais
principios, qualquer ato administrativo que deixe de respeitar tais pressupostos —
legalidade, moralidade e boa-fé — deve, necessariamente, ser considerado um ato
ilegal, inconstitucional e, consequentemente, ndo possuira forca vinculante.

Além de tais principios, que buscam circundar as questfes referentes a
constitucionalidade e legalidade dos precedentes administrativos, os principios da
seguranca juridica, igualdade e eficiéncia também possuem um peso angular para a
adocdo de uma teoria de autovinculacdo da Administracdo Publica as suas proprias
decisfBes. Assim, sao requisitos também da atividade administrativa que concretize
direitos de forma segura e equanime sem deixar de lado a necessidade de que sejam,
ao mesmo tempo, buscados da melhor forma possivel dentro das condi¢cdes faticas e
juridicas do caso concreto. Ou seja, deve a Administracao Publica concretizar direitos
sempre buscando a melhor forma de realiza-los, dando-lhes a maior efetividade
possivel, sem deixar de considerar questdes como custos, celeridade e afetacdo do
interesse publico.

No que toca ao principio da seguranca juridica, este relaciona-se a
necessidade de que a Administracdo Publica garanta um cenério de estabilidade e

previsibilidade das relacbes que os particulares detém para com o Estado e vice-

473 BACELLAR, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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versa*’4. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, tal principio refere-se a esséncia
da prépria nocdo de um Estado Democratico e de Direito*®.

Pode ser traduzido no fato de que as “[...] orientagdes firmadas pela
Administracdo em dada matéria ndo podem, sem prévia e publica noticia, ser
modificadas em casos concretos para fins de sancionar, agravar a situacdo dos
administrados ou denegar-lhes pretensoes [...]"47®.

E certo que a doutrina juridica péatria muito ja escreveu sobre o principio da
seguranca juridica. Dentre esta grande producdo, no entanto, merece destaque o
texto de Almiro Couto e Silva*’’ que tomou notavel cuidado metodolégico ao definir
este principio no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo o autor, por mais que nhdo exista mencao expressa ao principio da
seguranca juridica no texto constitucional de 1988, ele deve ser considerado como um
principio base de um Estado de Direito, na mesma linha de Celso Antonio Bandeira
de Mello. Isto porque, “[...] a seguranca juridica € um valor constitucional que se
qualifica como subprincipio do principio maior do Estado de Direito, ao lado e no
mesmo nivel hierdrquico do outro subprincipio do Estado de Direito, que € o da
legalidade™"8,

Ademais, “[...] o corolario do principio da segurancga juridica encontra-se no
art. 5°, XXXVI, segundo o qual ‘a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

”m

perfeito e a coisa julgada’”, mostrando sua caracteristica essencial de protecao a
imutabilidade das relacdes juridicas ja consolidadas no Estado de Direito*7°.

Conforme ensina o professor Romeu Felipe Bacellar Filho,

[...] o principio da segurancga juridica das relac¢des juridicas deve presidir toda
a atuacdo do Poder Publico, servindo, através dos institutos que o consagram
— ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada — como escudo protetor

474 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 136.

475 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2014. p. 126.

476 |bidem, p. 128.

477 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administracédo publica de anilar seus proprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abril/maio, junho,
2005. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 26 maio. 2016.

478 |bidem, p. 11.

479 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de direitos a luz dos
principios da moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/533/514>. p. 306.
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do cidadao frente a superveniéncia de lei ou emenda constitucional que
frustre suas expectativas diante de situacgées juridicas ja consolidadas*.

Nesta toada, entdo, o principio da seguranca juridica apresenta-se em duas
facetas, uma face objetiva “[...] que envolve a questao dos limites a retroatividade dos
atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz
respeito, portanto, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada” e uma face subjetiva que “[...] concerne a protecao a confianca das pessoas
no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes
aspectos de atuacao™el,

Sobre a protecdo a confianca, esta é entendida por parte da doutrina*®? como
um principio autbnomo, mas que guarda estrita relacdo com os principios da
seguranca juridica e boa-fé. Sem adentrar na discusséao a respeito da normatividade
da nocao de protecdo a confianca, vez que se estaria a fugir do recorte metodoldgico
da presente pesquisa, tem-se que a nocdo de protecdo a confianca legitima do
cidaddo traduz a necessidade de que os cidaddos se encontrem protegidos e
confiantes de que os atos do Estado, sejam do Legislativo, Executivo ou Judiciario,
serdo estaveis e nao |hes ocasionardo surpresas. Pois, afinal, “o Estado, em sua
totalidade, deve respeitar a seguranca juridica, o que implica o dever de zelar pela
confianga gerada por seus atos aos particulares de boa-fé"483,

Ou seja, é a obrigatoriedade de que o Estado permita um cenario de confianca
para os cidaddos e, em conexdo com o principio da seguranca juridica, tem-se que
tais principios estabelecem limites ao que se refere a retroatividade dos atos
administrativos*®*, assim como permitem a previsibilidade dos cidaddos em relacéo

ao futuro.

480 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de direitos a luz dos
principios da moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/533/514>. p. 311.

481 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragédo publica de anilar seus proprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abril/maio, junho,
2005. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 26 maio. 2016. p. 3-4.

482 Como é o caso de Almiro Couto e Silva e Rafael Carvalho Rezende Oliveira: COUTO E SILVA,
Almiro do. Op. Cit.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O principio da protecao da confianca legitima
no direito administrativo brasileiro. Revista Carioca de Direito — RCD, v. 1, n. 1, jan-jun. 2010.
Disponivel em: <http://www.rio.rj.gov.br/dIstatic/10112/1558797/DLFE-
220683.pdf/RevistadeDireito.pdf#page=83>. Acesso em: 20 nov. 2017.

483 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op. Cit., p. 86.

484 |bidem, p. 95.
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Assegura que os cidaddos ndo sofrerdo com mudancas abruptas na forma
como o agir administrativo ocorre, de sorte a prejudicar os seus direitos. Isto €, de tal
catalogo principiolégico decorre a estabilidade nas rela¢gdes juridicas, garantindo um
futuro previsivel.

Nesse panorama, tal principio ganha significAncia ainda maior quando
correlacionado com a protecao e realizacao dos direitos fundamentais, uma vez que,
conforme aponta Ingo Wolfgang Sarlet, “[...] a prote¢ao dos direitos fundamentais, pelo
menos No que concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao seu conteddo em dignidade,
evidentemente apenas sera possivel onde estiver assegurado um minimo em
seguranca juridica”®,

Afinal, ndo se pode imaginar um Estado Democrético e de Direito que néo
garanta a realizagdo dos direitos fundamentais com seguranca, estabilidade e
confianca ao cidaddo. Isto €, deve se garantir que as decisbes administrativas
concessivas de direitos fundamentais*®® na seara administrativa sejam assentes,
garantindo uma conformidade de futuro estavel e de certeza juridica aos cidadaos que
ndo podem ser surpreendidos com mudancas radicais e abruptas de
entendimentos*®’,

Pois, o principio da seguranca juridica imp8e o dever de que a Administracao
Publica zele “[...] pela estabilidade e pela ordem nas relagdes juridicas como condi¢ao

para que se cumpram as finalidades superiores do ordenamento”. Sendo certo,

485 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Revista Eletronica sobre Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de

Direito publico, n. 21, marco, abril, maio, 2010. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 26
maio. 2016. p. 9

486 Por certo todas as decisdes administrativas devem estar pautadas no respeito aos principios aqui
expostos. No entanto, considerando o recorte metodolégico da presente pesquisa, traz-se a vinculagao
maior aos direitos fundamentais, sem, no entanto, repise-se, excluir os demais direitos dos cidadaos.
487 De acordo com Daniel Wunder Hachem, havera ofensa ao principio da seguranca juridica quando
a Administragao Publica “[...] decidir casos que lhe sdo submetidos de determinada maneira, benéfica
a um direito dos particulares e, entdo, subitamente, deliberar por rejeitar a satisfacdo desse mesmo
direito, postulado por um titular imerso no mesmo quadro fatico. Esse tipo de comportamento abala a
perspectiva da certeza do cidadao a respeito do proceder habitual da Administracdo Publica, traindo
sua legitima confiangca baseada nas condutas administrativas precedentes e favoraveis a tutela do
direito reivindicado” (HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacdo da Administracéo Publica aos precedentes
administrativos e judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p.
68).
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ademais, que sem esta estabilidade “[...] ndo ha justiga, nem paz, tampouco respeito
as decisdes do soberano”4e8,

O desenho do Estado Democratico de Direito impde, ainda, a garantia de
tratamento igualitario entre todos os cidaddos que se encontrem nas mesmas
situacdes faticas e juridicas em determinado caso concreto. Dai porgue a importancia
do principio da igualdade fundar, também, a teoria dos precedentes administrativos e
ser pega importante para a realizagao dos direitos fundamentais.

Guardando correlagbes importantes com o0s principios anteriormente
estudados, o principio da igualdade remete a nogao de que “[...] inexistindo qualquer
razao para que se estabeleca tratamento juridico diferente entre pessoas, deve-se
trata-las da mesma maneira”8°,

Sua importancia para o ordenamento juridico e para as relacdes da sociedade
para com o Estado se mostra ja no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
em que se expressa que “todos sao iguais perante a lei”. No direito administrativo sua
importancia € impar “[...] ao proscrever qualquer tratamento diferenciado entre os
administrados, que ndo se fundamente em lei prévia que, por sua vez, haja garantido
generalidade de tratamento a todos 0os que se encontrem na idéntica situacéo de fato
tomada como base de igualagao [...]"*°.

No panorama dos direitos fundamentais, ademais, afirma Daniel Wunder

Hachem que ele (principio da igualdade)

[...] se apresenta como o verdadeiro fundamento para a consagragao
constitucional dos direitos sociais: € para que todos possam desfrutar de
posicBes substancialmente igualitarias no ambito da sociedade que as
Constituicdes impdem aos Estados o dever de promover acdes sociais
interventivas, interferindo nas relagBes interprivadas para equiparar
juridicamente os sujeitos hipossuficientes e ampliando o acesso dos
marginalizados a bens e servicos econdmicos, sociais e culturais°l.

Por certo, como bem salienta o professor curitibano, referido principio “[...]

serve como um parametro mandatério que forca a Administracdo a tratar

488 FREITAS, Juarez. Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5. ed, rev.
e ampl. 2013. p.75-76.

489 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 133.

490 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte
geral e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2009. p. 89.

491 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 66.
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isonomicamente os cidadaos em qualquer situacdo, mesmo nas que nao envolvem a
tutela dos direitos sociais”. A questdo que se coloca € de que, quando colocados
direitos fundamentais em jogo, a igualdade ganha ainda mais forga, pois, afinal, sao
eles — os direitos fundamentais e, em especial, os sociais — que garantem a
possibilidade de posicdes mais igualitarias dentro da sociedade*®?,

Partindo-se, ademais, do pressuposto metodoldgico de que o regime juridico
administrativo, para além de englobar a importdncia e necessidade de que a
Administracdo Publica sempre busque a realizacdo do interesse publico, liga-se,
também, ao principio da indisponibilidade destes mesmos interesses, deve-se
entender a premissa de que, de acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, a
Administragdo cabe a fungao primordial de gerir os interesses de toda a coletividade,
nao tendo disponibilidade sobre tais bens, especialmente na seara dos direitos
fundamentais, de tal sorte que ndo possui a capacidade legal, isto €, o proprio Direito
nédo lhe permite, para tratar desigualmente os cidadaos cujos interesses representa®3,

Perceba-se, assim, a relevancia metodolégica do principio da igualdade,
também, para a doutrina dos precedentes administrativos. Afinal, uma teoria dos
precedentes, sejam eles judiciais ou administrativos, tem como funcdo imperativa
garantir um cenario de igualdade e seguranca juridica. Em especial, garantir que nao
existam tratamentos dispares entre cidadaos integrantes de uma mesma sociedade e
que se encontrem em situacdes faticas e juridicas similares.

