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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que os precedentes administrativos podem
possuir eficacia vinculante, uma vez que sdo institutos essenciais para manter a coeréncia,
estabilidade e previsibilidade das decis6es emanadas pela Administracdo Publica, se mostrando
como elementos fundamentais de controle da atuacdo estatal. Por ser um assunto pouco
explorado na doutrina nacional, se faz necessério analisd-lo, a fim de perfazer uma
sistematizag&o minima sobre a teoria em estudo. Ademais, apos a investigacdo de normas legais
e constitucionais, é evidenciado que os precedentes administrativos vinculantes sdo decorrentes
do ordenamento juridico vigente, sendo, portanto, essenciais para a boa administracao publica.
Trata-se de uma pesquisa qualitativa, que avaliou aspectos da doutrina nacional e latino-
americana, bem como pormenores da Constituicdo Federal e da legislagdo brasileira. Assim,
sera evidenciado que ha o dever de a Administragdo Publica observar aos seus precedentes
administrativos vinculantes. Ademais, como ndo séo todos os precedentes administrativos que
possuem esse efeito, sera feita uma andlise da dindmica dos precedentes administrativos com
forca obrigatoria, sendo apresentado os pressupostos de sua formagéo, 0s requisitos para a sua
correta aplicacéo e, por fim, como ocorre a sua legitima superagdo. Apresentados 0s aspectos
basicos para a correta compreensao da vinculatividade do precedente administrativo, sdo
investigadas as consequéncias juridicas da inobservancia dos mesmos, reforcando o carater de
fonte do direito administrativo desses precedentes. Por fim, insta salientar que essa monografia
serve como base para pesquisas futuras e ndo visa o esgotamento do tema.

Palavras-chave: Processo administrativo. Teoria da autovinculagdo. Precedentes
administrativos vinculantes. Seguranca-juridica.
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ABSTRACT

The purpose of this monograph is to demonstrate that administrative precedents may have
binding effectiveness, because they are fundamental elements of control of state performance,
once they are essential institutes to maintain the coherence, stability and predictability of the
decisions emanated by the Public Administration. This is a subject rarely explored in national
doctrine, so it is necessary an analysis it, in order to complete a minimal systematization on the
theory in study. In addition, after the investigation of legal and constitutional norms, it is
evidenced that the binding administrative precedents are derived from the current legal system,
therefore, they are important for good public administration. It is a qualitative research that
evaluated aspects of national and Latin American doctrine, as well as the articles of the Federal
Constitution and Brazilian legislation. Therewith, it will be evident that there is a duty for the
Public Administration to observe its binding administrative precedents. Beyond, it is not all
administrative precedents that have the mentioned effect, so an analysis of the dynamics of
administrative precedents with mandatory force will be made, being presented the assumptions
of its formation, the requirements for its correct application and as its legitimate overcoming.
Having presented the basic aspects for the correct understanding of the binding nature of the
administrative precedent, will be investigating the legal consequences of the disrespect to
binding administrative precedent, reinforcing the character of the source of the administrative
law of these precedents. Finally, this thesis serves as the basis for future research and is not
intended to exhaust the theme.

Keywords: Administrative process. Theory of self-binding. Binding precedents administratives.
Legal Security.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS
§ — Paragrafo
8§ — Paragrafos
Ampl. — Ampliada
Art. — Artigo
Arts. — Artigos
AGU — Advocacia Geral da Uniéo
CPC/2015 — Cadigo de Processo Civil de 2015
CF/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Ed. - Edicéo
LC — Lei Complementar
LINDB - Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
N° — Ndmero
P. —Pagina
PL — Projeto de Lei
PLS — Projeto de Lei do Senado
PGDF — Procuradoria Geral do Distrito Federal
PGE — Procuradoria Geral do Estado
Rev. - Revista
STF — Supremo Tribunal Federal

V. —Volume


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm

SUMARIO

LTINTRODUGAO ..ottt st 9
2 PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS NO DIREITO BRASILEIRO ............ 11
2.1 CONCEITO .ttt et e e e st e e e s anbbeee e 11
2.1.1 Contextualizag8o NIStOFICA ..........cceiiiiiiie e 11
2.1.2 DefiniGao € fIgUIas afiNS.........cccoiiiiiiiiiieie s 20
2.1.3 Teoria da autovinculagio adminiStrativa.............ccceevveiieiieene e 27
2.2 TIPOS DE EFEITOS ...ttt ettt a e 29
2.3 FUNDAMENTOS ...ttt et a e et e e e antbeae e 34
2.3.1 FUNdamentos CONSTITUCIONAIS .........cuueiuierieiiiie i et 34
2.3.1.1 Principio da Seguranca JUITdICA ..........cueerueiieeiieeiie et 34
2.3.1.2 Principios da igualdade e da impessoalidade .............ccceevveiiiveeiiiee e 37
2.3.1.3 Principios da moralidade e daboa-fé...........ccoceevviveiiiie i 40
2.3.1.4 PrincCipio da efiCIBNCIA .....vveiivveeiiiee et 41
2.3.2 FUNAAMENTOS EJAIS ... vveeiiiieeiiie ettt e e e e e e anee e 42

3 DINAMICA DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS VINCULANTES... 45

B.LFORMAGAD ...ttt ettt en e ettt 45
3.2 REQUISITOS DE APLICACAO ......ocoveceeeeeee et 47
B2 L JUNIAICIAAAR.......oeiieiee et 51
3.2.2 Identidade SUDJELIVA........coecoiiiiiiiee et 52
3.2.3 Identidade ODJEtIVA.........ccveeiiieiccee e 54
3.2.4 Inexisténcia de justificativa para sua ndo aplicacao .............ccceevvveeeiiiieesinnnnn, 56
B.2.5 PUBIICIAAAE ... 58
3.3 SUPERACGAD ...ttt ettt ettt 60

4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO DESRESPEITO AOS PRECEDENTES
ADMINISTRATIVOS VINCULANTES ...t 65



B CONCLUSODES ...,

REFERENCIAS



1 INTRODUCAO

Com razdo, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello, que o Direito Administrativo “¢€,
por exceléncia, um Direito defensivo do cidaddo™, uma vez que estabelece um regramento que
subordina toda a atuagdo estatal, visando evitar a ocorréncia de abusos e arbitrariedades em prol

do interesse publico e, por conseguinte, gera a protecdo dos administrados?.

Ao lado disso, existe a necessidade de a Administracdo Publica proferir decisdes
coerentes, racionais e previsiveis, a fim de garantir a unidade do direito e concretizar,

principalmente, os principios da seguranca juridica e da igualdade.

Assim sendo, é evidente que com o passar do tempo, novos instrumentos de controle da
atuacdo administrativa vao sendo criados para permitir o amparo aos cidadaos face ao poder
estatal, contexto em que se situa o objeto de estudo da presente monografia, qual seja: o

precedente administrativo vinculante.

O objetivo desse trabalho é demonstrar a necessidade da ado¢do de uma teoria dos
precedentes administrativos, bem como a possibilidade de essas decisdes passadas, desde que

atendidos uma série de requisitos, possuirem forc¢a vinculante.

A problematica em questdo envolve ndo apenas 0 conceito dos precedentes
administrativos, mas também como ocorre toda a sua dindmica e o verdadeiro alcance dos seus
efeitos. Entretanto, € importante frisar que essa monografia ndo tem o objetivo de esgotar a
teoria dos precedentes administrativos, mas de estimular a discussao do assunto e propor como

efeito dos mencionados precedentes a sua obrigatoriedade.

O raciocinio utilizado foi o dedutivo, sob uma perspectiva juridico-dogmatica e é uma
pesquisa qualitativa, que analisou a doutrina, seja pela leitura de livros como a de artigos, além da

prépria legislacdo, a fim de construir os pressupostos basicos para a sua conclusao.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
47.

2 “Se, em sua origem, o direito administrativo se traduzia em uma normatividade marcada pelas ideais de
parcialidade e desigualdade, sua evolugao historica revelou um instrumento significativo daquilo que se poderia
chamar de vertente garantistica, caracterizada por meios e instrumentos de controle progressivo da atividade
administrativa pelos cidaddos.” (grifo do autor) BINENBOJM, Gustavo. A constitucionaliza¢do do direito
administrativo no Brasil: um inventario de avangos e retrocessos. RERE - Revista Eletrnica sobre a Reforma
do estado. Salvador, n. 13, p. 1-44, mar./abr./mai., 2008. Disponivel em: <www.ufjf.br/siddharta.../A-
Constitucionalizagao-do-direito-administrativo-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2018.



10

Por conta da pequena quantidade de estudos nacionais a respeito desse especifico tema,
foi preciso pesquisar, em muitos momentos, na literatura estrangeira para verificar o que seria
cabivel ou ndo no ordenamento juridico nacional. Utilizou-se obras e artigos de autores latino-

americanos, para quem o tema ndo é estranho.
O presente trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo demonstra o contexto histérico atual, em que permite o entendimento
da necessidade da adocao e sistematizacao dos precedentes administrativos no direito brasileiro.
Apds, por conta da auséncia de uniformidade na doutrina e da omissdo legislativa, se busca
explicitar o conceito exato da expressdo em estudo. Outrossim, havera a abordagem a respeito
dos tipos de efeitos que esses precedentes geram e € demonstrado todo o respaldo constitucional
e legal que sustenta a vinculatividade dos precedentes administrativos, apresentando todas as

vantagens que proporcionam, tanto para o administrador como para o administrado.

Ja o segundo capitulo trata especificamente dos precedentes administrativos vinculantes,
exp0de toda a sua dinamica, desde a formacdo até a sua superacdo, perpassando por todos 0s

requisitos necessarios para a correta compreensdo da forca obrigatdria desses precedentes.

O terceiro capitulo apresenta as consequéncias juridicas da inobservancia de um
precedente administrativo com carater vinculante, reforcando, dessa maneira, o carater de fonte

do direito administrativo que esse instituto possui.

Por fim, sdo feitas as conclusdes, onde, além de contar com sinteses conclusivas a respeito
do abordado, sdo reforcados os beneficios da atuacdo da Administracdo Publica por meio dos
seus precedentes e a importancia de a Administracdo Publica agir de modo coerente em suas

decisdes, tendo em vista a efetivacdo de principios constitucionais e normas legais.
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2 PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS NO DIREITO BRASILEIRO

Esse capitulo abordara o exato conceito dos precedentes administrativos, a fim de que
ndo haja nenhuma davida sobre o que eles realmente significam e o motivo pelo qual devem

ser entendidos como fonte do Direito Administrativo.