E tarefa do Estado de Direito garantir um cenario de estabilidade e
confiabilidade para todos os cidadaos, justificando a premissa de que todos devem
ser tratados de maneira igual e sem nenhuma forma de discriminacéo. A partir dessa
assertiva, torna-se clara a correlacédo e importancia que o principio da igualdade e os
precedentes - como instrumento para a realizacao de direitos fundamentais - possuem

entre si, uma vez que é tarefa do Estado garantir um cenério de igualdade e é, ao

492 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracao Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 67.

493 Interessante citar que Celso Antdnio Bandeira de Mello assim ja entendia o valor metodolégico do
regime juridico administrativo e do principio da igualdade na década de 60, ou seja, mais de 20 anos
antes da promulgagédo da Constituicdo de 1988. Para mais a respeito do entendimento do autor a
época, ver: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo do regime juridico-administrativo e seu
valor metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 89, p. 8-33, jul. 1967.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/30088>. Acesso em: 15 nov.
2017.
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mesmo tempo, funcdo dos precedentes garantir, ao menos substancialmente, que
essa igualdade se perfectibilize.

Atente-se, também, para o fato da estreita correlacdo que o principio da
igualdade possui com os demais principios acima elencados. A sua normatividade se
complementa com a normatividade dos demais principios, buscando dar completude
ao regime juridico administrativo.

Por fim, resta tecer alguns apontamentos a respeito do principio da
eficiéncia*®*, uma vez que para além de atos legais, seguros, morais, de boa-fé e
equanimes, deve a Administracdo buscar sempre realizar direitos da forma mais
eficiente possivel.

O principio da eficiéncia foi incluido de forma expressa no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 pela emenda n. 19 de 1998. O seu conteudo refere-se
a necessidade de que a Administracdo Publica busque a concretizacdo do interesse
publico através do bindmio menor gasto versus maior satisfacdo dos direitos
colocados em jogo, acrescentando-se, todavia, a necessidade de sempre prestar
respeito ao principio da legalidade®®.

Em outras palavras, pode-se dizer que o principio da eficiéncia se traduz na
vinculacdo do administrador a prestacdo de uma atividade administrativa que “[...]
além de se dar com presteza, agilidade, perfeicdo e rendimento, deve ser feita nos
limites da lei, sempre voltada para o alcance de uma finalidade publica, respeitando-
se parametros morais validos e socialmente aceitaveis”. Mais ainda, pode-se dizer
gue o administrador sera de fato eficiente quando der o ideal cumprimento da lei
mesmo na utilizacdo de sua prerrogativa discricionaria®®’, ou seja, um administrador

eficiente € aquele que, especialmente quando se utilizando de sua competéncia

494 Um apontamento metodolégico merece ser aqui considerado. Nao raras vezes conceitos como
eficiéncia, eficacia e efetividade sdo confundidos e tratados como sinbnimos. Ndo se nega que,
objetivamente, determinados standards de tais proposicfes se liguem e levem a confusdo sobre os
seus conceitos. Todavia, vale desmistificar tais problemas, demonstrando, brevemente, as suas
diferencas conceituais. Conforme ensina Luciano Alfonso Parejo, o conceito de eficacia remete a ideia
do resultado que se espera de determinada a¢éo, ou seja, se o resultado final foi, de fato, eficaz; de
outro norte, o significado de eficiéncia se traduz em como a propria acao foi realizada, isto é, da andlise
dos meios utilizados para se chegar a determinado resultado, se foram eficientes ou ndo; por fim,
efetividade significa analisar se a agdo tomada, em si, obteve “éxito”, se conseguiu se tornar efetiva no
mundo dos fatos, conseguiu cumprir com os fins que se propds da forma desejada (ALFONSO, Luciano
Parejo. Eficacia y administracién: trés estidios. Madrid: Instituto Nacional de Administracion
Pdblica, 1995. p. 89-94).

495 SANTOS, Alvacir Correa dos. Principio da eficiéncia da administragdo publica. Sdo Paulo: LTR,
2003. p. 190.

496 |bidem, p. 194.

497 |Ibidem, p. 205.
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discricionaria, toma determinado ato de forma a garantir a melhor concretizacéo do
interesse publico, ao mesmo tempo que se preocupa em ter 0S menores gastos e se
manter fiel ao principio da legalidade.

Emerson Gabardo, ao tratar do tema, atenta que a sua interpretacao nao pode
ser reduzida aos conceitos formulados pelas ciéncias econdmicas, deve, em outra
vertente, ser entendido a partir de uma interpretacédo conjunta de outros institutos que
lhe s&@o inerentes, tais quais a efetividade, eficacia, celeridade, produtividade,
racionalizacdo e economicidade*°®.

Nessa linha de pensamento, entdo, afirma ainda o autor paranaense que o
principio da eficiéncia encontra mais claramente o seu ambito de incidéncia e
normatividade na disciplina dos atos administrativos discricionarios. Sendo certo que
“[...] € completamente plausivel a existéncia de varias formas de aplicagcéo topica do
principio da eficiéncia administrativa, tanto como parametro de interpretacdo, quanto
diretriz de organizacao e atividades administrativas”9°,

Diante dessas consideracfes, pode-se perceber a importancia de tal principio
também para a teoria dos precedentes administrativos, pois a partir da sua
racionalidade, que espera um agir administrativo eficiente, a vinculacdo da
Administracdo Publica as suas proprias decisdes encontra seu fundamento, vez que
“[...] ao estabelecer que face as situacdes similares deve-se adotar a mesma deciséo,
€ inegavel que o resultado € a celeridade e rapidez na atuacao administrativa. Nao ha
procedimentos desnecessarios e evitam-se contradicbes ao aplicar decisdes
passadas para casos similares”.

De acordo com Juliana Cristina Luvizzoto,

0 principio da eficiéncia também impde que a atuacdo estatal deva ser
realizada com rapidez, com a concessao de respostas no menor tempo
possivel, perfeicdo e rendimento, de modo a evitar erros e dispéndios de
recursos. Precedentes podem tornar a atividade deciséria estatal mais
eficiente, tanto acelerando resultados, garantindo a razoavel duracédo do
processo, uma vez que ndo é necessario sair sempre do grau zero na analise
dos casos [...]°%.

498 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética.
2002. p. 100.

499 |bidem, p. 129 e 147.

500 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e as novas formas de
justificacdo da administracéo publica brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3, n. 1,
p. 133-149, 2016. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556>. Acesso em:
23 nov. 2017. p. 138.

501 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculacdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurua. 2017. p. 67.
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Desta forma, parece certo que adotar uma teoria dos precedentes
administrativos que encontre espaco dentro do Direito Administrativo brasileiro
justifica-se em face do respeito ao regime juridico administrativo imposto pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelas normas infralegais, prestando respeito a todos
0S principios constitucionais e administrativos a si inerentes, especialmente:

i)  ao principio da legalidade, vez ndo se pode conceber a ideia de decisdes
administrativas contralegem e, ainda mais, em encontrando-se vinculada a atividade
administrativa a Constituicdo, a lei e aos principios constitucionais, esta,
consequentemente, obrigada a prestar os direitos fundamentais da melhor forma
possivel, ndo se omitindo de tal dever;

ii)  ao principio da moralidade, pois o administrador publico esta vinculado
a um agir moral, ético e honesto;

iii) e, por via de consequéncia, ao principio da boa-fé, pois, para além do
respeito a Constituicdo e a lei, deve o agente publico agir com lealdade e pautado em
um comportamento isento de reprovabilidade®®?;

iv) ao principio da seguranca juridica, afinal é pressuposto de um Estado de
Direito que os administrados possam ter confianca nas decisdes administrativas, de
modo que néo sejam surpreendidos por decisdes inesperadas;

v) ao principio da igualdade, ante a vedacdo de tratamentos
discriminatérios entre os cidaddos pertencentes a uma mesma sociedade,
especialmente na disciplina dos direitos fundamentais, que se encontrem nas mesmas
situacdes faticas e juridicas em determinado caso concreto; e

vi)  por fim, ao principio da eficiéncia, pois, para além da devida realizacéo
do interesse publico, deve a administracdo presta-lo da melhor forma possivel e isso
engloba a necessidade de que as prestacdes sejam de forma célere, racional e
produtiva, efetiva e, quando possivel, com reducao de custos.

Em n&o havendo tal respeito ou, ainda, em havendo omissdo na devida

prestacdo dos direitos fundamentais, a decisdo administrativa devera,

502 Sobre tal afirmacédo e a correlacdo entre boa-fé, moralidade e lealdade, ver: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrativo criador de direitos a luz dos principios da
moralidade, da seguranca juridica e da boa-fé. A&C Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. ano 10, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/533>. Acesso em: 01 dez. 2017.
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necessariamente, ser considerada inconstitucional, ndo possuindo, portanto, forca
vinculativa.

Veja-se que se esta diante das duas faces de uma mesma moeda: pois, ao
mesmo tempo que 0s principios inerentes ao regime juridico administrativo sédo
fundamentos para a adocdo de uma teoria da vinculagcdo da Administracéo Publica as
suas proprias decisbes, a utilizacdo dos precedentes administrativos pela
Administragdo garante, em via reversa, o cumprimento e respeito destes mesmos
principios, dando fiel cumprimento, assim, aos pressupostos constitucionais.

Com isso, toma-se a liberdade em definir o conceito de precedente
administrativo, considerando os fins almejados no presente trabalho como: um
instrumento de vinculagdo das decisdes administrativas pretéritas as decisdes
administrativas futuras, especialmente em matéria de direitos fundamentais®°3, que
preste respeito a todos os dispositivos constitucionais e, em especial, ao regime
juridico administrativo, garantindo maior efetividade na realizacdo das prestacfes
jusfundamentais e, por via de consequéncia, da realizacdo do interesse publico,
garantindo um cenario de legalidade (este entendido a partir da concepc¢ao trazida de
juridicidade), moralidade, igualdade, seguranca juridica, boa fé e eficiéncia para todos
os cidadaos.

No entanto, mesmo com tal defini¢cdo preliminar, talvez seja o caso de refinar,
ainda, um pouco mais tal conceito, vez que, em tese, 0 campo de incidéncia de uma
teoria dos precedentes administrativos encontra sua maior aplicabilidade quando o
administrador publico se depara com situacdes em que a lei ndo Ihe da uma resposta
concreta para o caso em analise e ele deve se valer da interpretacao dos dispositivos
constitucionais e infralegais, bem como das situacdes féaticas e juridicas in concreto,
para encontrar a melhor decisé@o possivel para o caso. Isto é: no ambito de incidéncia
de seu poder discricionario e da existéncia de conceitos juridicos indeterminados.