Ainda, serd abordado como o assunto € tratado no ordenamento juridico brasileiro, além

de demonstrar os efeitos que eles podem causar no &mbito das relagdes juridico-administrativas.

2.1 CONCEITO

Ha necessidade de se conceituar precedentes administrativos, haja vista a auséncia de uma
uniformidade na doutrina a respeito do que efetivamente a expressdo designa®e ndo ha na

legislagdo uma definicdo a respeito do tema®.

Porém, antes de apresentar a acepgéo, se faz necessario a compreensao sobre os fatores
historicos vivenciados no Brasil, os quais favorecem para o desenvolvimento da teoria dos
precedentes administrativos e demonstram a necessidade de sistematizacdo da disciplina dos

mesmos no sistema juridico nacional.

2.1.1 Contextualizacéo histérica

Atualmente, vivencia-se a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, em que, além
de muitos de seus institutos estarem concentrados na Constituicdo®, equivale na necessidade de
interpretacdo das normas e atos infralegais conforme as disposicGes constitucionais, seus

principios e valores.

Consequentemente, ha uma mudanca nos paradigmas do Direito Administrativo, visando

a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, por isso o foco do presente ramo do direito

% Desenvolvimento do afirmado no subtépico 2.1.2

4 Desenvolvimento no tdpico 2.2.

> Em verdade, a Administragdo Pdblica possui um capitulo todo destinado a si na CF/88. Trata-se do capitulo VII,
do Titulo Il (Da Organizacdo do Estado). Apesar da existéncia desse capitulo existem, ainda, outros artigos
constitucionais que apresentam regras de Direito Administrativo, como por exemplo os arts.175, 182 a 186, 225,
241, 243, entre outros.
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passa a ser o cidaddo-administrado e ndo mais a preservacao da autoridade da Administracéo
Plblica.® No mesmo sentido leciona Dirley da Cunha Jinior:

O principio da autoridade cede lugar ao principio da dignidade da pessoa
humana, razdo porque o pensamento juridico atual tem exigido cada vez mais
a presenca de um Direito Administrativo fundado na Dignidade da Pessoa
Humana, de modo que o proprio interesse publico da coletividade deve ser
harmonizado e, quando em colisdo, ponderado ou sopesado com os direitos e
interesses individuais de seus membros, afastando-se a ideia de uma
supremacia prima facie do interesse publico. [...] Na verdade, se lhe [0
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado] atribui um
sentido mais dindmico e coerente com os fendbmenos do
Neoconstitucionalismo e da Constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
que tém, em suas entrelinhas, a centralidade dos direitos fundamentais da
pessoa humana.” (grifo do autor)

Sendo assim, ocorreram diversas alteragdes nos institutos do Direito Administrativo, mas
as que permitiram o entendimento de que os precedentes administrativos devem ser entendidos
como fonte do presente ramo do direito foram: a mudanca no sentido do principio da legalidade,

a amplitude do controle nos atos discricionarios e o estreitamento do mérito administrativo.

Como bem pontua Marinoni, durante o periodo do Estado Liberal de Direito, a vista da
preocupacdo com a defesa do cidaddo contra eventuais agressoes das autoridades estatais e da
aspiracdo por um direito previsivel e certo, havia uma hegemonia do poder legislativo, estando
0 judiciario e o executivo subordinado ao primeiro. Assim, 0 executivo sO podia atuar se
autorizado pela lei e nos seus exatos termos, enquanto que ao judiciario cabia apenas aplicar a

lei, sem poder interpreta-la®.

Entdo, o principio da legalidade, previsto no art. 37, caput da CF/88, antes interpretado
da seguinte maneira “[...] significa que a Administracdo nada pode fazer sendo o que a lei
determina”®, sofre uma significativa amplitude, consistente na ideia de que a Administracéo
Pablica deve ter como fundamento ndo so a lei em sentido estrito, mas também os principios
consagrados pela Constituicdo Federal de 1988%°. Nesse seguimento, assevera Gustavo

Binenbojm:

& FACCI, Lucio Picango. A proibicdo de comportamento contraditério no Ambito da administragdo publica: a tutela
da confianca nas relaces juridico-administrativas. Revista da AGU, Brasilia: Forense, ano 10, n. 30, p. 191-233,
2011. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/7450652>. Acesso em: 25 jun. 2018.

" CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82ed., rev. e ampl., Salvador: Juspodvm, 2014, p. 739.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22ed., rev. e ampl., Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 50-53.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
108.

10 “Q proéprio principio da legalidade passa a ter outro significado, deixando de ter conteido apenas formal para
adquirir contetdo substancial. O principio da legalidade liga-se ao contetdo da lei, ou melhor, & conformacéo
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A constitucionalizagdo do Direito Administrativo convola a legalidade em
juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento Unico e Ultimo
da atuacdo da Administracdo Publica para se tornar apenas um dos principios
do sistema de juridicidade instituidos pela Constituigdo.** (grifo do autor)

Assim, ¢ irrefutivel que a lei perdeu a sua centralidade no Direito Administrativo — antes,

tdo forte -, gerando a possibilidade de expansdo do rol das suas fontes, em razdo da

indispensabilidade de conviver com outras fontes intra e extraestatais. Paulo Otero, em sua

genialidade, afirma:

A legalidade administrativa deixa de ser apenas aquilo que o legislador diz,
segundo impunham os postulados tedricos do principio da separacdo dos
poderes, podendo também ser aquilo que a Administracdo Publica ou os
tribunais entendem que o legislador diz ou o que a lei permite que eles digam
ser o Direito vinculativo da Administracdo Publica.*

Diante essa conjuntura, entdo, verifica-se a plena possibilidade de inser¢do dos

precedentes administrativos vinculantes no rol das fontes que regem a atividade administrativa,

uma vez que eles estdo em total consondncia com o ordenamento juridico nacional®®, ndo

existindo embate ou contrariedade com o mencionado principio da legalidade.

Ademais, sob essa nova Gtica, se torna ainda mais possivel e necessaria a sistematizagédo

da teoria dos precedentes administrativos, uma vez que é possivel extrair a conclusdo de que

tais precedentes também sdo uma espécie de interpretacdo dos casos concretos a luz das normas

previstas no ordenamento juridico, isto €, os precedentes administrativos servem como

instrumento de materializacdo da aplicacdo dos principios e valores constitucionais aos casos

concretos. Hermes Zaneti Jr. vai além ao fazer a seguinte afirmacao:

[...] todo texto depende de interpretacdo, sendo consequente que texto e norma
ndo se confundem, pois a norma é o resultado da interpretacdo. A teoria dos
precedentes [no livro, o autor faz referéncia aos precedentes judiciais, mas
nada impede que seja ampliado aos precedentes administrativos] aplica-se a
atividade de interpretacio/aplicacdo do direito [...]**

da lei com os direitos fundamentais.” MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do
novo CPC. 2% ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 54.

11 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 70.

12 OTERO, Paulo. Legalidade e Administrag&o Publica — o sentido da vinculagdo administrativa a Juridicidade.
Coimbra, Almedina, 2007, p. 163.

13O desenvolvimento dessa ideia sera tratada nos topico 2.3 e seguintes.

14 ZANETI Jr., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 292.
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Consolidando a ideia apresentada e tratando dos conceitos juridicos indeterminados e das
clausulas gerais®®, Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros estabelece:

Em segundo lugar, frisa-se que o tema dos precedentes também esta
relacionado ao assunto da interpretacéo e da aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados e de clausulas gerais no direito publico, que supostamente
possuem um alto grau de abertura e vagueza semantica, dependendo da
construcao do intérprete para apresentar a solucdo adequada ao caso concreto.
Sd0 normas inacabadas, que dependem da solucdo do intérprete para
conseguir uma completa significacdo.*®
Vale observar, que a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais
demonstram que a lei é insuficiente e, nesse sentido, hd necessidade de o intérprete a
complementar. Ora, dessa forma, essa norma decorrente de interpretacdo, “deve ter carater
universalizante, na medida em que ndo tera racionalidade caso ndo puder ser aplicada a casos

futuros marcados pela mesma circunstancia”?’.

Outrossim, todo contetdo das normas administrativas é editado pelo legislador para que
a finalidade publica seja alcangada, ndo importando se esse é determinado ou ndo*8. Com outras
palavras, o administrador ao interpretar um conceito juridico indeterminado ou uma clausula
geral, deve buscar, em primeiro lugar, atender a finalidade publica, caso contrario, o ato

praticado podera ser questionado.

Percebe-se, nesse momento, a importancia da sistematizacdo dos precedentes

administrativos, afinal, por forca deles se faz possivel realizar a correta subsuncéo entre lei'® e

15 Em relagéo aos conceitos juridicos indeterminados ou abstratos e as clausulas gerais: “Ambos caracterizam-se
pela indeterminacgdo textual, no conteido da disposi¢cdo normativa (suporte fatico), a ser preenchida mediante
atividade interpretativa. Mas existe diferenca, por meio da clausula geral, o legislador confere ao juiz o poder de
determinar os efeitos juridicos que decorrerdo do enquadramento fatico na hipétese normativa [...]. J& com o
conceito juridico indeterminado nédo lhe é concedido semelhante poder, visto que tais efeitos estdo pré-definidos
no ordenamento, e com base neles o magistrado ird julgar [...]. A clausula geral e o conceito juridico
indeterminado sdo técnicas de redacdo de texto normativo. Especificamente o conceito juridicamente
indeterminado é termo ou expressdo (vago ou aberto) empregado na redacgdo do texto normativo, que pode
constar no contetido de uma clausula geral (sendo constante e Gtil na sua elaboracéo), mas também de outro tipo
de enunciado. [...] Dai poder-se afirmar que qualquer uma das duas espécies apontadas deve ser interpretada com
muita atencdo [...]” (grifo da autora). BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o
problema da reparticdo de competéncia legislativa no Direito Constitucional brasileiro. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 38 e 39.

16 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e novas formas de justificagdo da
Administracdo Puablica Brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.3, n. 1, p. 133-149,
2016, p. 140. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562>. Acesso em: 25
jun. 2018.

" MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed., rev. e ampl., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 61-63.

18 TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa - Acdo de Improbidade e Controle Principiolégico. 22
ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2009, p. 22.

19 Em sentido amplo.


https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562
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caso concreto, levando em consideracdo a realidade juridica, econdmica, politico e social do

contexto historico em que esta inserida, podendo produzir efeito vinculante?.

De outro lado, com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, 0s atos
discricionarios?! sofreram significativas restricdes, porque além de serem limitados pela lei??,
também devem observar aos principios e valores constitucionais, portanto, alargando a

abrangéncia do controle judicial sobre os mesmos. Juarez Freitas bem esclarece:

[...] o ato administrativo precisa estar em sintonia direta com o plexo de
principios constitucionais, ndo apenas com as regras, 0 que engradece a
missao de controle: a liberdade do administrador ndo ha de ser apenas politica,
mas constitucionalmente defensavel.?®

Inclusive, a forma de aplicacdo desses atos tambeém € alterada, afinal, agora, a “liberdade
administrativa”?* nfo € tdo livre assim, porque o que ocorre ¢ a ponderacédo das opgdes, sendo
analisada qual esta mais de acordo com as garantias instituidas na Constituicdo, tendendo haver
0 desaparecimento da dicotomia entre atos vinculados e discricionarios. De melhor forma,

Thiago Marrara explica:

Se 0 poder de escolha da administracdo publica, até bem pouco tempo, era
apresentado pela doutrina especializada como um poder dependente de um
mero juizo a ser feito pela autoridade publica quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato (meérito administrativo), hoje, tal concepcdo ndo pode
prevalecer. No direito administrativo hodierno, “conveniéncia ¢
oportunidade” deixa de constituir uma mera expressao indeterminada para se
consagrar como um método objetivo de escolha, pelo qual a autoridade
publica estd obrigada a ponderar principios constitucionais, direitos
fundamentais, razoabilidade de acdo e interesses secundarios da entidade
administrativa. Nesse contexto, tamanhas sdo as restricdes normativas e
valorativas ao poder de escolha do agente publico que a diferenca entre
discricionariedade e vinculacdo tende a esvaecer quase por completo em
incontaveis situacdes.”

20 Aspecto que sera esmiugado nos topicos 2.2 e 3.2.

2L"Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesga 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 solu¢do mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando,
por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situacdo vertente". MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed., 112 tiragem., S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 48.

22 Em sentido estrito.

3 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & boa administragdo publica. 22
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.29.

24 Utiliza-se aspas no termo mencionado, porque assim como Rita Tourinho, entende-se que: “no que concerne a
discricionariedade administrativa, deve-se de antemao afastar a ideia de liberdade do administrador, tipica do
Estado de Policia, onde aquele tinha sempre o direito de realizar novos fins que ele proprio se limitava, fora do
quadro de qualquer norma legal.” TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa - A¢do de Improbidade
e Controle Principioldgico. 22 ed., revista e atualizada, Curitiba: Jurug, 2009, p. 23.

%5 MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitador da discricionariedade
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, mai. 2012, p. 210. ISSN
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No mesmo sentido, aduz Gustavo Binenbojm:

Como se Vé, essa principializagdo do direito brasileiro acabou por aumentar a
margem de vinculacdo dos atos discricionarios a juridicidade. Em outras
palavras, essa nova concepcdo de discricionariedade vinculada a ordem
juridica como umtodo, trouxe a percepcao de que ndo ha diferenca de natureza
entre o ‘ato administrativo vinculado’ e o ‘ato administrativo discricionario’,
sendo a diferenca o grau de vinculag&o.?® (grifo do autor)

Ademais, Juarez Freitas leciona que a discricionariedade administrativa passa a ser
vinculada, também, ao direito fundamental a boa administracéo pablica, reforcando a ideia de
que os atos discriciondrios estdo, de forma ou outra, vinculados a juridicidade, ndo se tratando

de uma liberdade decisoria externa ao direito.

Por fim, como ja mencionado e explicado, “o antigo mérito do ato administrativo sofre,
assim, um sensivel estreitamento, por decorréncia desta incidéncia direta dos principios
constitucionais”?, havendo maior possibilidade de controle judicial. De forma clara escreve

Lucio Picango Facci:

A nova ordem constitucional impds, ainda, releitura da decantada regra da
impossibilidade de controle judicial do mérito administrativo, eis que seria
esse privativo da prdpria Administracdo Publica e ndo se submeteria a
interferéncia do Poder Judiciario. Com a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, ndo se concebe mais a existéncia de liberdade deciséria da
Administracdo Pdblica infensa ou mesmo livre da incidéncia de regras e
principios constitucionais.”

O aumento desse controle do Poder Judiciario sobre o mérito administrativo®, ocorreu

também em virtude da mudanca de entendimento em relacdo aos conceitos juridicos

2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8648>. Acesso em: 25
jun. 2018.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 212.

27 A boa administragio publica “[...] trata-se do direito fundamental a administracdo plblica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacao, imparcialidade e respeito & moralidade,
a participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas comissivas e omissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relacdes administrativas, a cogéncia da totalidade
dos principios constitucionais que a regem.” FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental & boa administragéo publica. 22 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.22.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 71.

2 FACCI, Lucio Picango. A proibigdo de comportamento contraditério no ambito da administragdo publica: a
tutela da confianga nas relagdes juridico-administrativas. Revista da AGU, Brasilia: Forense, ano 10, n. 30, p.
191-233, 2011, p. 209-210. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/7450652>. Acesso em:
25 jun. 2018.

30 «[...] ndo merece prosperar o anacronismo das escolhas administrativas ndo fundamentadas no sistema. O
“mérito” (referente ao campo dos juizos de conveniéncia ou de oportunidade) ndo é diretamente controlavel, mas
0 demérito e a antijuridicidade o serdo, inescapavelmente.” (grifo do autor). FREITAS, Juarez.
Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a boa administracdo publica. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p.34.
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indeterminados. Antes, eles eram vistos como uma outorga de discricionariedade a
Administracdo Publica, mas passaram a ser compreendidos como conceitos juridicos, portanto,
passiveis de controle judicial.®!

Diante do exposto, percebe-se que ha cada vez mais espaco para a utilizacdo de
instrumentos que controlem a atuacdo administrativa, a fim de promover os direitos
fundamentais, principios, regras e valores existentes na Constituicdo Federal de 1988. Os
precedentes administrativos, atuantes no campo da interpretacdo e aplicacdo do direito, séo
essenciais para a promoc¢do do mencionado fim, uma vez que “¢ meio de tutela da igualdade,
na medida em que a interpretacdo nao mais é método para a revelacdo da norma contida na lei,

porém instrumento para a elaboracdo do seu significado”>2.

Ao lado disso, existe o entendimento de que o Brasil, hoje, adota um sistema juridico

hibrido, quer dizer possui elementos das duas tradi¢fes juridicas.

Via de regra, o precedente judicial é a fonte primaria do direito nos sistemas juridicos dos
paises que adotam o common law?3, Entretanto, o Brasil ¢ um pais de tradicdo romanista, onde
a principal caracteristica € a lei como fonte primaria — caracteristica muito presente no principio

da legalidade em sentido estrito existente no Direito Administrativo patrio.

Todavia, com o passar dos anos, foi percebido que nem todas as situaces estdo
disciplinadas na legislacdo, o que levou a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais no sistema normativo brasileiro, gerando uma maior necessidade de
interpretacdo por parte dos orgaos decisorios do significado dos mesmos. Assim, para evitar 0s
abusos por parte dos intérpretes do direito e garantir uma certa previsibilidade aos cidad&os,
comegou-se a utilizar dos mecanismos da common law, qual seja os precedentes judiciais com

forca vinculante. Acrescentando o raciocinio apresentado, Hermes Zaneti explica:

A principal razdo para a adogdo de um sistema de precedentes é a
racionalidade, ou seja, a premissa de que as decisdes judiciais devem tratar

31DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagio do direito administrativo: reflexos sobre o principio
da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidade Juridicas-Revista do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 83-106, jan./jun. 2012. Disponivel em:
<http://mwww.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2014/05/Da-constitucionalizacao-do-direito-
administrativo.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2018.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed., rev. e ampl., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 67.

33 Nesse sentido, Gustavo Marinho de Carvalho escreve que “[...] o Direito na common law nasce principalmente
das regras e dos principios obtidos a partir da solucéo de casos concretos, ou seja, 0s precedentes, diferentemente
do que ocorre nos paises filiados ao sistema romano, sdo a principal fonte do direito naquele sistema juridico”.
CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition. Sdo
Paulo: Contracorrente, 2016, p. 729-730.
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igualmente casos iguais, porque, quando foram decididas, assim o foram com
pretensdo de universalidade e estabeleceram-se, por consequéncia, como énus
argumentativo em relacdo as decis@es futuras que destas pretendam se apartar.
E a propria pretensdo de correcdo, ratio, que deve governar, de forma
imparcial, os atos humanos e espalhar, em todas as areas do conhecimento,
os seus efeitos, que esta na base da premissa de universalizacao. Tolhidas as
amarras ideologicas da tradicdo de civil law, deve ser claramente percebido
que um modelo adequado de precedentes judiciais normativos é capaz de
garantir a racionalidade, a igualdade, a previsibilidade (que se desdobra em
confianca legitima e seguranca juridica) e a efetividade do ordenamento
juridico para além e complementarmente as normas juridicas legisladas que
ja tem por finalidade estes objetivos.* (grifo nosso)

O precedente judicial, segundo Fredie Didier, “¢ a decisdo judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo elemento normativo pode servir de diretriz para o julgamento posterior de

casos analogos.”?®

De certa forma, recorrer a casos analogos para aproveitar fundamentos sedimentados ndo
é nenhuma novidade na vida dos individuos, haja vista que, de forma ou de outra, trata-se de
um “encurtamento” de caminho e acontece em todos os ambitos da vida de um ser humano.
Por isso, € evidente que ndo had exclusividade da utilizacdo dos precedentes pelos 6rgéos
judiciais.

Entretanto, € importante atentar para o fato de que o precedente ndo € apenas uma
repeticdo de casos julgados de formas semelhantes, mas que é uma diretriz, um ponto de partida

para o julgamento de situacOes correspondentes.

Destarte, tanto o que for fundamental para a tomada daquela deciséo ira influenciar nas
demais decisfes, assim como as manifestacfes que ndo serviram para o julgamento daquele
precedente em si. Isto posto, de forma resumida, as principais caracteristicas dos precedentes

judiciais séo: a ratio decidendi (ou holding) e o obter dictum.

3 ZANET]I Jr, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo Cédigo de Processo Civil; universalizagéo e
vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da "jurisprudéncia persuasiva" como base para
uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de Processo, vol. 235, p. 293-349, set./2014, p. 299.

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. Teoria da prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 112 ed.,
Salvador: Juspodivm, 2016, v. 02, p.455.