Nestes casos, inclusive, a conclusdo que se pretende chegar é de que a
vinculacdo da Administracao Publica aos precedentes administrativos age como limite
ao poder discricionario e possibilita uma resposta racional e coerente a interpretacao

dos conceitos juridicos indeterminados.

503 Nao se pretende negar a possibilidade de vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes
administrativos em outras matérias para além das inerentes aos direitos fundamentais. Todavia,
considerando as premissas metodol6gicas da presente pesquisa, a verticalizacdo imposta baliza a
analise tdo somente no que se refere a tais questdes: vinculacdo da administracdo publica aos seus
proprios precedentes em matéria de direitos fundamentais.
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2.2 (O PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS COMO LIMITE A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E COMO VETOR DE INTERPRETACAO
DOS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Conforme estudado no presente trabalho até aqui, é funcdo de um Estado
Democrético e de Direito alcancar o interesse publico, isto €, realizar os fins pautados
na Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a concretizacao e protecéo
dos direitos fundamentais. Sob essa 6tica, incumbe a Administracdo Publica, ao
Direito Administrativo, como ramo do direito publico, um papel especial, cuja
competéncia primeira encontra-se ligada a realizacédo desta funcéo.

Para cumprir com tal desiderato, portanto, a Administracdo deve,
necessariamente, se valer do “uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica™% e, se assim o &, pode-se concluir que a préatica da
atividade administrativa, entendida como o exercicio da funcdo da Administracédo
Publica para a consecuc¢ao do interesse publico, depende de a¢des do administrador
publico que se concretizam, principalmente, mediante atos administrativos.

Sendo assim, partindo-se do pressuposto de que o conceito de ato
administrativo se traduz na ideia de uma “[...] atuacgao juridica (comissiva ou omissa),
unilateral e concreta, exteriorizada pela Administracdo Publica, ou por aqueles
legalmente legitimados para tanto, advindo do seu exercicio de funcédo administrativa
do Estado™%, impende analisar qual a correlacdo desses atributos para com uma
teoria dos precedentes administrativos.

A proposicao se justifica vez que € exatamente no ambito da atividade
administrativa que o0s precedentes administrativos encontram seu campo de
incidéncia. Ou seja, a partir do momento em que sao tomadas decisdes
administrativas que possuem por enfoque atingir os fins constitucionais de sua
competéncia, € gue emerge o ambiente do presente estudo.

Assim, parte-se do pressuposto de que quando a Administracdo Publica

declara suas vontades, desejos, juizos e conhecimentos, no exercicio de sua

504 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2014. p. 29.

505 FRANCA, Philip Gil. Ato administrativo e interesse publico: gestédo publica, controle judicial e
consequencialismo administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 32.
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competéncia propria, ela o faz por meio de atos administrativos®%. Isto tudo sem
desconsiderar, por certo, que a Administracdo nédo podera jamais atuar por vontade
propria, jA que o exercicio da funcdo administrativa se traduz no agir para realizar
interesses que ndo sdo seus, na classica licdo de Jean Rivero®®,

Nesse diapasédo, deve-se atentar ao fato de que, mesmo ante a perspectiva
de que a Administracdo Publica possui competéncias que lhe colocam em patamar de
precedéncia sobre os particulares em determinadas situagdes pelo fato de que, sem
isso, ndo lhe seria possivel cumprir com seus fins, como ja visto, toda a sua atividade
encontra-se vinculada a lei e aos principios constitucionais, de sorte que todos os atos
emanados por si devem, invariavelmente, serem licitos e em respeito a ordem
constitucional®®®. O que significa que “os poderes que exerce o administrador publico
sdo regrados pelo sistema juridico vigente. Nao pode a autoridade ultrapassar 0s
limites que a lei traga a sua atividade, sob pena de ilegalidade”®. E a ideia de funcéo
administrativa, baseada na nocdo da convivéncia das prerrogativas e sujei¢coes,
conforme licdes de Jean Rivero®,

Ocorre, no entanto, que, em um sistema juridico-constitucional amplo e que
sofre constantes mutacfes, ndo raras vezes a lei ndo da todas as respostas
necessarias para a solucédo de todos os casos postos em analise pelo administrador
publico ou, ainda, podem existir casos em que a lei aufere mais de uma aplicacéo
possivel de seu texto ou deixa lacunas que exigem uma interpretacdo por parte de
seu intérprete para a devida aplicacao.

Existirdo casos, por certo, em gque o ordenamento juridico fixara a resposta
necessaria para determinada questdo, isto é, o texto legal ndo deixa opcdes de
interpretacdo e aplicacdo de seus dispositivos, obrigando o administrador publico a
seguir o expressamente disposto. Nessas situacdes, diz-se que ha uma vinculacao da

Administragdo Publica para com a lei®L.

506 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo.
vol. I, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 548.

507 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Livraria Aimedina. 1981. p. 14-15.

508 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Atlas: Sdo Paulo. 2011. p. 213.
509 |bidem.

510 RIVERO, Jean. Op. Cit., p. 103.

511 Ver, nesse sentido: RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Livraria Almedina. 1981. Cap.
II; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24 ed. Atlas: Sdo Paulo. 2011. Cap. 7;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tom&s-Ramén. Curso de direito administrativo.
vol. I, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 31. ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros. 2014. p. 435 e ss; JUSTEN FILHO,
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Em outras ocasifes, no entanto, quando o sistema legal ndo oferecer uma
Gnica resposta possivel; deixar lacunas para interpretacdo; ou, ainda, valer-se de
conceitos juridicos indeterminados, esta-se diante da possibilidade/necessidade de
que o administrador publico se valha da argumentacéo e de um processo de escolhas,
a fim de encontrar a melhor resposta possivel para a realizacdo do interesse publico
em determinado caso concreto. Para essas situa¢cfes, em que, de certo modo, dentro
dos standards legais, 0 agente publico encontra um espaco de livre deciséo, diz-se
que lhe é outorgado uma competéncia discricionaria®'?.

Nesse sentido, a atividade administrativa, realizada notadamente atraves dos
atos administrativos, pode ser concebida tanto de forma vinculada, quanto de forma
discricionéria. Ou seja, havera situacdes em que o administrador irA se encontrar
vinculado de forma estrita a lei, bem como outras situacdes em que possuird um
espaco livre para interpretacoes.

Deve-se atentar, conforme observa Gustavo Binenbojm, todavia, que tais
espacos ‘livres” de decisdo e interpretagdo se encontram sempre vinculados ao
principio da juridicidade, ou seja, mesmo nestes casos, 0 administrador encontra-se
vinculado aos principios constitucionais e a lei®%3,

Tal afirmacdo leva o professor carioca a advertir que ndo ha mais espaco para
se levar em conta a antiga dicotomia entre atividade administrativa vinculada e
discricionéria no sentido de que, no que toca ao segundo tipo, o administrador estaria
livre para decidir como bem entender, ao contrario do primeiro cuja vinculacao a lei

seria rigorosa. Segundo ele, hoje, considerando especialmente o fenbmeno da

Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2013. Cap. 7.

512 De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello: “Discricionariedade, portanto, € a margem de
liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando,
por for¢ca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa
extrair objetivamente, uma solu¢éo univoca para a situagéo vertente” (MELLO, Celso Antdnio bandeira
de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 6 tiragem, Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 43).
Ainda mais, sobre a competéncia discricionaria da Administracéo Publica ver, também: MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros. 2014.
Cap. XIX; e FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009. p. 22, que define “[...] a discricionariedade
administrativa legitima como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar e de
escolher, no plano concreto, as melhores solu¢Bes, mediante justificativas validas, coerentes e
consistentes de conveniéncia e oportunidade (com razdes juridicamente aceitaveis), respeitando os
requisitos formais e substancias da efetividade do direito fundamental a boa administracédo publica”.
513 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 3. ed., rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 39 e ss.
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constitucionalizacdo do direito e, em especial, do direito administrativo, deve-se
entender que a atividade administrativa se encontra sempre vinculada a juridicidade,
gravitando somente no que se refere ao grau de vinculagdo®4.

Ainda mais, conforme bem aponta Juarez Freitas, “...] toda
discricionariedade, exercida legitimamente, encontra-se, sob determinados aspectos,
vinculada aos principios constitucionais, acima das regras hierarquizadas”>*°.

Nessa linha de raciocinio, a atividade discricionéria da Administracdo Publica
deve ser entendida como o poder de escolha que o administrador publico detém,
dentro dos limites impostos pela legalidade, para a realizacdo da atividade
administrativa. Poder de escolha esse que somente sera legitimo, conforme aponta
Almiro do Couto e Silva, “[...] dentro da area cujas fronteiras a lei demarca”>26.

E nesse sentido, ademais, que se pode falar em outro instituto importante para
a presente discussdo, qual seja, o dos conceitos juridicos indeterminados. Isso
porque, também possuem, em regra, uma area de livre atuacdo da Administracédo
Publica®!’,

Referem-se a situacdes em que o aplicador do conceito se depara com uma
margem de valoracdo, o que leva, inclusive, conforme aponta Paulo Ricardo Schier,
parte da doutrina “[...] a afirmar que dos conceitos juridicos indeterminados decorre,
necessariamente, um campo de apreciagéo discricionaria”>,

Eles possuem, em tese, “[...] um alto grau de abertura e vagueza semantica,
dependendo da construgéo do intérprete para apresentar a solu¢do adequada ao caso
concreto. S4o normas inacabadas, que dependem da aplicacdo do intérprete para

conseguir uma complexa significagdo”'°. Sdo exemplos dessas ocorréncias quando

514 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 3. ed., rev e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. cap. 1.

515 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracéo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009. p. 8.

516 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de
Direito  Administrativo, Rio de Janeiro, p. 51-67, jan. 1990. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46170>. Acesso em: 17 out. 2017. p. 54.
517 |bidem, p. 57.

518 SCHIER, Paulo Ricardo. Comiss@es parlamentares de inquérito e o conceito de fato
determinado. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005. p. 150-151.

519 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e as novas formas de
justificacdo da administracéo publica brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3, n. 1,
p. 133-149, 2016. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556>. Acesso em:
23 nov. 2017. p. 140.
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a lei, por exemplo, se vale de termos como boa-fé, padrdo de conduta do homem
médio, preco justo, falta de probidade e etc>2°,

O que leva a afirmar que os conceitos juridicos indeterminados, “[....] em larga
medida podem criar uma situacdo de inseguranca juridica no momento de sua
aplicacdo, o que determina a necessidade de certo controle a partir de padrdes
juridicos ou standards constitucionais tais como a vinculacédo do ato com a finalidade
constitucional, a razoabilidade e a proporcionalidade”?*.

Veja-se, portanto, que nestes casos o aplicador do direito também necessita
se valer de uma carga argumentativa para encontrar a melhor resposta para o caso
especifico, através da interpretacdo constitucional. Parece certo supor que, quando
se deparar com conceitos indeterminados, o administrador pablico tera, em inUmeras
situacdes, um campo aberto para interpretacdo e decisdo de forma a possibilitar o
melhor resultado possivel para a consecuc¢do do interesse publico, respeitando,
sempre, o principio da juridicidade.