36 Como exemplo podemos citar um filno mais novo que exige tratamento semelhante ao dado ao filho mais velho,
ante as mesmas circunstancias faticas e fundamentos utilizados.
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A ratio decidendi®’ é composta pelos fundamentos juridicos que sustentam a decis&o®® e
constitui o principal elemento do precedente, é o que vincula. Enquanto que o obter dictum é
qualquer manifestacdo do Tribunal ndo necessaria a solucdo do caso concreto®®. Ademais, ao
aplicar um precedente judicial vinculante, é necessario tambeém ter em vista os fatos relevantes

que justifiquem a utilizacdo do mesmo em relagdo a um determinado caso concreto.

Em consequéncia, ha, atualmente, um dialogo entre as tradigdes juridicas, existindo uma
influéncia matua entre os sistemas juridicos. No Brasil, inclusive, essa aproximacao se torna
visivel com a forga vinculante atribuida a varias decisdes judiciais, como por exemplo as
decorrentes do incidente de resolucdo de demandas repetitivas*®, do julgamento dos recursos

extraordinarios e especiais repetitivos*!, o valor vinculante atribuido as simulas*?, entre outros.

Embora exista essa comunicabilidade entre as tradi¢cdes, ndo significa que a experiéncia
utilizada no direito estrangeiro € a mesma existente no direito brasileiro. Em verdade, é bem o
oposto em relacdo a teoria dos precedentes. No mesmo sentido, Marco Antonio Loschiavo

Leme de Barros:

No caso brasileiro, o precedente ndo é um produto da evolucédo histérica ou
resultado da autonomizacdo do sistema, 0 que impossibilita igualar a
experiéncia brasileira com a experiéncia do common law. Trata-se antes de
outro desenvolvimento que repercutiu outros efeitos*
Os precedentes judiciais no Brasil, diferente do que ocorre nos paises que adotam o
common law, séo utilizados de forma conceitualista, pois levam em consideracao as conexdes

tematicas e conceituais abstratas existentes nas decisdes e ndo as similitudes faticas dos casos

37 Quanto a ratio decidendi existem varias discussdes mais profundas sobre seus aspectos, mas, por ndo ser o foco
do presente trabalho, ndo serdo esmiucadas, bastando o conceito apresentado para o desenrolar da teoria dos
precedentes administrativos.

%8 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. Teoria da prova, Direito Probatorio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 112 ed.,
Salvador: Juspodivm, 2016, v. 02, p.455.

39 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo: instrumentos do Stare Decisis e Pratica
Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 241, p. 177-208, jul/set
2005, p.184.

40 Previsto nos arts. 976 a 987 do CPC/2015.

41 Previsto nos arts.1.036 a 1.041 do CPC/2015.

42 Previstas no art. 103-A da CF/1988.

43 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e novas formas de justificacdo da

Administracdo Puablica Brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.3, n. 1, p. 133-149,
2016, p. 142. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562>. Acesso em: 25
jun. 2018.


https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562
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em julgamento*, aspecto esse que deve ser aprimorado, a fim de permitir a adequada aplicacéo
dos precedentes.

Desse modo, é possivel verificar que com a Constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e com a abertura do sistema, que favoreceu a adogdo de instrumentos do
common law, ha cada vez uma maior preocupacao com a seguranca juridica do cidadao, com o
principio da igualdade e, de forma geral, com aplicacéo das leis administrativas de acordo com
a Constituicdo. Ora, 0s precedentes administrativos sdo instrumentos que possibilitam a
intepretacdo da lei de acordo com o0s preceitos constitucionais, ndo indo de encontro ao
principio da legalidade (ou juridicidade), mas, sim, o completando. Além disso, favorecem para
uma maior racionalidade no sistema juridico, sendo, entdo, demonstrado que existe uma visdo
atual do Direito, que permite (e até exige) a existéncia e sistematizacdo dos precedentes

administrativos vinculantes.
Afinal, como bem observa Marinoni:

A unidade do direito é o resultado de um sistema de precedentes obrigatorios
e reflete a coeréncia da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o
tratamento uniforme de casos similares. O precedente, portanto, € um valor
em si, pois é algo indispensavel para que se tenha unidade do direito e uma
ordem juridica coerente, requisitos para a racionalidade do direito®. (grifo
Nosso)

2.1.2 Definicéo e figuras afins

Da mesma forma em que os 6rgdos judiciais prolatam decisfes que se fazem necessarias
diante um cenario de litigio, os 6rgdos administrativos competentes também a fazem, por isso
had espaco para o desenvolvimento da teoria dos precedentes administrativos, que também
visam, de forma geral e reiterada, a seguranca juridica do cidaddo. Percebe-se, entdo, que tanto

a funcéo jurisdicional como a administrativa interpretam e aplicam as normas juridicas.*®

Porém, hd uma diferenca de extrema importancia entre as decisdes judiciais e
administrativas, que deve ser levada em conta na teoria dos precedentes, que € justamente a

aptiddo para a coisa julgada, caracteristica ausente no campo administrativo, onde héa

4 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes Administrativos & a vinculacdo da atividade administrativa.
Versdo e-book. Curitiba: Jurug, 2017, p. 158.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed., rev. e ampl., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 105.

46 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séo Paulo: Contracorrente, 2016.
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possibilidade do controle de legalidade a ser exercido pelo Poder Judiciario, ponto que sera

analisado minuciosamente mais a frente.

Rafael Soares Souza aponta em sua tese de mestrado a mesma ideia: “[...] defende-se que
a pedra de toque, o principal ponto diferenciador da atuacdo administrativa da jurisdicional

resume-se a peculiaridade de que somente as decisdes judicias fazem coisa julgada.”*’

Cumpre mencionar que, apesar de o aspecto exposto trazer implicacfes nos precedentes,
precedente ndo é a mesma coisa que decisao, seja judicial ou administrativa. O precedente nasce
da decisdo, ele é um dos componentes da decisdo (ratio decidendi), que influenciard em casos

similares futuros.

Percebe-se, portanto, que ndo € toda deciséo que gera um precedente e que uma deciséo,
“na medida em que deriva de autoridade competente, produz efeitos sobre a vida de terceiros,
constituindo um precedente que deve ser respeitado por quem o produziu e por quem esta

obrigado a decidir em caso similar.”*®

Mas, finalmente, o que € um precedente administrativo?

Existem autores, como, por exemplo, Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza,
Guilherme Jardim Jurksaits, que ndo diferenciam precedentes administrativos das praticas (ou
praxes) administrativas, cles afirmam que: “por praticas administrativas nos referimos a
interpretacdes e aplicacdes reiteradas de normas, num mesmo sentido, consolidada ao longo do
tempo pelo agentes, orgdos e entidades da administragdo publica.”*®, e mais afrente afirmam
“A eles [costumes oriundos da administracdo publica] € comum dar-se 0 nome de praticas ou

praxes administrativas, ou, ainda, precedentes administrativos. 750

Ainda, outros doutrinadores, como Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, até fazem a
distincdo, mas confundem os conceitos de praticas e precedentes administrativos. Ele determina

como precedente administrativo a “atividade interna da Administragdo, reiterada e uniforme,

47 SOUZA, Rafael Soares. Justica Administrativa: o sistema brasileiro. Dissertacdo (mestrado em Direito),
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 19. Disponivel em: <
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-09122014-164947/ > Acesso em: 23 jun. 2018.

“8BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Seguranca Juridica Extrajudicial e precedentes administrativos:
uma investigac@o sobre a aplicac@o de precedentes do CADE a partir da analise dos mapas de citacdo.
Dissertacdo (mestrado em Direito e Desenvolvimento), Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio
Vargas, Sdo Paulo, 2014, p. 10. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11598>.
Acesso em: 08 jul. 2018.

49 SUNDFELD, Carols Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. InterpretagGes
administrativas aderem & lei? Revista de Direito Administrativo, v.260, p. 97-132, 2012, p. 99. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8830/7624> Acesso em: 25 jun. 2018.

%0 Ibidem, loc. cit.
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formando um uso, na aplicacdo de regras juridicas normativas e outros atos juridico-

administrativos, criando rotina administrativa”.%

Nesses significados de precedentes administrativos existe um comum equivoco cometido
que é a confusdo dos conceitos de precedentes e praticas (ou praxes) administrativas. Ainda,
ndo é estranho classificarem pratica administrativa como costume administrativo, por isso o
conceito de costume também sera explanado, a fim da apresentacdo do correto conceito de cada
uma das expressoes.

O costume ¢ “o conjunto de praticas sociais reiteradas, acrescidos da convicgdo de sua

necessidade juridica, que serve para a disciplina bilateral das relagdes humanas”.>2

De maneira simplificada, José Junior Cretella define da seguinte maneira: “costume,

norma juridica ndo escrita, que o uso consagrou”.>

Por consequente, certifica-se que os costumes sdo fontes ndo escritas, produzidas pelo
proprio povo, dependentes de reiteracdo e que devem estar enraizadas no subconsciente das
pessoas a ponto de parecer ser uma conduta obrigatdria a ser seguida (opinio iuris), pois caso

n&o seja, havera a aplicacdo de uma sangio>*.

De forma geral, a maioria da doutrina considera o costume como fonte subsidiaria do
direito administrativo, no qual ele somente atua quando h& lacuna na lei ou como um
mecanismo de interpretacdo, como exemplo podemos citar Dirley da Cunha Janior®, Edmir
Netto de AraGjo®®, entre outros. Ainda, existem doutrinadores®’ que negam ao costume o carater
de fonte do direito administrativo, principalmente, por conta do entendimento do principio da

legalidade da forma tradicional.

SIMELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. 3% ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, v. 01, p. 393.

2 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos da teoria geral do direito. 12 ed., 22 tiragem, S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 84/85.

53 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 78.

% Trata-se de uma sangfo social. Nas palavras de Noberto Bobbio: “Quando a violagdo de uma norma suscita uma
resposta por parte dos outros com quem convivemos, a norma é externamente sancionada. A san¢do externa é
caracteristica das normas sociais, isto é, de todas as normas do costume, da educagao, da vida em sociedade em
geral, que sdo voltadas ao fim de tornar mais facil ou menos dificil a convivéncia.” BOBBIO, Noberto. Teoria
da Norma Juridica. Tradugdo: Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p.
157.

55 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 72 ed., Salvador: Juspodivm, 2009, p. 28.

SSARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.

57 Por exemplo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Augustin Gordillo.
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Porém, esse Ultimo posicionamento se encontra equivocado, uma vez que ndo ha como,
ao aplicar o direito, em qualquer ramo que seja, desconsiderar 0s costumes adotados pelo grupo

social, até porque o costume ajuda a dar eficacia a norma juridica.