Todavia, ha um problema que se impde a respeito de tal afirmacao, vez que,
para parte da doutrina, haveriam distingdes importantes entre a ideia de
discricionariedade propriamente dita e a de conceitos juridicos indeterminados. A
principal celeuma arguida refere-se ao fato de que, em regra, 0s conceitos juridicos
indeterminados possuiriam ampla sindicabilidade perante o Poder Judiciario quando
de sua aplicacao pela Administracéo Publica, em sendo o caso; ao ponto que, no que
toca a discricionariedade administrativa, o controle judicial seria limitado, encontrando
como barreira o seu mérito®?2,

E esse, inclusive, o posicionamento de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramoén Fernandez, para quem os conceitos juridicos indeterminados possuiriam uma
zona de certeza, permitindo uma Unica aplicacdo justa para 0 caso concreto e,
consequentemente, estaria o juiz livre para fiscalizar tal aplicagao “[...] avaliando se a
solucdo a qual se chegou com ela € a unica solugao justa que a Lei permite”. Em
contraponto, a discricionariedade ensejaria uma liberdade de escolhas por parte do

520 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo.
vol. I, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 466.

521 SCHIER, Paulo Ricardo. Comiss@es parlamentares de inquérito e o conceito de fato
determinado. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005. p. 154.

522 pPara uma discussdo aprofundada sobre a divergéncia doutrinaria entre discricionariedade e
conceitos juridicos indeterminados, ver, dentre outros: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A teoria dos
conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade técnica. Revista Direito UFMS, v. 1, n. 1, p.
165-185, jan./jun. 2015. Disponivel em:
<http://seer.ufms.br/ojs/index.php/revdir/article/view/1238/789>. Acesso em: 09 dez. 2017.
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administrador, vez que geralmente fundada em critérios extrajuridicos relativos a
oportunidade, economicidade e etc., de sorte que o0 controle jurisdicional estaria
adstrito tdo somente ao controle de legalidade, ndo podendo interferir no processo de
escolhas®?3,

Segundo os autores, 0s conceitos juridicos indeterminados, ao contrario da
discricionariedade, delimitariam uma “[...] unica solugao justa, cuja procura vinculada
a Administracdo deve fazer quando cabe a ela sua aplicacdo, e cujo controle ultimo,
por ser um controle de legalidade, é acessivel ao juiz’>?*.

Nessa seara, Almiro do Couto e Silva expde de forma objetiva a dicotomia

existente entre ambas as formas de controle. De acordo com o autor:

em conclusédo, relativamente a diferenca, quanto a sindicabilidade judicial,
dos atos administrativos que aplicam conceitos juridicos indeterminados e
dos que envolvem exercicio de poder discricionério € possivel resumir do
seguinte modo:

a) O exame judicial dos atos administrativos de aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados nédo esta sujeito a um limite a priori estabelecido na
lei. O préprio julgador, no instante de decidir, é que verificara se ha um limite,
ou nao, ao controle judicial. Havera limite se, em face da complexidade do
caso, da diversidade de opinifes e pareceres, ndo podendo ver com clareza
gual a melhor solugéo, ndo Ihe couber outra alternativa sendo a de pronunciar
um non liquet, deixando intocada a decisdo administrativa.

b) O exame judicial dos atos administrativos que envolvem o exercicio de
poder discricionario esta, a priori, limitado pela lei, a qual fixou desde logo as
linhas dentro das quais podera a autoridade administrativa livremente tomar
suas decisdes. Dentro daquele espaco, qualquer uma delas sera
juridicamente incensuravel e inexaminavel pela autoridade judiciaria®2s.

O ponto central da questéao estaria, entdo, no fato de que, no tocante aos atos
administrativos de aplicacéo de conceitos juridicos indeterminados, ndo haveriam, em
tese, limites para o seu controle, vez que existiria uma Unica resposta correta quando
da andlise do caso em concreto; por sua vez, no que se refere aos atos administrativos
que envolvem o exercicio da discricionariedade, o controle estaria adstrito a
legalidade, uma vez que haveriam espacos de livre interpretacdo e conformacéo por

parte do administrador publico.

523 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo.
vol. I, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 466 e ss.

524 |bidem, 466.

525 COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de
Direito  Administrativo, Rio de Janeiro, p. 51-67, jan. 1990. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46170>. Acesso em: 17 out. 2017. p. 60.
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Todavia, a questdo que deve ser colocada em pauta a partir de tais
construcbes teoricas refere-se, especialmente, sobre a existéncia de juizos
discricionarios mesmo dentro do ambito de incidéncia dos conceitos juridicos
indeterminados. Este é inclusive o posicionamento de maior parte da doutrina
brasileira, conforme aponta Dinora Adelaide Musetti Grotti®?®,

De acordo com referida autora, torna-se dificil acreditar que n&o existirdo
situagdées em que “[...] mais de uma intelecgédo seré igualmente sustentavel, ndo se
podendo afirmar objetivamente que uma opinido divergente daquela que se tenha sera
errada ou incorreta ou que tera violado a lei, transgredindo o direito”>?’.

Além do mais, conforme ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello, os conceitos
indeterminados possuem, em si, um “conteudo minimo indiscutivel”, ou seja, possuem
uma “zona de certeza positiva” em que ndo surgiriam duvidas quanto a sua aplicagao
no mundo juridico, necessitando, todavia, do exercicio interpretativo do aplicador do
direito, balizando, dentro das possibilidades possiveis, o sentido do enunciado®?8,

Leve-se em conta, ademais, que “[...] o administrador, ao interpretar e aplicar
a norma nao pode atribuir as palavras legais que recubram conceitos vagos e
imprecisos, um conteudo dissonante daquele que, em dado tempo e lugar, é
socialmente reconhecido como o que lhes corresponde”?°,

Ou seja, parece certo afirmar que, mesmo no ambito dos conceitos juridicos
indeterminados, havera hipoteses em que o administrador ter4 que se valer de sua
competéncia discricionaria para encontrar o sentido de tal disposicao considerando as
situacdes faticas e juridicas presentes no momento, respeitando, contudo, o contetdo
minimo indiscutivel, a zona de certeza positiva.

Desse modo,

[...] em muitas ocasides, mesmo recorrendo-se a todos 0S meios para
delimitar o &mbito de uma expressdo vaga, exatamente porque o conceito é
impreciso, a interpretacdo ndo sera suficiente para afastar a indeterminacao
do conceito, e o administrador, como primeiro aplicador deste, podera optar
por uma entre varias condutas possiveis, desde que igualmente razoaveis®®.

526 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. A teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a
discricionariedade técnica. Revista Direito UFMS, v. 1, n. 1, p. 165-185, jan./jun. 2015. Disponivel em:
<http://seer.ufms.br/ojs/index.php/revdir/article/view/1238/789>. Acesso em: 09 dez. 2017. p. 168.

527 Ibidem, p. 169.

528 MELLO, Celso Antonio bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 6 tiragem,
Séo Paulo: Malheiros. 2003. p. 28

529 bidem, p. 31.

530 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Op. Cit., p. 170.
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Pois, é certo que “[...] a indeterminag¢ao dos conceitos normativos nunca sera
abolida inteiramente”, como bem pontua Juarez Freitas®3!. Diante disso, parece certo
abracar a ideia de adoc¢ao dos conceitos juridicos indeterminados e de competéncia
discricionaria da Administracdo Publica como “[...] manifestagbes comuns da técnica
legislativa de abertura das normas juridicas, carecedoras de complementagao”32,

Pode-se denotar que estariam ambos os fendmenos interligados,
considerando que em n&o raras vezes o administrador publico deve se valer de seu
poder discricionario, inclusive, para preencher as lacunas deixadas pelos conceitos
juridicos indeterminados. Afinal, “a extensédo da liberdade discricionaria atribuida a
Administracdo Publica mediante o uso de conceitos indeterminados depende,
preponderantemente, do tipo de conceito utilizado pelo texto legal>2:.

Desse modo, entende-se, no presente trabalho, que em inUmeros casos — nao
necessariamente todos — que envolvam a aplicacdo e interpretacdo de conceitos
juridicos indeterminados, o administrador publico devera se valer do instituto da
discricionariedade para encontrar a melhor solugdo possivel para o caso concreto
posto em andlise.

Essa afirmacédo tem grande importancia para a presente discussdo uma vez
gue é exatamente no campo da discricionariedade que a utilizacdo dos precedentes
administrativos possui um peso maior, vez que, pautado especialmente nos principios
da igualdade, seguranca juridica, eficiéncia, moralidade, boa-fé e legalidade, a
Administracdo Publica se vincula a tomar as mesmas decisdes ja tomadas no passado
para 0s casos futuros que possuam similaridades no que concerne aos seus
pressupostos faticos e juridicos®34.

Ou seja, € no campo da discricionariedade que a vinculacdo da Administracao
Publica as suas proprias decisdes ganha forca, vez que, conforme ja visto, sdo nestes
casos em que a aplicacdo do direito pode possuir mais de uma resposta correta, que

nao se pode correr 0 risco e se aceitar que para casos similares, o administrador

531 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administracéo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009. p. 9.

5382 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle
judicial. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 5% Regido, 2004. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/downloads/rev08.pdf#page=177>. Acesso em: 22 nov. 2017. p. 195.

533 |bidem.

534 D|AZ, José Ortiz. El precedente administrativo. Revista de Administracién Publica, n. 24, 1957,
p. 75-116. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>. p. 98.
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publico tome decisbes diferentes, mesmo que dentro dos parametros legais
estabelecidos pela lei.

Isso se justifica, vez que, em regra, quando de uma atuacao vinculada da
Administracdo a lei de forma estrita, posicionamentos diversos ndo existiriam, pois, a
aplicacao legislativa estaria apenas dando cumprimento ao disposto no texto legal,
nao havendo espacos para interpretacdes diversas, sob pena de estar o administrador
agindo ilegalmente®3®, De toda sorte, ndo se nega a possibilidade de que, mesmo no
que se refere aos comandos legais que possuem objetividade absoluta, solugdes
controversas também tomem forma, de modo que os precedentes administrativos
também possuem seu valor e aplicabilidade nestes casos®.

Esta ideia, entdo, de vinculacdo da Administracdo Publica as suas proprias
decisdes, especialmente nos campos em que a decisdo depende de juizo
discricionario, decorre, também, da propria teoria da autovinculacdo administrativa
para com seus proprios atos. Isso porque, “a autovinculagdo administrativa, em
sentido estrito, denota uma hipétese importante de reducao da discricionariedade, no
ambito dos atos concretos da Administragéo Publica, de invocacgao especialmente util
para impedir atuacdes caprichosas de agentes publicos ou alteracdes repentinas no
padrdo decisorio do Poder Publico™3’.

Veja-se, portanto, que a ideia de utilizacdo dos precedentes administrativos
encontra-se vinculada a prépria ideia de autovinculacdo administrativa®® e isso
remete a nocdo de que, mesmo no ambito de sua competéncia discricionaria, a
Administracdo Publica encontra-se vinculada as suas decisbes anteriormente

decididas, isto é, encontra-se “autovinculada ao precedente”, como ressalta Paulo

535 Este inclusive € o posicionamento de José Ortiz Diaz (DIAZ, José Ortiz. El precedente administrativo.
Revista de Administracién Puablica, n. 24, 1957, p. 75-116. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112205>).