Os costumes podem ser classificados em: a) secundum legem: previsto ou admitido pela
lei, b) praeter legem: quando atuam no preenchimento lacunas (fonte subsidiaria) e c) contra
legem: quando vai de encontro a lei.”® Essa ultima espécie de costume é a que causa mais
polémica na discussdo se sdo ou ndo fontes do direito administrativo. Todavia, atualmente, é
possivel haver hipoteses excepcionalissimas, em que o0s costumes contra legem sejam

admitidos, por forca de principios constitucionais.

Né&o se deve confundir os costumes com as praticas administrativas, uma vez que essas
sdo condutas usuais de carater e eficacia puramente interna para a Administracdo, derivadas de
situacOes concretas que exigem solucéo imediata, as quais os funcionarios, por falta de previsao
legal, adotam uma atitude e continuam a seguir até que outra melhor seja tomada.>® José Ortiz

Dias de forma sucinta, as definem como: “la rutina administrativa”.®°

Diferente dos costumes, as praticas administrativas ndo surgem do povo, elas advém de
atuacdes dos proprios funcionarios de uma determinada reparticdo publica e possuem apenas

eficcia interna, ao passo gque 0s costumes alcangam toda a sociedade.

Pontua-se que existem doutrinadores, como Alexandre Santos de Aragdo®! e Edmir Netto
de AraGjo®, que situam as praticas administrativas dentro do género costumes. Isto €, eles
consideram as praticas administrativas como os costumes emanados da propria Administracéo
Pablica e, assim, os julgam como fonte do direito, por conta da reiteracdo e do juizo de

coletividade de obrigatoriedade, pensamento do qual concordamos.

Diferente dos costumes e das praticas administrativas temos o0s precedentes

administrativos.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versio digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 20 do capitulo 05 — A Teoria dos Precedentes Administrativos.

% CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 78. No
mesmo sentido define Alberto Cairampoma Arroyo: “a pratica administrativa se forma mediante a reiteragdo de
uma conduta por parte da Administracdo referente a uma atuagao interna.” (tradugdo nossa). ARROYO, Alberto
Cairampoma. La regulacién de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico peruano. Derecho
PUCP, [S.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014, p. 488. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

8 DIAZ, José Ortiz. EI Precedente Administrativo. Revista de Administracion Publica, Sevilla, n. 98, p.75-116,
1957, p. 76. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1049637.pdf >. Acesso em: 25 jun.
2018.

6. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 45.

82ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
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Diante de todo o exposto e levando em consideragéo a teoria dos precedentes judiciais,
ficou evidente que os precedentes administrativos sdo técnicas de aplicacdo e interpretacdo do
direito no ambito das relacGes juridico-administrativas, produzindo, portanto, normas juridicas,
em que o seu fundamento possui aptiddo para projetar efeitos futuros e influenciar casos

semelhantes.

Ora, se criam normas juridicas, ha de convir que sdo fontes do direito administrativo, ndo
devendo prosperar a ideia de que eles apenas sdo atos administrativos que decorrem da
imposicéo do principio da igualdade e que, por isso, ndo podem ser considerados fontes, como
defende José Ortiz Diaz®®.

Segundo Luis Maria Diez-Picazo, o precedente administrativo € uma atuacdo passada
pela Administracdo que, de algum modo, condiciona atuagGes presentes, extraindo-se um

contetido similar para casos similares futuros®.

Ja Alberto Arroyo, define o precedente administrativo como a fonte do direito
administrativo mediante a qual a Administracdo Pablica define os critérios vinculantes a casos
idénticos, no exercicio do seu poder discricionario, a exce¢éo dos casos em que o interesse geral

sustenta o afastamento do mesmo®®.

Daniel Wunder Hachem afirma que os precedentes administrativos “sao o resultado de

decisdes anteriores proferidas por entes administrativos a respeito de determinada mateéria, que

traduzem a sua orientacdo interpretativa do ordenamento juridico a propésito do assunto”.®

Rafael Rezende, no mesmo sentido, afirma:

O precedente administrativo pode ser conceituado como a norma juridica
reiterada de decisao administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse
publico, que, apds decidir determinado caso concreto, deve ser observado em
casos futuros e semelhantes pela Administracio Piblica.®’

83 DIAZ, José Ortiz. El Precedente Administrativo. Revista de Administracion Publica, Sevilla, n. 98, p.75-116,
1957. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1049637.pdf >. Acesso em: 25 jun. 2018.

64 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. La doctrina del precedente administrativo. Revista de Administracion Publica, n.
98, p. 7-46, maio-agosto 1982, p. 7. ISSN 0034-7639. Disponivel em: <
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1049637>. Acesso em: 25 jun. 2018.

8% ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014, p.489. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018.

% HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Plblica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitéria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Férum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p. 69.

57 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versio digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 01 do capitulo 05 — A Teoria dos Precedentes Administrativos.
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Alexandre Santos de Aragdo assim os define:

Os precedentes administrativos, mais vinculantes que as meras praxes
(comportamentos) administrativas, constituem o conjunto e a consolidacdo
das decisfes administrativas, referentes a casos semelhantes, num mesmo
sentido e comegam a ser consideradas fontes do Direito Administrativo.®

Gustavo Marinho de Carvalho muito bem conceitua precedentes administrativos:

Para nds, precedente administrativo é a norma juridica extraida por inducéo
de um ato administrativo individual e concreto, do tipo decisorio, ampliativo
ou restritivo da esfera juridica dos administrados, e que vincula o
comportamento da Administracdo Publica para todos os casos posteriores e
substancialmente similares. Em outras palavras: casos substancialmente
similareggdeveréo ter a mesma solucéo juridica por parte da Administracdo
Publica.

Nota-se que diferente das praticas administrativas e dos costumes, o0 precedente
administrativo ndo possui como elemento caracterizador a necessidade de reiteracdo. Nao é um
critério quantitativo que determina se aquela decisdo ira gerar ou nao efeitos para o futuro, mas
sim um critério qualitativo, uma vez que para a correta aplicacdo do principio da igualdade pela
Administracdo Pablica bastaria apenas a existéncia de um precedente para que esse possa ser

invocado em casos posteriores analogos.°
Cosoante Daniel Hachem:

Ainda que a reiteracdo constitua um fator que fomenta o grau de certeza e
confianga do cidaddo em relacdo a pratica administrativa, de sorte que, quanto
maior 0 nimero de atos expedidos na mesma linha, maior serd a expectativa
do individuo de gque o seu caso seja decidido da mesma forma, ela ndo influi
em nada na aplicacdo do principio da igualdade. Lembre-se que aqui se esta
tratando de precedentes legitimos, conforme o Direito, acertados, portanto.
Basta uma decisdo prévia que se revista desses caracteres para que, havendo
resolugdo posterior distinta de um caso concreto similar, seja transgredido o
principio constitucional da igualdade.™

Apesar de a reiteracdo ndo ser uma condicdo para a existéncia do precedente
administrativo, € manifesto que esse fator favorece para maior estabilidade do ordenamento

juridico e existéncia da maior confianga por parte dos administrados no Poder Publico. "

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 46.

8 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séo Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2419-2423.

0 DIAZ, José Ortiz. El Precedente Administrativo. Revista de Administracion Publica, Sevilla, n. 98, p.75-116,
1957. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1049637.pdf >. Acesso em: 25 jun. 2018.

T HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagio da Administragio Publica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitéria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Forum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p. 72.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versio digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.
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Concomitante, ficou claro que os precedentes administrativos sdo fontes escritas e

formais, ao passo que 0s costumes e as praticas administrativas, geralmente, ndo o séo.

Inclusive, insta salientar que, diferente das préaticas administrativas, os precedentes
administrativos geram direitos e deveres aos administrados, ao passo que as préaticas

administrativas apenas provocam efeitos internos, mas nao frente aos administrados.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia administrativa também ndo se confunde com os
precedentes administrativos, haja vista que essa primeira nomenclatura € utilizada para definir
0 conjunto de decisdes ja tomadas pela Administracédo, se refere a uma pluralidade de julgados,
enquanto que o precedente administrativo se refere a um caso concreto que gera efeitos para o
futuro. Outrossim, como bem escreve o italiano Michele Taruffo, cite-se que o modus
opperandi do precedente diverge do da jurisprudéncia . N&o obstante, o precedente
administrativo vinculante gera um dever para a Administracdo de o aplicar *, desde que
presentes 0s requisitos elencados no proximo capitulo, enquanto que esse mesmo dever ndo
surge na utilizacdo da jurisprudéncia administrativa, que serve mais como uma orientacdo para

0 Orgdo administrativo julgador.

Ainda, é importante, em poucas palavras, distinguir os precedentes administrativos da
analogia. A analogia, prevista no art. 4° da Lei de Introducéo as normas de Direito Brasileiro’®,
é técnica de complementacdo das lacunas da lei, difere dos precedentes administrativos
justamente por conta de sua funcdo exclusivamente integrativa, a medida que os precedentes

administrativos, até podem atuar nos vacuos legais, mas nio os pressupde.’®

Em verdade, como ja abordado, os precedentes administrativos sdo uma técnica de
aplicacdo do direito ao caso concreto, e por isso ao serem aplicados acabam utilizando o
raciocinio analdgico, entretanto ndo costumam atuar na lacuna legal. Comumente, eles atuam

apos a ocorréncia da analogia, porque dependem de decisdo administrativa anterior.

8 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3,
n. 2, p. 1-15, jul-dez./2014, p. 4-6. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Taruffo-
trad.-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf. > Acesso em: 27 jul. 2018.

"ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I], n. 73, p. 483-504, nov. 2014. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

5 “Art. 4°. Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e o0s principios
gerais de direito.” BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657.htm>. Acesso em: 08 jul. 2018.

8 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séao Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2558-2560.


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825

27

Acrescente-se 0 fato de que a analogia ndo pode ser utilizada para aplicar sangdes ou
gravames, enquanto que os precedentes administrativos podem servir de fundamento para esses

resultados.

2.1.3 Teoria da autovinculagdo administrativa

Diametralmente oposta a heterovincula¢do — que significa que a Administracdo Publica
estd vinculada a atos externos a ela -, a autovinculagdo (ou autolimitacdo) significa que a

Administragdo Publica esta vinculada aos atos que ela mesma produz.

De forma geral, a heterovinculacao, por ter relacdo com o principio da legalidade e da
separagdo de poderes, tem muita aceitacdo na doutrina nacional.”” Porém, por outo lado, o
mesmo nao ocorre com a teoria da autovinculacdo, que esta diretamente ligada com a teoria dos

precedentes administrativos.

A teoria da autovinculacdo, resumidamente, ¢ ‘“um conjunto de instrumentos
complementares cujo escopo é assegurar a coeréncia e a isonomia no tratamento conferido pelo
Poder Publico aos cidaddos-administrados™’8, favorecendo para a reducio de arbitrariedades e
abuso de interpretacdo nas relagdes juridico-administrativas. Assim, 0s diversos atos

produzidos pela Administracdo Pablica resultam, muitas vezes, por a vincular.

A teoria dos precedentes administrativos ¢ uma espécie da autolimitagdo involuntaria’
da Administracdo Publica, pois é a propria Administracdo que os produz, resultando,

automaticamente, na necessidade de observancia dos seus precedentes em julgamentos futuros.
Ao discorrer sobre a autovinculagdo em sentido estrito, Paulo Modesto afirma:

A teoria nasceu de uma nova abordagem sobre a situacdo do administrado
(cidadado ou pessoa juridica) que observa a Administragdo Publica adotar
reiteradamente uma determinada forma de agir, decidir ou interpretar
disposicGes juridicas, em casos concretos, ao longo do tempo, fixando um
padrdo decisério que suscita confianca. Ao provocar a Administragdo, no
entanto, diante do novo caso concreto, o interessado assiste o Poder Publico

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

8 FACCI, Lucio Picango. A proibigdo de comportamento contraditério no ambito da administragdo pulblica: a
tutela da confianga nas relagdes juridico-administrativas. Revista da AGU, Brasilia: Forense, ano 10, n. 30, p.
191-233, 2011, p. 223-224. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/7450652>. Acesso em:
25 jun. 2018.

79 Classificacdo apresentada por Paulo Modelo na obra Autovinculagdo da Administragdo Plblica. MODESTO,
Paulo. Autovinculagdo da Administracdo Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 24, p.
1-18, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-2010-PAULO-
MODESTO.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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abandonar o padrdo decisorio reiteradamente adotado no passado sem
fundamentacdo ou motivacdo especial acerca das razbes da mudanga de
critério. A doutrina é firme em que, nesses casos, em face do principio da
igualdade, da boa-fé e da seguranga juridica, a reiteracdo de um mesmo modo
de decidir em casos concretos impde que 0 mesmo padrdo seja adotado nas
demandas futuras de mesma natureza, salvo motivagéo especial, fundada em
alteracdo das circunstancias e na necessidade de reformar o atendimento
anterior em face do interesse publico. A Administracdo Publica, como regra,
portanto, mesmo diante de competéncia aparentemente discricionaria, deve
considerar-se autovinculada ao precedente [...]*

Em contrapartida, como subteoria da autovinculacéo, temos, também, a doutrina dos atos
préprios, que, muitas vezes, é equivocadamente entendida como a teoria dos precedentes

administrativos.

A doutrina dos atos préprios (venire contra factum proprium) impede que o Poder Publico
diante os mesmos elementos faticos adote comportamentos contraditorios. Para ser aplicada, ha
a exigéncia de identidade objetiva e subjetiva, que a conduta prévia seja valida e capaz de gerar
a confianga na outra parte da relacdo juridica, a existéncia de atuacdo contraditria entre o ato

posterior e anterior, a inexisténcia de norma que autorize a contradi¢io®! e dano efetivo.

Diante disso, a diferenca clara entre a teoria dos precedentes administrativos e a doutrina
apresentada € que os precedentes administrativos incidem mesmo nos casos em que as partes
envolvidas sdo distintas, enquanto que a doutrina dos atos proprios exige que os particulares

sejam 0S mesmos.
Em outras palavras, Lucio Picanco Facci escreve:

A primeira [subteoria dos atos proprios] pode ser arguida dentro da mesma
relagdo juridica, aplicada, assim, & mesma pessoa em favor da qual fora
praticado o ato administrativo anterior, gerador da confianca legitima no seu
beneficiario de que a Administracdo Pablica ndo ira agir de modo contréario ao
comportamento anterior. A teoria dos precedentes administrativos, por seu
turno, incide sobre relagGes juridicas distintas, invocada por pessoa diversa da
alcancada pelo entendimento administrativo anterior.®

8 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos conceituais do
contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa. In: MODESTO, Paulo (cood.).
Nova organizacdo da administrativa brasileira. 22 ed., rev. e ampl., Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 130.

81 Esses requisitos foram apresentados tanto por Paulo Modesto como por Rafael Rezende. OLIVEIRA, Rafael
Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versdo Digital. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
MODESTO, Paulo. Autovinculacdo da Administracdo Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 24, p. 1-18, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-
2010-PAULO-MODESTO.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.

8 FACCI, Lucio Picango. A proibigdo de comportamento contraditério no ambito da administragdo puablica: a
tutela da confianca nas relagdes juridico-administrativas. Revista da AGU, Brasilia: Forense, ano 10, n. 30, p.
191-233, 2011, p. 225. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/7450652>. Acesso em: 25
jun. 2018.
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Paulo Modesto, ainda, afirma que a diferenca entre as teorias apresentadas reside no
fundamento constitucional que as justifica. “Na autovinculagdo derivada da proibigdo de ir
contra atos proprios o fundamento constitucional é o principio da protecdo da confianca; na

autovinculagdio ao precedente, o principio da igualdade”.

N&o concordamos com essa distin¢do, porque ambas as teorias decorrem de uma teoria
maior, qual seja a da autolimitagdo administrativa, sendo, portanto, direta ou indiretamente,

derivadas dos mesmos fundamentos principioldgicos.

Alexandre de Aragéo, inclusive, ndo diferencia a teoria dos precedentes administrativos
e a teoria dos atos proprios, por considerar que a primeira se encontra em estado muito
embrionario para fazer essa analise e trata das duas teorias simultanea e indistintamente ao

abordar a teoria maior das autolimitagdes administrativas®.

Cumpre ressaltar que o alcance da teoria da autolimitacdo administrativa € muito mais
abrangente, em que a Administracdo Pablica se vincula até atraves de seus atos consensuais,

porém nao sera tratado no presente trabalho todos os seus aspectos, por ndo ser o seu foco.

Diante do apresentado, tendo claro o conceito de precedente administrativo, passa-se a

analise dos efeitos que podem apresentar.

2.2 TIPOS DE EFEITOS

Todos os precedentes, via de regra, possuem uma eficacia minima, qual seja a persuasiva,
ou seja, o aplicador do direito ndo € obrigado a segui-lo, mas ele funciona como uma indicacao

de qual a solucdo para aquele caso.

O que se defende no presente trabalho é justamente a possibilidade de os precedentes
administrativos possuirem efeito vinculante e servirem de norma de alcance geral para casos
futuros. Desde logo, deixa-se registrado que ndo séo todos os precedentes administrativos que

possuem essa eficacia e que o seu alcance é limitado pela questdo federativa, pela hierarquia

8 MODESTO, Paulo. Autovinculacio da Administragdo Pulblica. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 24, p. 1-18, 2010, p. 8. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-
OUTUBRO-2010-PAULO-MODESTO.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das autolimitagdes administrativas: atos proprios, confianca legitima e
contradicdo entre érgdos administrativos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 14, p.1-15, maio-julho, 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-14-MAIO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAOQ.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2018.
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administrativa e pela separacdo de poderes®, aspectos que serdo esmiugados no capitulo

seguinte.

Justamente devido a esses trés elementos citados e por conta da adogdo do sistema de
jurisdicdo Unica® adotado no Brasil, verifica-se que os precedentes administrativos ndo
possuem 0 mesmo grau de vinculatividade que os precedentes judiciais, mas nem por isso deve
ser retirada a importancia do seu estudo, uma vez que protegem a estabilidade das relacfes

juridico-administrativas e favorecem para o bom funcionamento da Administracdo Publica.

Ademais, cumpre mencionar que nao ha na legislacdo brasileira dispositivo
expressamente tratando dos precedentes administrativos em si, mas ha varios artigos de lei que
se preocupam com a ideia de que as decisdes e/ou interpretacbes administrativas possam gerar

efeitos obrigatorios para o futuro, conforme se vera.

A LINDB, atualmente, sofreu significativas mudangas com a aprovacdo da Lei n.
13.655/2018, que alterou muitos dos seus dispositivos que versam a respeito das decisdes
administrativas.

O art. 30 da mencionada legislacdo possui a seguinte redacao:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca

juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo Gnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater
vinculante em relacdo ao 6rgdo ou entidade a gue se destinam, até ulterior
revisdo.®” (grifo nosso)

Verifica-se que com esse dispositivo houve a preocupacdo em determinar que a

Administracdo Publica atue através de instrumentos que favorecam a seguranca juridica e ainda

8 Em relagéo aos fatores mencionados, faz-se a seguinte e resumida explicagéo: as decisdes administrativas estdo
submetidas ao controle judicial e ndo acobertadas pela coisa julgada (separagdo de poderes), além de que o
préprio alcance dos precedentes administrativos vinculantes se restringe a uma mesma pessoa juridica de direito
publico (questdo federativa e hierarquia administrativa).

8 “Em nosso modelo, o Poder Judiciario decide, por Gltimo, em matéria de controle sistematico das relacdes
administrativas. O principio da unicidade de jurisdicdo, no tocante ao controle das relagdes administrativas,
apresenta desdobramentos relevantes, dentre os quais o ndo cerceamento do acesso a esfera judicial em caso de
lesdo ou ameaca de leséo a direitos, a correlata desnecessidade de exaurimento das vias administrativas e a
vedacdo de coisa julgada, em sentido proprio, na esfera meramente administrativa, embora ocorrente a precluséo
em diversas hipoteses. Tal principio — clausula pétrea — encontra-se consagrado em dispositivo expresso da
Constituigdo Federal (art. 5°, XXXV), é garantia de intangiveis direitos individuais e coletivos [...]”. FREITAS,
Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 52 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
103.

87 BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro, 1942. Disponivel em: <http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso
em: 08 jul. 2018.
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foi garantido a elas o carater vinculante®. Ha a ideia de fixar uma certa jurisprudéncia

administrativa, se aproximando da ideia que existe no direito processual civil.

Trazendo para o Direito Administrativo o significado de siimula existente no CPC/2015%,
pode-se afirmar que simulas administrativas sdo os enunciados que resumem a ratio decidendi
— elemento principal dos precedentes - da jurisprudéncia administrativa dominante em

determinada reparticdo publica.

Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael de Oliveira apesar de fazerem referéncia ao ambito
judicial, muito bem explicam a relagdo entre os institutos, que pode perfeitamente ser aplicada

ao ambito administrativo:

Assim, a simula é o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma
geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a reiteracdo de um precedente.
H4, pois, uma evolugdo: precedente = jurisprudéncia = simula. Sdo nogoes
distintas, embora umbilicalmente ligadas.®

A partir dessa explicacdo, fica claro que os conceitos de jurisprudéncia, precedente e
sumula estdo ligados. Entretanto, cumpre esclarecer que precedentes administrativos, diferente

das sumulas, ndo sdo verbetes de carater geral e abstrato que se desvinculam dos fatos.