536 Nesse sentido sé@o os posicionamentos de Gustavo Marinho de Carvalho e Luis Diez-Picazo, por
exemplo, para quem, mesmo nos casos de vinculagdo estrita aos preceitos legais, toda aplicacdo de
determinada norma juridica é passivel de interpretacédo prévia, de sorte que mesmo nos casos de
vinculacdo, entendimentos diversos sobre a mesma norma podem existir, concluindo, ambos os
autores, portanto, pela importancia dos precedentes administrativos mesmo nestes casos (DIEZ-
PICAZO, Luis M. La doctrina del precedente administrativo. Revista de Admnistracién Puablica, n.
98, Mayo-Ago., 1982, p. 7-46. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049637>. p. 28 e ss.; CARVALHO, Gustavo
Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente. 2015.
p.163).

537 MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Publica. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, out./nov./dez. 2010. Disponivel
em: <http://lwww.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-2010-PAULO-MODESTO.pdf>.
Acesso em: 18 ago. 2017. p. 2.

538 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Op. Cit., p. 115.
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Modesto, vez que ha uma predeterminacdo de que mantenha um padrdo decisorio
igual aos anteriores quando da andlise de casos futuros®3°,

A fundamentacao juridico-constitucional que implica na solugédo aqui proposta
encontra respaldo nos ja& mencionados principios inerentes ao regime juridico
administrativo (vide topico 3.1), bem como na propria Lei de Processo Administrativo
(Lein. 9.784/99), notadamente em seus artigos 2° e 50°°49, A partir da leitura de ambos
os dispositivos legais, em conjunto com 0s principios constitucionais da seguranca
juridica®¥, igualdade, boa-fé, legalidade, eficiéncia e moralidade, torna-se possivel
extrair a fundamentacéo para a eficacia vinculante dos precedentes administrativos®#2.

O artigo 2° da Lei de Processo Administrativo impde a Administragdo Publica
a obediéncia aos principios constitucionais, aduzindo, inclusive, que no ambito do
processo administrativo, devera, necessariamente, o Poder Publico observar

determinados critérios. Veja-se:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,

539 MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Publica. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, out./nov./dez. 2010. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-2010-PAULO-MODESTO.pdf>.
Acesso em: 18 ago. 2017. p. 2.

540 Sobre a fundamentacao da autovinculagcdo da Administracdo Publica as suas decisGes pretéritas no
Brasil, Daniel Wunder Hachem sustenta que, por mais que ndo exista regra positivada explicita a
respeito no cendrio brasileiro, considerando o fato de que a Administracdo Publica deve prestar
respeito, para além das regras, também aos principios constitucionais a si inerentes, sedimentam-se
os elementos necessarios para justificar e demandar o respeito aos precedentes administrativos. Além
disso, ressalta 0 autor paranaense, também, que do artigo 50, VII, da Lei do Processo Administrativo,
é possivel “...] extrair implicitamente a forga vinculante dos precedentes administrativos”. Para
aprofundamento no estudo a respeito do posicionamento do autor, ver. HACHEM, Daniel Wunder.
Vinculagéo da Administracéo Publica aos precedentes administrativos e judiciais: mecanismos de tutela
igualitaria dos direitos sociais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 70 e ss.
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para a teoria dos precedentes administrativos, quais sejam, os artigos 24 e 25, vez que dispdem, ja no
artigo 24, a respeito da necessidade de que a revisdo da validade dos atos, contratos, normas
administrativas e etc., sejam da esfera administrativa, controladora ou judicial devem, necessariamente,
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orientacdes gerais. Além disso, o artigo 25 do mesmo projeto, dispde sobre a possibilidade de que, por
razbes de manutencdo da seguranca juridica de interesse geral, 0 ente proponha acao declaratéria de
validade do ato, norma administrativa, contrato e afins, cuja a sentenca fard, inclusive, coisa julgada
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542 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Op. Cit., p. 131.



169

moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocéao
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de
sigilo previstas na Constituicéo;

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricbes e sangbes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico;

VIl - indicag@o dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
deciséo;

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adocéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacao, a apresentacao de alegacoes finais,
a producéo de provas e a interposi¢cdo de recursos, nos processos de que
possam resultar sancdes e nas situacdes de litigio;

Xl - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei;

XII - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagéo
dos interessados;

X1l - interpretac@o da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacéo retroativa de
nova interpretacao.

Nesse diapasao, o disposto no inciso Xlll, paragrafo unico, do referido artigo
possui importancia impar, vez que ao dispor que a Administracdo Publica esta
obrigada a interpretar a norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do interesse publico, sendo vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo, faz mencao clara a necessidade, sendo obrigatoriedade, de que o
Poder Publico vincule-se as suas decisGes anteriores, restando vedada a aplicacédo
de interpretacdes diversas que causem surpresas aos administrados e,
principalmente, que causem decisfes nao igualitarias.

Perceba-se, dessa maneira, que esta é a propria intencdo dos precedentes
administrativos: garantir racionalidade, igualdade e seguranca nas decisbes
administrativas, impedindo tratamentos dispares entre os cidadaos.

A interpretacao de tal dispositivo conduz ao entendimento de que “as razdes
gue levam a uma determinada interpretacdo administrativa devem ser mantidas até
gue uma nova interpretacéo, devidamente justificada, realize mudanca de critério, seja

adotada e comece a ser aplicada a partir de entdo”. Assim, novas interpretacdes legais
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teriam somente eficacia para o futuro e necessitariam, invariavelmente, de um
processo de justificacdo e argumentacao apto a demonstrar o porqué de se adotar
posicionamento contrario ao precedente existente>43.

Desta interpretacdo dada ao inciso Xlll, paragrafo unico, do artigo 2° da Lei
de Processo Administrativo, pode-se retirar ao menos dois outros pontos importantes
para a teoria dos precedentes, quais sejam: a) da possibilidade de que um precedente
seja superado quando a sua aplicacdo ndo se coadune mais com as realidades faticas
e juridicas do presente, dando-lhe uma nova interpretacéo (lembre-se, aqui, da técnica
do overrruling referenciado no primeiro capitulo da segunda parte do presente
trabalho) ou deixando de aplica-lo ao caso concreto especifico, ante a divergéncia
entre as situagfes de fato (técnica do distinguish, também mencionada no primeiro
capitulo da segunda parte); e b) da importancia indissociavel da motivacdo do ato que
pretende superar ou deixar de aplicar determinada decisao autovinculativa.

Especialmente no que se refere a motivacdo, requisito essencial do ato
administrativo, inclusive, como bem ensinam Philip Gil Franca®* e Juarez Freitas®®,
a Lei de Processo Administrativo também dispds expressamente sobre a sua

importancia em seu artigo 50:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢odes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacao, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ 1° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.

§ 22 Na solugéo de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisbes, desde que nao
prejudigue direito ou garantia dos interessados.

543 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculagcdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurud. 2017. p. 194.

544 Sobre a motivagdo como elemento essencial do ato administrativo, ver: FRANCA, Philip Gil. Ato
administrativo e interesse publico: gestdo publica, controle judicial e consequencialismo
administrativo. 2. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 41 e ss.

545 Sobre o dever de motivacdo dos atos administrativos, ver: FREITAS, Juarez. Discricionariedade
administrativa e o direito fundamental & boa administracéo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2009. Cap. Il
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§ 32 A motivacdo das decisbes de 6rgdos colegiados e comissbes ou de
decisfes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

A peca chave deste dispositivo para a teoria dos precedentes administrativos
encontra-se no seu inciso VIl ao dispor que o administrador publico deve,
necessariamente, se valer da justificacéo (motivacédo) quando exarar ato que discrepe
do j& decidido anteriormente pelo Poder Publico, ou seja, das jurisprudéncias,
pareceres, laudos, propostas, relatérios oficiais e etc. Perceba-se, assim, que ao se
evidenciar a necessidade de justificacao, referido dispositivo esta a exigir uma alta
carga argumentativa por parte do intérprete para que ndo se aplique determinado
precedente, de sorte que se valer de teorias e técnicas coerentes para tanto, como é
0 caso da teoria de Robert Alexy ja referenciada na presente pesquisa, ganha um
valor metodologico ainda maior.

Ao comentar referido dispositivo legal, ainda, Gustavo Marinho de Carvalho
faz importante ponderacao ao afirmar que o seu conteddo possui carater meramente
exemplificativo, de sorte que os precedentes administrativos devem, também, por ele
ser abarcados®*®,

Dessa maneira,

[...] se é possivel concluir que a Lei de Processo Administrativo exige a
motivacdo de atos administrativos que também diviriam de precedentes
administrativos, tal como ocorre nos precedentes judiciais, pode-se concluir
que eles possuem efeito vinculante até o0 momento em que sdo superados. E
dizer: a especifica exigéncia de motivacdo dos atos que destoem dos
precedentes administrativos significa que estes possuem relevancia juridica
e que a falta de motivacdo, ou a motivagéo insuficiente, do ato que inobserva
o precedente administrativo, acarreta uma consequéncia juridica, qual seja,
a invalidade do ato administrativo®4’.

Nesta senda, Romeu Felipe Bacellar Filho e Saulo Lindofer Pivetta bem
pontuam a importancia da motivagao do ato decisorio como critério “[...] imprescindivel
para se averiguar a observancia de outros deveres da Administracdo Publica, como o
respeito a moralidade, a impessoalidade e a propria legalidade”. Pois, “afinal, se nao

demonstrados os pressupostos faticos e juridicos da deciséo, a atividade de controle

546 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 146.
547 |bidem.
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torna-se muito mais dificultosa, pois os caminhos trilhados pelo administrador até sua
decisao final acabam por ficar, em muitos casos, inalcangaveis”2,

Ademais, fica ainda mais clara a importancia da motivagcdo dos atos
administrativos quando se analisa o préprio contetado do §1°, do artigo 50, da Lei de
Processo Administrativo, sob a interpretacdo de que “[...] a motivagao deve ser
explicita, clara e congruente, de modo a permitir a efetiva demonstracao da legalidade
e constitucionalidade do ato”>*°,

Com isso, pode-se perceber que a propria legislacao infraconstitucional péatria
da embasamento aos precedentes administrativos, especialmente ao regular a
exigéncia de motivacdo para que determinada decisdo administrativa precedente
deixe de ser aplicada, impondo o devido respeito ao ja decidido anteriormente (art. 50,
VIII, Lei 9784/99)°°. Tem-se ainda que deixar-se de aplicar ou superar-se
determinado entendimento anterior somente sera possivel através de um amplo
processo de justificacdo e motivacao, restando a sua eficacia somente para o futuro,
ou seja, vinculando a atividade administrativa do caso presente ao ja decidido nos
casos anteriores (art. 2°, p. tnico, XllI, Lei 9784/99).

Diante disso, torna-se perceptivel, a partir da analise conjunta dos principios
constitucionais inerentes ao regime juridico administrativo e dos dispositivos legais
supramencionados, que a Administracdo Publica tem o dever de se vincular as suas
decisdes anteriores, de modo a garantir um cenario de seguranca juridica e

estabilidade para todos os administrados, ndo estando autorizada a modificar seus

548 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; PIVETTA, Saulo Lindorfer. O regime juridico do processo
administrativo na Lei n® 9.784/99. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 14, n. 58, p. 107-135, out./dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/75/336>. Acesso em: 24 jan. 2018. p.
121.

549 |hidem.

550 Neste sentido €, inclusive, o posicionamento de Daniel Wunder Hachem ao analisar o artigo 50 da,
inciso VII, da Lei 9.784/1999, aduzindo que: “ha, (...) uma disposigao da Lei de Processo Administrativo
Federal da qual se pode extrair implicitamente a forca vinculante dos precedentes administrativos.
Trata-se do art. 50, VII, da Lei n°. 9.784/99, segundo o qual deverdo ser expressamente motivados 0s
atos administrativos que ‘deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais’. Se a mudanca de orientacdo da Administracao
Publica em relagdo a sua jurisprudéncia havera de ser especialmente motivada, e se a auséncia de
motivacéo suficiente quando a lei explicitamente a exige gera nulidade do ato, pode-se concluir que
enquanto ndo houver uma justificativa robusta, derivada de fatos supervenientes capazes de modificar
a interpretacdo administrativa acerca das normas juridicas aplicandas, o respeito aos precedentes sera
obrigatorio” (HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais
sociais: por uma implementacéo espontanea, integral e igualitaria. Orientador: Romeu Felipe Bacellar
Filho. Curitiba/PR. Universidade Federal do Parand — UFPR. 2014a. 614 f. Tese (Doutorado)
Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduagdo em Direito.
Curitiba. p. 474).
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posicionamentos quando da analise dos casos no presente. Eventuais mudancas de
posicionamento somente poderdo ocorrer qguando se demonstre de forma motivada,
através de um amplo processo de argumentacdo por parte do administrador publico
que, por questdes de interesse publico, hA uma necessidade de se modificar os
posicionamentos anteriormente fixados.

De acordo com Daniel Wunder Hachem, “enquanto ndo houver razdes
suficientes para promover justificadamente a superacdo do precedente com vistas a
satisfazer outras finalidades claramente estampadas em normas juridicas, ele devera
ser respeitado pela Administragdo Publica”®.

Essas assercodes, por sua vez, levam a outro ponto importante a ser revelado
no presente trabalho, qual seja: da importancia do processo administrativo para a
construcdo dos precedentes administrativos. O processo administrativo é importante
ferramenta para o Estado Democratico de Direito e, especialmente, para o direito
administrativo, pois “[...] possibilita a regulacao do exercicio da competéncia (garantia
geral de estrutura do ordenamento juridico) e age como instrumento de protecdo do
individuo perante a acdo daquela competéncia”. Ou seja, “na relagdo entre
Administracdo e cidadaos, técnicas processuais tutelam competéncia para aquela e
direitos e liberdades para estes”®2,

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, a existéncia de um devido
processo administrativo para as relacdes entre a Administragcdo Publica e os
administrados é um importante instrumento de garantia destes primeiros em face das
prerrogativas do segundo®3,

Pois, o processo administrativo se traduz em “[...] uma sucesséao itineraria de
atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo”%4,
funcionando como uma garantia do cidaddo em face da atuacdo do Administrador,

impondo-lhe limites que visem resguardar os seus direitos®®.

551 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracéo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitdria dos direitos sociais. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 71.

552 BACELLAR FILHO. Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. S&do Paulo: Saraiva
2012. p. 62.

553 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. rev. atual. Sao Paulo:
Malheiros. 2014. p. 494.

554 |bidem, p. 495.

555 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 62.
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Partindo-se de tais premissas, portanto, ao considerar que 0 processo
administrativo € um instrumento que visa garantir os interesses dos cidadaos em face
das prerrogativas da Administracao Publica e que, ademais, ele se desenvolve a partir
da consecuc¢do de inumeros atos com o intuito de se chegar a um resultado final, é
gue se torna possivel encontrar a exteriorizacdo de um precedente administrativo.

Explica-se: considerando que o precedente administrativo € uma decisao
exarada pela Administragdo Publica que resolve determinado caso concreto posto a
sua analise e que tera efeito vinculante para as demais decisfes tomadas no futuro
gue possuam o0 mesmo suporte fatico, o processo administrativo se torna importante
instituto para a propria formulacdo da decisdo administrativa, vez que €, a partir da
construcdo da racionalidade de decidir que ocorreu dentro do proprio processo — do
encontro da ratio decidendi da decisdo — que o precedente encontra, também, sua
forca vinculante e justificativa.

A partir dos argumentos trazidos pela parte interessada, bem como da devida
andlise dos fatos e pressupostos juridicos do caso concreto, através de um amplo
processo de argumentacgéo, é que o precedente toma forma. Neste momento, se torna
possivel encontrar quais foram as razdes de fato que levaram a decisdo, bem como
se houveram vicios em sua formulacao.

Afinal, para que uma decisdo possa ser considerada de fato como um
precedente administrativo, para além do respeito aos pressupostos legais e
constitucionais jA mencionados, devem ser respeitados outros aspectos importantes,
tais como: identidade subjetiva do 6rgao publico, ou seja, as decisdes administrativas
somente vinculam quando foram exaradas pelo mesmo 6rgao que decidira o caso
presente; que reste comprovado que as situacfes féaticas e juridicas do caso em
analise possuem similaridade com a ratio decidendi da decisdo paradigma; identidade
das normas juridicas superiores, isto é, ndo houve mudanca legislativa que afete a
forma como a celeuma sera decidida; e, por fim, que o ato administrativo paradigma

seja legal, ou seja, tenha respeitado ao principio da legalidade>6.

5% Para aprofundamento sobre os requisitos formais do precedente administrativo, ver: CARVALHO,
Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente.
2015. p. 148 e ss.; e LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculacdo da
atividade administrativa. Curitiba: Jurua. 2017. 173 e ss; e HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacao da
Administracéo Publica aos precedentes administrativos e judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos
direitos sociais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15,
n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 71-72, para quem: “para que o precedente administrativo adquira
forca vinculante, deverao estar presentes 0s seguintes pressupostos: (i) tratar-se de um precedente da
mesma entidade da Administracdo Publica que decidird o novo processo; (ii) existir identidade de



175

Compartilhando tal visdo, ressalta Juliana Cristina Luvizotto, que “a
legitimidade do uso dos precedentes decorre, dentre outras razbes, do préprio

processo percorrido para a sua elaboracao [...]"%%, de sorte que

Quanto maior a incorporacédo do devido processo legal na atividade deciséria
judicial ou administrativa, mais legitimas tornam-se as decis6es, ou seja, em
se observando as regras processuais, especialmente as relativas ao direito a
ampla defesa, ao contraditorio, a motivacéo, ao convencimento racional do
julgador e a imparcialidade, tornam-se mais legitimas as decisdes tomadas —
gue formam precedentes -, posto que capazes de ndo apenas levar em
consideracdo opinides divergentes, mas também de condensa-las para um
resultado. Neste sentido, pode-se dizer que um precedente sera considerado
mais legitimo e tera propenséao a ser mais respeitado, quanto mais ele seja o
resultado de um processo administrativo que observe as normas relativas ao
devido processo legal e as garantias de participagdo, motivacdo e
racionalidade da decisao>%8,

Destarte, considerando todas as premissas até aqui levantadas, pode-se
tentar refinar o conceito de precedentes administrativos construido ao final do tépico
2.1, segunda parte, do presente trabalho. Acredita-se que uma definicdo que abarque
as intencdes deste estudo se traduza da seguinte maneira: um precedente
administrativo pode ser entendido como um instrumento de vinculacdo das decisdes
administrativas pretéritas as decisfes administrativas futuras, resultantes do devido
processo administrativo, com énfase maior no campo da discricionariedade
administrativa e para a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados,
especialmente em matéria de direitos fundamentais, que preste respeito a todos os
dispositivos constitucionais e, em especial, ao regime juridico administrativo,
garantindo maior efetividade na realizacao das prestagdes jusfundamentais e, por via
de consequéncia, da realizacdo do interesse publico, garantindo um cenéario de

objetos entre a questdo fatica e juridica apreciada no precedente e no novo processo; (iii) serem ainda
vélidas e eficazes as normas juridicas incidentes a respeito do precedente e da nova situagdo
submetida a apreciacao estatal; (iv) referir-se a um precedente compativel com o ordenamento juridico,
ja que nao se podera invocar decisfes antijuridicas pretéritas como fundamento para estender ao novo
processo uma orientacao contraria ai Direito; (v) tratar-se de um precedente favoravel ao cidadao, pois
nada impede que a Administracdo que antes negava a concessao de um direito aos individuos, perceba
gue sua orientagdo anterior era equivocada, dissonante do sistema normativo e prejudicial a cidadania,
modificando entdo o seu entendimento para, dali em diante, passar a satisfazer aquela pretenséo
juridica deduzida no processo administrativo; (vi) inexistirem razfes suficientemente fortes que
demonstrem a existéncia de um interesse publico concreto, obrigatoriamente deduzido de uma
disposi¢cdo normativa especifica, que demande a modificacdo fundamentada da praxis administrativa
habitual em situagdes futuras”.

57 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes administrativos & vinculacdo da atividade
administrativa. Curitiba: Jurud. 2017. p. 176.

558 |bidem, p. 176-77.
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legalidade (este entendido a partir da concepcéao trazida de juridicidade), moralidade,
igualdade, seguranca juridica, boa fé e eficiéncia para todos os cidadaos.

A partir desta definicdo, entdo, resta, por fim, analisar a aplicabilidade e as
consequéncias da utilizacdo dos precedentes pela Administracdo Publica
especificamente na seara dos direitos fundamentais, para demonstrar que 0 seu uUso
pode ter como consequéncia uma maior realizacdo dos direitos fundamentais, bem
como acarretar como resultado direto a desjudicializacdo destas pretensdes hoje
existentes no Poder Judiciério.

Acredita-se que a vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes
administrativos pode acarretar ao menos duas consequéncias positivas importantes
para o direito administrativo e, principalmente, para o papel da Administracao Publica
brasileira, traduzindo-se diretamente na realizacdo dos direitos fundamentais, em
especial os de cunho social, de forma igualitaria, segura, eficiente e,
consequentemente, dando cumprimento aos desejos constitucionais insculpidos na
Carta Constitucional de 1988.

Pois bem. Como primeira consequéncia, deve-se rememorar o ja trabalhado
no primeiro capitulo desta pesquisa (capitulo 1, tépico 1.1, da parte |) a respeito da
competéncia primeira da Administracdo Publica em realizar os direitos fundamentais
da melhor forma possivel. A partir desta premissa, a compreensao a que se deve
chegar refere-se a necessidade de que a Administracao Publica busque instrumentos
gue sejam aptos a realizar e proteger os direitos fundamentais de todos os cidadaos,
de forma a respeitar os preceitos constitucionais e legais. E nesse sentido, entéo, e
diante do seguinte cenario, que o argumento de utilizacdo dos precedentes como
instrumento de realizacdo de direitos fundamentais pela via administrativa ganha
forca:

Em ndo raras vezes as decisfes administrativas, especialmente na seara dos
direitos fundamentais, séo inefetivas, deixando de dar cumprimento integral ao texto
constitucional. Exemplo desta afirmagéo foram os dados trazidos no segundo capitulo
da parte 1 do presente texto, em que se buscou demonstrar o alto nivel de demandas
judiciais que visam realizar direitos fundamentais, notadamente na area da saulde,
ante a uma conduta negativa da Administracao que deixou de prestar tais direitos da
forma devida.