Assim sendo, ao determinar que as entidades publicas adotem sumulas administrativas
de carater vinculante, permite o entendimento de que podem existir precedentes administrativos
com a mesma eficacia obrigatoria, uma vez que o fundamento maior da utilizacdo dos
precedentes administrativos com carater vinculante é exatamente assegurar a seguranca

juridica, estando em total conformidade com o caput do referido artigo. Além disso, ja existem

8 A Comissdo de Constituigéo e Justica e de Cidadania ao apreciar o PLS n. 7.448-A/2017, no Oficio n°® 304/17,
menciona que o art. 30 do projeto (agora, da LINDB), “, refor¢a a necessidade de observancia do principio da
seguranga juridica na aplica¢do de normas pela administragdo publica” e que “trata-se de prestigiar a prépria
transparéncia na atuacdo administrativa, de modo que novas orientacdes firmadas s6 sejam exigiveis ap6s objeto
da devida publicidade.” BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 7.448-A, de 2017 do Senado Federal.
PLS n. 349/2015, Oficio n. 304/17. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1614971.pdf> Acesso em: 25 jun. 2018.

89 «Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1°: Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2°: Ao editar enunciados de sumula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.” (grifo nosso) BRASIL. Lei
n® 13.105, de16 de mar¢o de 2015. Codigo de processo civil. Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 08 jul. 2018.

0 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 11% ed.,
Salvador: Juspodivm, 2016, v. 02, p. 500.



http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1614971.pdf
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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autores defendendo que o mencionado dispositivo legitimou o sistema de precedentes

administrativos vinculantes no Brasil®?,

A AGU e as Procuradorias Estaduais também possuem instrumentos que, apesar de ndo
serem nomeados pela legislagdo como precedentes administrativos, decorrem da atuagdo
efetiva da Administracdo Publica em relacdo aos casos concretos e possuem observancia

obrigatoria no &mbito do ente federativo sob a competéncia dos referidos 6rgaos.

A Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido% em seu art. 40, abaixo transcrito, positiva

0s chamados pareceres vinculantes.

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sao por este submetidos a
aprovacao do Presidente da Republica.

§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial
vincula a Administracdo Federal, cujos érgdos e entidades ficam obrigados a
lhe dar fiel cumprimento.

8 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparticbes
interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia. (grifo nosso)

Ainda, a mesma lei, em seu art. 43, trata da sumula da Advocacia-Geral da Unido que

possui, também, carater obrigatério aos o0rgdos a ela ligados.

Art. 43. A Stimula da Advocacia-Geral da Unido tem carater obrigatorio
guanto a todos os Orgdos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 desta lei

complementar.

8§ 1° O enunciado da Simula editado pelo Advogado-Geral da Unido ha de ser
publicado no Dirio Oficial da Unido, por trés dias consecutivos.

§ 2° No inicio de cada ano, os enunciados existentes devem ser consolidados
e publicados no Diério Oficial da Unido. (grifo nosso)

Em relacdo as Procuradorias Estaduais, por serem muitas as existentes e possuirem uma
legislacdo similar, serdo citados apenas como exemplos, logo em seguida transcritos, o art. 3°
da Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado da Bahia®, os §85° e 6° do art. 3° da Lei
Organica da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo® e os art. 6°, inciso XXXVI da Lei

que dispde sobre sobre a organizacdo da Procuradoria-Geral do Distrito Federal®®.

Art. 3° - Os pareceres emitidos pela Procuradoria Geral do Estado e aprovados
pelo Governador do Estado, com efeito normativo, assim como as sumulas

%1 Por exemplo o artigo de Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. A nova LINDB e a incorporacéo da teoria dos precedentes
administrativos ao pais. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-04/opiniao-lindb-teoria-
precedentes-administrativos>. Acesso em: 14 jun. 2018.

92 Lei Complementar n. 73/93.

9 Lei Complementar n. 34/09.

% Lei Complementar n. 1.270/15.

% Lei Complementar n. 395/2001.


https://www.conjur.com.br/2018-jun-04/opiniao-lindb-teoria-precedentes-administrativos#author
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administrativas por ela editadas, serdo publicados e de cumprimento
obrigatério por todos os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica
estadual.” (grifo nosso)

Art. 3°...]

§ 5° - As siimulas aprovadas pelo Procurador Geral passardo a vigorar apds
homologacéo pelo Governador e publicagdo no Diario Oficial do Estado.

8§ 6° - Nenhuma decisdo da Administracdo Publica Direta ou Indireta podera
ser exarada em divergéncia com as sumulas. (grifo nosso)

Art. 6° Ao Procurador-Geral do Distrito Federal cabe o desempenho das
seguintes atribuicdes: [...]

XXXVI - propor ao Governador do Distrito Federal a outorga de efeito
normativo a parecer exarado pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal e
velar pelo respectivo cumprimento pela Administracdo Publica do Distrito
Federal; (grifo nosso)

Portanto, embora nédo se fale expressamente em precedentes administrativos vinculantes
no sistema juridico brasileiro, evidencia-se que ndo ha uma aversdo a atribuicdo de efeitos
vinculantes as interpretacfes tomadas pela Administracdo Publica em face de casos concretos.
Pelo contrério, gradativamente, existe uma maior preocupacdo do legislador em garantir aos
administrados seguranca juridica em face as atuacfes administrativas e atribuir a essas
interpretacdes forca vinculante, conteido de norma juridica, portanto, evidenciado que, além
de produzirem o efeito persuasivo, 0s precedentes administrativos também podem deter eficacia
vinculante. Inclusive, como sera demonstrado no tdpico seguinte, 0s precedentes

administrativos vinculantes estdo em consonancia com as normas juridicas vigentes.

De resto, atribuir forca vinculante aos precedentes administrativos significa diminuir o
espaco para interpretacdes abusivas por parte das Administracdo Publica em face dos
administrados, garantir maior celeridade na resolucdo de litigios semelhantes, possibilitar o
aumento da credibilidade nas decisdes administrativas, reduzir o risco de embates judiciais ou
até mesmo administrativos discutindo acerca de decisdes arbitrarias ou discriminatorias,
favorecendo para o desafogamento do Judiciario e para a diminuicdo da litigiosidade na

sociedade®®.

% Em relagdo aos dois ultimos aspectos: “[...]a via administrativa servird para antecipar os problemas e questdes
juridicas, possibilitando uma apreciagdo e resolucdo mais célere dos conflitos, ferramenta que, se bem utilizada,
servird como instrumento para desafogar o judiciario e diminuir a litigiosidade da sociedade brasileira.” SENA,
Roberto Miglio. A importancia do precedente administrativo na resolugdo de conflitos pelo fisco. Revista
Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 68, p. 657-684, 2016, p. 678. Disponivel em:
<https://mww.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1769>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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2.3 FUNDAMENTOS

Apobs demonstrado os efeitos que os precedentes administrativos podem possuir, serao,
nesse topico, apresentados os fundamentos existentes no direito brasileiro que alicercam o

precedente administrativo vinculante no ordenamento juridico pétrio.

2.3.1 Fundamentos constitucionais

Os fundamentos constitucionais que justificam a natureza vinculante dos precedentes
administrativos séo: o principio da seguranca juridica (art. 5° caput da CF), o principio da
igualdade (art. 3°, IV da CF e art. 5°, caput da CF), o principio da impessoalidade (art. 37, caput,
CF), o principio da moralidade (art. 37, caput, CF), o principio da boa-fé e o principio da
eficiéncia (art. 37, caput, CF)

2.3.1.1 Principio da seguranca juridica

Em verdade, o principio da seguranca juridica € uma espécie de mega principio, pois ele
estd diretamente atrelado a existéncia do ordenamento juridico e ndo precisaria esta expresso
para integrar o Direito nacional. Nesse sentido, Humberto Avila bem afirma: “a seguranca
juridica pode fazer referéncia a um elemento da definicdo de direito e, nessa funcédo, ser uma

297

condigdo estrutural de qualquer ordenamento juridico e mais a frente completa “seguranca

juridica é um valor constitutivo do direito, visto que sem um minimo de certeza, de eficacia e

de auséncia de arbitrariedade nio se pode, a rigor, falar de um ordenamento juridico.”%®

De forma geral, pode-se entender seguranca juridica®® como um minimo de estabilidade

e previsibilidade das relacBes juridicas, favorecendo para a manutencdo da paz social e

97 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 120.

% Ibidem, p. 141.

% “Nos termos da Constitui¢do a seguranga juridica pode ser entendida num sentido amplo € num sentido estrito.
No primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de situa¢do ou pessoa em Varios
campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a seguranca juridica consiste na garantia de
estabilidade e de certeza dos negdécios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de anteméo que, uma vez
envolvidas em determinada relagdo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modificar a base legal sob a qual
se estabeleceu.” SILVA, José Afonso da. Constituigdo e Seguranga Juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(Coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgado: estudos em
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viabilizando a existéncia de um estado democratico de direito.!®® Dito de outra maneira, “o
principio da seguranga juridica busca propagar o sentimento de previsibilidade em relagdo aos

efeitos juridicos da regulagio das condutas no seio da sociedade.”%

Aludido principio possui uma acepcdo objetiva, que se refere a positividade do direito,
ou seja, os atos administrativos devem estar de acordo ndo apenas com a lei, mas com 0s
principios e valores constitucionais, e uma acepcao subjetiva que se relaciona com o principio

da confianca legitima (ou protecéo a confianga).1

O principio da confianca legitima protege a confianca de alguém na estabilidade de uma
manifestacdo de Direito!?®. Objetiva-se, com isso, deduzir quais sdo as relagbes e possiveis
consequéncias que podem advir com a edi¢do de um ato administrativo que gere expectativas
no administrado e que, posteriormente, venha a ser retirado do mundo juridico®*. Juarez Freitas

complementa: “[...]Jinequivoco que o principio da confianga legitima estatui o poder-dever de

homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 22 ed., rev. e ampl., 12 reimpressao. Belo Horizonte: Férum, p.
16-31, 2009, p. 18.

100 SOUSA, Guilherme Carvalho e. A responsabilidade civil do estado e o principio da confianca legitima. RDA -
Revista de Direito Administrativo, Rio de janeiro, v. 258, p. 115-140, set./dez. 2011. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8611>.Acesso em: 23 jun. 2018.