Além disso, outro ponto que pode ser observado, € que, em inlmeros casos,

a Administracdo Publica profere decisGes divergentes para casos substancialmente
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iguais, sem a devida justificacdo para tanto, criando um cenario de desigualdade
juridica entre os cidadaos. Explica-se: Em determinados casos ha uma prestacéao de
determinado direito para um certo numero de cidadaos e, em outros casos, para outros
administrados que se encontram em situacdes faticas e juridicas similares, ha, pelo
contrario, uma negativa, sem que existam motivos contundentes para tanto. Isso se
justifica, conforme aponto Gustavo Marinho de Carvalho, diante do fato que, cada vez
de forma mais comum, juizes a administradores publicos tem em suas maos “[...] a
missao de revelar o sentido efetivo das normas juridicas, o que, de certa forma, debilita
as garantias dos cidaddos, a mercé da capacidade e dos humores destes
aplicadores™>°.

O que se percebe sao decisbes disformes que nao respeitam qualquer
racionalidade juridica, causando um cenario de inseguranca juridica e desigualdade
dentro da sociedade. O fato de que os cidaddos ndo possuem certeza e estabilidade
de qual serd o resultado de sua pretensdo causa ferimento aos pressupostos do
Estado Democratico e de Direito e, principalmente, aos direitos fundamentais.

Assim, entender a necessidade de que a Administracdo Publica brasileira
adote uma teoria dos precedentes administrativos proferindo, a partir de entdo,
decisfes racionais, devidamente motivadas levando em conta as peculiaridades do
caso concreto posto em analise, especialmente na seara dos direitos fundamentais, é
essencial para a concretizacdo do modelo de Administracdo Publica ensejado pelo
texto constitucional de 1988.

A fim de clarificar tais afirmacdes, imagine-se a seguinte situacdo: em
determinado caso envolvendo o fornecimento de certo medicamento pelo Estado —
direito fundamental a satde — um determinado nimero de cidaddos que se encontram
em situacdes faticas e juridicas similares pleiteia administrativamente a sua
concessao. Referido pedido €é deferido pelo Administrador Publico e,
consequentemente, tais cidadaos recebem a sua prestacdo fundamental. Pouco
tempo depois, outros cidaddos que também se encontram em situacdes fatico-
juridicas similares aqueles primeiros, fazem pedido envolvendo a concessao do
mesmo medicamento. Todavia, o0 agente publico responsavel por tal deciséo €, agora,
outro e decide contrariamente ao ja estabelecido anteriormente, ou seja, nega o

pedido dessa segunda parcela de cidadaos. Ha nitidamente neste caso uma violagao

559 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Séo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 28.
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aos principios constitucionais que embasam o regime-juridico administrativo,
especialmente no que toca a igualdade e seguranca juridica, vez que a Administracao
Plblica passou a tratar os cidaddos de forma desigual®°.

Este é exatamente o0 tipo de comportamento que o0s precedentes
administrativos buscam solapar. A partir do momento em que a Administracéo Publica
decide de determinada forma, concedendo direitos a certa parcela dos cidadaos, ela
encontra-se vinculada a essas mesmas decisfes por forca do ordenamento juridico,
nao podendo mudar seu posicionamento para 0 caso presente, sob pena de causar
um cenario de inseguranca e desigualdade, violando direitos e garantias
fundamentais.

Essas proposicbfes se tornam mais claras em matéria de direitos
fundamentais, justificando inclusive o recorte metodolédgico do presente trabalho nesta
vertente, uma vez que, partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais
devem ser realizados de forma imediata, independentemente de norma posterior que
os regule (81°, artigo 5°, CF/88) e de que é funcéo primordial da Administracédo Publica
promover o interesse publico e este se traduz na efetivacdo e protecdo dos direitos
fundamentais da melhor forma possivel, a vinculagdo da Administracdo as suas
préprias decisbes ganha ainda mais forc¢a, pois esta a consagrar mais um instrumento

apto para a realizacéo de seus fins constitucionais.

560 Qutro exemplo interessante apto a clarificar tal ideia é trazido por Daniel Wunder Hachem, veja-se:
“Imagine-se a situacao em que diversas familias estejam, ha anos, ocupando imoveis publicos em um
mesmo bairro, localizados em area de preservagdo permanente, e que diversas delas cumpram as
exigéncias previstas no art. 1° da medida provis6éria n°® 2.220/01 para receberem a concessao especial
de uso para fins de moradia. Por se tratar de lotes inseridos em uma regido destinada a protecao
ambiental, o art. 5° |Ill, do referido diploma confere uma competéncia discricionario para a
Administracdo deliberar se ser4d mais conveniente e oportuno conceder o titulo naquele lugar ou
remové-las para outro local providenciado pelo Poder Publico. As familias pretendem manter-se na
regido por estarem ha anos ali situadas, ja tendo formado raizes e lacos sociais ha vizinhanca. A
autoridade publica competente defere os pedidos de concessao especial de uso para algumas familias
na propria localidade, apoiada em parecer técnico atestando que a permanéncia da comunidade na
area ndo acarreta danos ao meio-ambiente. Formam-se, pois, precedentes administrativos, favoraveis
a tutela administrativa do direito fundamental a moradia. Posteriormente, um novo agente assume a
funcéo encarregada da apreciacdo desses pedidos e indefere novos pleitos, ainda ndo apreciados, de
familias vizinhas daquelas que obtiveram a concesséao, sob o0 argumento de que o simples fato de tratar-
se de area de preservacao permanente justificaria o exercicio da faculdade discricionaria de negar a
outorga dos titulos as familias naquele local. A conduta administrativa, nesse caso, sera ofensiva aos
principios da igualdade, impessoalidade e seguranca juridica, visto que a Administracdo tera
dispensado tratamento anti-isonémico aos grupos que obtiveram a negativa de protecéo do seu direito
social. Eles poderéao, por isso, postular judicialmente a condenac¢éo do Estado a fornecer a concessao,
haja vista o preenchimento dos pressupostos basicos para tanto somado a existéncia de precedentes
administrativos benéficos a satisfacdo de um direito fundamental social”. (HACHEM, Daniel Wunder.
Vinculac¢é@o da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e judiciais: mecanismos de tutela
igualitaria dos direitos sociais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 73-74).
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Pensando-se especialmente nos direitos fundamentais sociais, tais como
saude, educacao, transporte e moradia, que exigem de forma mais clara uma acéo
administrativa pra a sua realizacdo e que, por sua natureza, devem ser prestados a
uma coletividade, obter decisbes fundamentadas de forma racional e que levem em
consideracao as peculiaridades do caso concreto, eleva ainda mais a importancia de
gue a Administracdo se vincule as suas proprias decisdes, vez que sao direitos
intimamente ligados com a ideia de desenvolvimento®®! e devem, assim, ser
realizados de forma isondmica e segura para todos os cidadéaos.

Afinal, repise-se, esta € a ideia central da vinculacdo aos precedentes
administrativos: permitir racionalidade as decisfes administrativas, promovendo
igualdade, seguranca juridica e uma verdadeira ponderacao dos interesses colocados
em jogo, através da confianca dos administrados nas autoridades administrativas,
permitindo “que o ordenamento juridico se respeite e amadurec¢a de maneira sinérgica
para com as suas proprias aspiracoes, demandas e necessidades da sociedade,
através da coeréncia das decisdes administrativas”2,

Atente-se, ademais, que para o cidaddo a existéncia de uma teoria dos
precedentes administrativos traz como beneficio, ainda, o fato de que para requerer
determinada pretensdo basta demonstrar que a Administracdo Publica ja decidiu
anteriormente sobre o assunto e que se encontra em situacfes faticas e juridicas
substancialmente iguais as existentes no caso anterior. E, em havendo uma decisao
que va contra o precedente administrativo firmado, podera o cidad&do buscar o Poder
Judiciario e reivindicar o seu direito com fundamento no precedente ndo cumprido®,
ou seja, o préprio controle judicial da decisdo administrativa se torna mais claro e
racional, vez que bastaria, tdo somente, a analise do descumprimento do precedente
firmado administrativamente para que a prestacao juridica fosse entregue.

Essa questdo leva a outro ponto importante, ainda, que se refere a
necessidade de que a Administracdo Publica preste respeito aos precedentes judiciais

pacificados pelos Tribunais. Explica-se: em varias ocasides existem decisdes judiciais

561 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 65.

562 GAMBOA, Jaime Orlando Santofimio. La fuerza de los precedentes administrativos en el sistema
juridico del derecho positivo colombiano. Revista de derecho de la universidad de Montevideo, Afio
X, n. 20, p. 127-154. Universidad Externado de Colombia, 2010. Disponivel em:
<http://revistaderecho.um.edu.uy/?tag=ano-x-2011-no-20>. Acesso em: 27 nov. 2017. p. 153-54
(traducao livre).

563 HACHEM, Daniel Wunder. Op. Cit., p. 73.
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reiteradas sobre um mesmo assunto que determinam a realizacdo de determinado
direito fundamental por parte da Administracdo Publica®®*. Isto é, comumente, uma
pretensdo fundamental € negada pela Administracdo Publica, mesmo se tendo ciéncia
de que o Poder Judiciario ira reforma-la. Nestes casos, portanto, se traz como
proposta que a Administracdo Publica preste respeito aos precedentes pacificados e
reiterados do Poder Judiciario em matéria de direitos fundamentais.

Tal proposta, j& em 1998, foi formulada por Juarez Freitas ao propugnar que
a Administracdo Publica deveria prestar respeito aos precedentes iterativos do Poder
Judiciario®®®. Nesse mesmo sentido, Daniel Wunder Hachem também ja se
posicionou, aduzindo que a Administracéo Publica quando ja condenada judicialmente
reiteradas vezes em matéria de direitos fundamentais sociais, através de decisbes
pacificadas dos tribunais locais ou superiores, em casos substancialmente similares,
deve prestar respeito ao decidido para as decisdes administrativas futuras®®,

Ao respeitar as decisdes judiciais irrecorriveis, a Administracdo Publica esta
a prestar respeito ao proprio sistema juridico-constitucional, proporcionando
credibilidade para a sua prépria atuacdo. Ademais, € necessario reconhecer que “[...]
o simples e firme acatamento das decisdes judiciais pela Administracdo Publica, por
si s0, ja desafogaria, sem celeumas, os nossos Tribunais, pois ndo ha duvida que a
Administracdo Publica converteu-se na grande demandante ou demandada, no
contexto que timbra pela imprevisibilidade de sua atuag&o”®”.

A fundamentacao juridica que embasa tal pretensdo encontra-se também nos
principios ja supracitados do regime constitucional-administrativo fixado pela
Constituicao Federal de 1988, quais sejam, principio da igualdade, seguranca juridica,
moralidade, boa-fé, eficiéncia e, ainda mais, na prépria ideia de economicidade>¢8.

Afinal, ndo se pode conceber um cenario em que o Poder Publico deixe de
aplicar decisdes judiciais pacificadas e reiteradas sob temas cujo qual ja sabe o

resultado. Seria ildgico sob a 6tica do proprio sistema juridico negar pedidos

564 Vide, novamente, exemplos do capitulo 2, primeira parte.

565 FREITAS, Juarez. Respeito aos precedentes judiciais iterativos pela Administracéo Publica. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 211, p. 117-123, jan. 1998. Disponivel em:
<http://bibliotecadiqgital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47130>. Acesso em: 14 set. 2017.

566 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e
judiciais: mecanismos de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan-mar. 2015. p. 74.

567 FREITAS, Juarez. Op. Cit., p. 122.

568 Sobre tal afirmacao, ver: HACHEM, Daniel Wunder. Op. Cit., p. 74 e ss.; FREITAS, Juarez. Op. Cit.
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administrativos, tendo consciéncia de que ira, invariavelmente, ser condenado a
presta-los na via judicial®®.

Assim, entende-se que, por for¢ca dos principios inerentes ao regime juridico
e dos dispositivos constitucionais, deve a Administragéo Publica albergar as decisfes
judiciais pacificadas dos tribunais locais e superiores, transformando-as em seus
préprios precedentes, possibilitando uma diminuicdo no mar de processos em que é
parte, bem como, como consequéncia colateral, desafogando o préprio poder
judiciario, prestigiando, assim, principios como o da celeridade processual,
economicidade e etc.

Ademais, ao nao respeitar seus proprios precedentes em matéria de direitos
fundamentais — sejam eles resultantes do respeito aos precedentes judiciais
pacificados, sejam resultantes da propria atividade administrativa, a Administracéo
Publica estara agindo inconstitucionalmente, vez que deixara de prestar respeito aos
principios a si imanentes e ao texto constitucional, restando clara a sua omisséo.
Nestes casos de ndo observancia de determinado precedente administrativo, uma das
consequéncias diretas que se formula é a de “[...] invalidagdo do ato administrativo
contrario ao precedente e a observancia do precedente administrativo incidente”>°.

Além disso, em ndo se observando o precedente administrativo e, desse
modo, havendo prejuizos ao cidadao, o Estado podera ser responsabilizado pelos
danos causados, sejam morais e/ou patrimoniais®’?.

Sendo assim, pode-se chegar a seguinte conclusdo: adotar uma teoria dos
precedentes administrativos no Brasil condiz com uma proposta coerente para a
realizacdo dos direitos fundamentais pela via administrativa de forma racional,
equanime e segura, prestando respeito aos principios inerentes ao ordenamento
juridico e, ainda mais importante, consagrando o modelo administrativo ensejado pelo

texto constitucional, conforme destacado no primeiro capitulo do texto. Ainda mais,

569 Perceba-se que com este entendimento ndo se pretende atentar contra as competéncias
asseguradas pela Constituigdo Federal ao Poder Executivo, mantendo-se higida a funcao de decidir os
casos administrativos. Entretanto, a solu¢do aqui sugerida, que toma como vinculante as decises
reiteradas dos Tribunais, fundamenta-se na ideia forca de que é mais eficiente, garante maior
seguranca, e da maior concretude ao principio da igualdade, e aos demais principios do regime juridico
administrativo, que a Administracdo Publica dé a deferéncia devida as decisdes judiciais. Verifica-se,
portanto, que ndo ha afronta ao principio da triparticdo de poderes, mas a maxima submissao da
atividade administrativa ao regime juridico administrativo, inclusive no ambito do contencioso
administrativo.

570 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente. 2015. p. 192.

571 |bidem, p. 193.
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valer-se dos precedentes administrativos pode permitir ao administrador publico ter
mais seguranca no momento decisério, garantindo estabilidade para o préprio
sistema, permitindo maior coeréncia e celeridade nas suas decisoes.

N&o somente isso, mas a utilizacdo dos precedentes administrativos como
instrumento para a realizacdo dos direitos fundamentais pode, a partir de sua
operatividade, contribuir para o combate a corrupc¢éo, a partir do momento em que a
autovinculagdo da Administracdo Publica as suas decisdes exige posicionamentos
mais robustos e relevantes, obrigando outros agentes publicos a analisa-los e

considera-los para os casos similares futuros. Assim,

[...] a decisdo do administrador indecoroso que beneficia a si mesmo ou a
terceiro, mediante qualquer espécie de vantagem, reverbera para outros
casos, 0 que facilita o seu desmantelamento, pois uma coisa é ter-se
interpretado forcosamente um dispositivo legal e utiliz4-lo em apenas um
caso OuU poucos casos, que podem ser maliciosamente encobertos, coisa bem
distinta é tornar esta mesma interpretacao obrigatéria para todos os casos®’2.

Ao se autovincular as suas préprias decisbes em matéria de direitos
fundamentais, entdo, a Administracdo Publica estard apta a prestar a tutela
administrativa de forma ampla, coerente, célere, imediata e segura, dando
cumprimento aos valores do Estado Democratico e de Direito Brasileiro, isto é:
assegurando a todos os cidaddos o exercicio dos direitos individuais e sociais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, nos
termos insculpidos no preambulo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

572 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sédo
Paulo: Contracorrente. 2015. p. 182-83.
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CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo da presente pesquisa foi trazer a reflexdo um instrumento
administrativo que seja apto a concretizar os direitos fundamentais a todos os
cidaddos de forma efetiva, racional, segura e equanime, diminuindo, ademais, a
grande quantidade de processos que se encontram em tramitacdo no Poder
Judiciério. Tal proposta se traduziu na ideia de vinculacdo da Administracdo Publica
aos precedentes administrativos. Para chegar a tal conclusdo, no entanto, as
seguintes proposicdes foram adotadas:

a) A premissa de que o modelo administrativo ensejado pela Constituicdo
Federal de 1988 tem por intencdo a garantia e protecao dos direitos fundamentais da
melhor maneira possivel, buscando sempre a sua maior realizacdo. Nesse sentido,
compete a Administracdo Publica a competéncia primeira para efetivar tais direitos,
encontrando instrumentos e mecanismos para tanto;

b) No entanto, o0 modelo administrativo atual (real) esta distante deste
modelo ideal consagrado no texto constitucional. Ha, em verdade, um cenario de
inefetividade administrativa em que, ndo raras vezes, nem as prestacées mais basicas
dos cidadaos séo concretizadas;

c) As causas que levam a esse modelo inefetivo, por sua vez, decorrem da
prépria formacao politico-administrativa do Brasil, em que herancas indesejadas como
tendéncias patrimonialistas, clientelistas e coronelistas causam até hoje influéncias e
consequéncias ao modelo administrativo brasileiro;

d) A partir dessa constatacdo, pode-se perceber que a alternativa buscada
para ver os fins constitucionais realizados, notadamente no que toca a realizacao e
protecdo dos direitos fundamentais, € a busca pelo Poder Judiciario que tem, cada
vez mais, se tornado protagonista nesta matéria. O problema cinge-se, todavia, diante
do fato de que, por mais que tal alternativa seja possivel e muitas vezes necessaria,
nao se mostra como a saida ideal, seja porque nem todos os cidadaos tém acesso
aos portdes do Poder Judiciario; seja porque, em regra, as prestacdes fundamentais
efetivadas pelos juizes e Tribunais se dao de forma unitaria, dando causa a um cenario
de desigualdade social, seja, ainda, devido ao fato de que juizes e Tribunais
encontram-se cada vez mais sufocados pela alta quantidade de processos existentes

hoje no Brasil.
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e) Assim, considerando tais proposi¢des, buscou-se construir a proposta
ora apresentada na pesquisa. Para isso, inicialmente, construiu-se andlise a respeito
da teoria dos precedentes de forma geral, analisando a sua estrutura no sistema de
direito do common law, para, entdo, buscar demonstrar que a aplicabilidade de tal
teoria possui espaco, também, em paises cujo sistema juridico filia-se ao civil law,
como é o caso do Brasil. Nesse sentido, entdo, mostrou-se o que de fato pode ser
considerado um precedente, bem como sua estrutura e possibilidades de aplicagéo;

f)  Apéds, defendeu-se a possibilidade de utilizacdo de um sistema de
precedentes no Brasil, inclusive sob a justificativa do novo Cadigo de Processo Civil
gue traz em seu texto, especificamente, a necessidade que exista respeito dos juizes
e tribunais aos precedentes ja formulados;

g) Com isso, foi intencdo da pesquisa demonstrar que para a construgcao
de um precedente exige-se uma alta carga argumentativa por parte do aplicador do
direito (seja na via judicial, seja na via administrativa), demonstrando todas as razdes
juridicas e de fato que o levaram aquela conclusdo, de sorte que buscar uma teoria
da argumentacao juridica que permita racionalizar tal questédo se torna importante;

h)  Assim, fundamentando-se na teoria de Robert Alexy, procurou-se
demonstrar que tal construcdo oferece uma resposta coerente para a racionalidade
dos processos argumentativos que levardo a formulacdo de determinado precedente;

i) Com tais proposicoes fixadas, partiu-se, entdo, para a Ultima parte da
pesquisa, em que se teve por intencado demonstrar que ha plena aplicabilidade de uma
teoria dos precedentes pela Administracdo Publica, encontrando sua fundamentacéo
no préprio regime juridico administrativo, especialmente por forca dos principios da
legalidade, moralidade, boa-fé, seguranca juridica, igualdade e eficiéncia, de sorte
que, em a Administracdo se vinculando as suas decisdes pretéritas estara, ademais,
prestando o devido respeito aos seus fins constitucionais;

) Além do mais, pretendeu-se tonar perceptivel que os precedentes
administrativos possuem um campo ainda maior de aplicabilidade quando da
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados e dos espacos deixados pelo
ordenamento juridico para o exercicio da competéncia discricionaria do administrador
publico, funcionando como limites ao segundo e vetores interpretativos ao primeiro;

k) Entdo, como consequéncia de tais fundamentacdes, definiu-se, a partir
da oOtica da presente pesquisa que os precedentes administrativos sao instrumentos

de vinculacdo das decisbes administrativas pretéritas as decisdes administrativas
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futuras, resultantes do devido processo administrativo, com énfase maior no campo
da discricionariedade administrativa e para a interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados, especialmente em matéria de direitos fundamentais, que preste
respeito a todos os dispositivos constitucionais e, em especial, ao regime juridico
administrativo, garantindo maior efetividade na realizacdo das prestacbes
jusfundamentais e, por via de consequéncia, da realizacdo do interesse publico,
garantindo um cenario de legalidade (este entendido a partir da concepc¢dao trazida de
juridicidade), moralidade, igualdade, seguranca juridica, boa fé e eficiéncia para todos
os cidadaos;

[)  Ainda, buscou-se argumentar que, além de se vincular as suas proprias
decisdes, deve a Administracdo Publica prestar respeito aos precedentes judiciais
formulados pelos Tribunais locais e superiores, albergando-os e os tratando como se
seus o fossem;

A partir de tais argumentos, foi intencéo do presente trabalho demonstrar que
adotar uma teoria autovinculativa das decisdes administrativas (precedentes
administrativos) e do respeito aos precedentes judiciais apresenta-se como uma
proposta apta a efetivar os direitos fundamentais no Estado Democratico e de Direito
brasileiro, a0 mesmo tempo em que, como consequéncia colateral e direta, esta apta
a desjudicializar as pretensfes fundamentais que hoje se encontram em namero cada
vez maior no Poder Judiciario.

Afinal, parece certo afirmar que encontrar meios que tenham por condao
realizar e proteger os direitos fundamentais a todos os cidadaos de forma equanime,
segura e efetiva é ponto central da Constituicdo Federal de 1988. Construir uma
sociedade justa, livre e igualitaria que promova o bem de todos deve ser colocado
como objetivo a ser perseguido por todos os cidadaos de forma fraterna e solidaria,
permitindo que todos possuam condi¢des de participacdo na vida em sociedade e de
desenvolvimento humano. Alcancar esta meta serd mais viavel e possivel mediante a

vinculacdo da Administragéo Publica as suas decisdes.
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