101 BARBOZA, Estefania Maria De Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes judiciais - uma
possibilidade de seguranca juridica para a jurisdi¢cdo constitucional brasileira. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo horizonte, ano 14, n. 56, p. 177-207, abr./jun. 2014, p. 181. Disponivel
em:<http://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2015/01/escrevendo-um-romance-por-meio-dos-
precedentes-judiciais.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2018.

102 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios dos atos administrativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
306-316. De outra forma, mas no mesmo sentido, aduz Rafael Rezende: “Em relagdo ao principio da seguranga
juridica, € licito afirmar que este principio possui conotagdo ampla que abrange a ideia de confianca legitima.
Isto porque o principio da seguranca juridica pode ser compreendido a partir de dois aspectos: a) objetivo:
estabilizacdo do ordenamento juridico (certeza do direito), tendo em vista a necessidade de se respeitarem o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CRFB); b) subjetivo: protecdo da
confianga das pessoas em relagdo as expectativas geradas por promessas e atos estatais.” OLIVEIRA, Rafael
Carvalho Rezende. O principio da prote¢do da confianca legitima no direito administrativo brasileiro. RCD -
Revista Carioca de Direito. Rio de Janeiro, v. 01, n. 01, p.87-103, jan-jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/dlIstatic/10112/1558797/DLFE-220683.pdf/RevistadeDireito.pdf#page=83>.Acesso
em: 14 jul. 2018.

103 Para ficar bem clara a distincdo entre seguranca juridica e protecdo a confianca: “Embora relacionados, eles sdo
diferentes: o principio da seguranca juridica diz respeito ao ordenamento juridico, de modo geral e abstrato,
independente do interesse especifico de alguém, podendo, inclusive, ser instrumento para contrariar interesses
individuais; o principio da protecdo da confianca faz referéncia a uma situacéo subjetiva e concreta e destina-se
unicamente a manter uma situagdo juridica favoravel a determinado sujeito. Pode-se, nessa direcdo, afirmar que
o principio da seguranca juridica serve de instrumento de protecao “das confiangas” (dos cidadaos em geral, em
face do ordenamento juridico globalmente considerado), enquanto que o principio da prote¢do da confianca
constitui meio de garantia “da confian¢a” (de um cidaddo em razdo de uma manifestacdo particularizada do
ordenamento juridico).” AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 276.

104 SOUSA, Guilherme Carvalho e. A responsabilidade civil do estado e o principio da confianca legitima. RDA -
Revista de Direito Administrativo, Rio de janeiro, v. 258, p. 115-140, set./dez. 2011. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8611>. Acesso em: 23 jun. 2018.
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o administrador publico zelar pela estabilidade da relacdo administrativa timbrada pela fiducia

mUtua, sem injustificaveis rupturas e sem que se presuma a ma-fé.”1% (grifo nosso)

A imprevisibilidade da atuacdo do Poder Publico surpreende o cidaddo, que, observando
prévia atuacdo estatal, acreditava ser outro o comportamento albergado pela ordem juridica.
N&o se pode olvidar que a expectativa gerada aos individuos pelos atos estatais — duraveis e

permanentes — merece legitima tutela juridica.
Assim, pode-se concluir o seguinte:

Em outras palavras, o principio da seguranca juridica implica zelar pela
estabilidade e pela ordem nas relacGes juridicas como condicdo para que se
cumpram as finalidades simultaneas de justica concreta. E que sem
estabilidade ndo ha justigca, tampouco previsibilidade minima das decisdes
administrativas. [...] Sem estabilidade, o primado dos direitos fundamentais
ndo acontece, por falta dos lacos de coesdo, permanéncia e respeitabilidade
mdtua. [...] quanto menor a instabilidade nas relacdes de administracdo, maior,
a probabilidade de incorréncia de lesdo a moralidade administrativa e a
economicidade. A instabilidade é, fora de davida, geradora de relacGes
perigosas entre o administrador e o particular.'®

Nota-se que os precedentes administrativos vinculantes sdo completamente ligados as
ideias decorrentes do principio da seguranca juridica, haja vista que, além de possibilitarem a
criacdo de normas juridicas decorrentes da interpretacdo dos casos concretos de acordo com 0s
valores constitucionais, eles impedem que a Administracdo Publica tome decis6es distintas para
casos com elementos faticos e juridicos similares, exceto se houver relevante e suficiente
fundamentacdo. Marco Antdnio Loschiavo corrobora o pensamento apresentado da seguinte

forma:

E com base no principio da seguranga juridica, que é possivel exigir da
administracdo publica a mesma decisdo para casos substancialmente
similares, e que eventuais alteragcbes também acontecam quando restarem
demonstradas as diferencas para casos futuros.'”’

Diante do exposto, é visivel que o principio da seguranca juridica protege a confianca

dos administrados na Administracéo Publica, o que ndo significa a estagmatizacéo do Direito™,

195 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 82.

106 |hidem, p. 84 e 85.

107 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e novas formas de justificagdo da
Administracdo Puablica Brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.3, n. 1, p. 133-149,
2016, p. 138. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562>. Acesso em: 25
jun. 2018.

108 Humberto Avila de forma detalhista explica: “De um lado, pode-se entender que a seguranca juridica envolve
a busca do ideal de imutabilidade de determinadas normas. [...] De outro lado, no entanto, pode-se compreender
a seguranca juridica como exigéncia de “estabilidade na mudanca”, isto é, como a protecdo de situacdes


https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562
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Frisa-se que € possivel, sim, haver a mudanca de entendimento por parte da Administracdo
Publica, ndo sendo os precedentes administrativos, mesmo de natureza vinculante, eternos, mas,
para haver uma mudanca de entendimento legitima, que ndo va de encontro as expectativas dos
administrados, ha a necessidade de atendimento de uma série de requisitos a serem analisados
no tdépico 3.3 dessa monografia, posto que, como bem afirma José Afonso da Silva, “a
seguranga legitima do direito é apenas aquela que signifique garantia contra a arbitrariedade e

contra injusticas”%, aspectos que sdo almejados quando da imposic&o desses requisitos.

Afinal, os administrados sujeitos ao poder da Administracdo nutrem uma “legitima
expectativa de que os julgamentos que podem os atingir ndo variardo sem justificativa plausivel

e que, assim, podem dirigir as suas atividades de acordo com as diretrizes ja fixadas”*°

Dessa forma, é evidente que o tratamento de casos semelhantes por meio de precedentes
administrativos vinculantes é fundamental para a estabilidade do poder e para a manutencéao da
seguranga juridica das relagdes juridico-administrativas, se apresentando como um dever de

atuacdo por parte da Administracdo Publica.

2.3.1.2 Principios da igualdade e da impessoalidade

N&o ha como defender a vinculatividade dos precedentes administrativos sem conectar o
principio da seguranca juridica ao principio da igualdade, haja vista que o primeiro principio
“exige que a norma — esteja prevista ou num texto legal ou abstraida de uma decisdo — valha

para todos, fazendo da igualdade outro atributo da confianga.”*!!

subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio de
regras de transicdo e cliusulas de equidade. A palavra mais consistente para denotar esse sentido &, assim,
“confiabilidade”, compreendida como a exigéncia de um ordenamento juridico protetor de expectativas e
garantidor de mudancas estaveis. [...]. Nessa segunda significacdo seguranc¢a juridica apenas estabelece
exigéncias relativamente & transico do Direito passado ao Direito futuro. Nao uma imutabilidade, portanto, mas
uma estabilidade ou racionalidade de mudanga, que evite alteragdes violentas.” AVILA, Humberto. Teoria da
seguranca juridica. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 128-129.

109 SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Céarmen Lucia Antunes (Coord.).
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgado: estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 22 ed., rev. e ampl., 12 reimpressdo. Belo Horizonte: Férum, p.
16-31, 2009, p. 17.

OMARINONI, Luis Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 32 ed., rev., atual. e amp., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 106.

111 BARBOZA, Estefania Maria De Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes judiciais - uma
possibilidade de seguranca juridica para a jurisdi¢do constitucional brasileira. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo horizonte, ano 14, n. 56, p. 177-207, abr./jun. 2014, p. 181. Disponivel
em:  <http://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2015/01/escrevendo-um-romance-por-meio-dos-
precedentes-judiciais.pdf>.Acesso em: 23 jun. 2018.
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O principio da igualdade preceitua que todos os cidaddos devem ser tratados de maneira
igual pelo Estado, em razdo de os individuos serem iguais perante o legislador e perante a lei,
havendo a necessidade, em sua aplicacgdo, tanto o juiz como a Administracédo, tratarem-nos de
maneira parificada.'?

De mais a mais, significa que a Administragdo deve tratar isonomicamente os cidadaos,
uma vez que o tratamento desigual, caso ndo seja para promover a igualdade em sentido
material, ¢ um ato arbitrario.**®

Explicando de forma minuciosa, Celso Ant6nio escreve:

Ora, o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas igualmente as
situacBes iguais e desigualmente as desiguais. Donde ndo ha como
desequiparar pessoas e situacbes quando nelas ndo se encontram fatores
desiguais. E, por fim, consoante averbado insistentemente, cumpre ademais
que a diferenciagéo do regime legal esteja correlacionada com a diferenca que
se tomou em conta.™*

Entdo, desse ponto, se depreende que o Estado pode tratar de forma diferente os
particulares, desde que o faca de maneira justificada, ndo podendo haver desequiparacoes de
forma aleatoria ou ndo motivadas. “Com efeito, a igualdade ¢é principio que visa a duplo
objetivo a saber: de um lado propiciar garantia individual [...] contra perseguicdes e, de outro,

tolher favoritismos”.t°

Como se percebe, o principio da igualdade também é destinado ao aplicador do Direito'¢,
que ndo pode deixar de empregar norma juridica dotada de generalidade e abstracdo de modo
diferente quando se depara com situacdes faticas e juridicas substancialmente similares e ndo
apresenta justificativa idénea e suficiente para tal. Por isso, a exigéncia do efeito obrigatério

dos precedentes administrativost?’.

Assim, esse mesmo principio obriga que a Administragdo Publica diante de situacGes

juridicas idénticas, mesmo que com sujeitos distintos, possui o dever de coeréncia do seu

112 SUNDFELD, Carols Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Interpretacdes
administrativas aderem & lei? Revista de Direito Administrativo, v.260, p. 97-132, 2012. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8830/7624> Acesso em: 25 jun. 2018.
113 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitéria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Férum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015
114 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contelido juridico do principio da igualdade. 22 ed., 232 tiragem, S40
Paulo: Malheiros, 2014, p. 35.

115 |hidem, p. 23.

116 <O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, € norma voltada quer para o aplicador da lei
quer para o proprio legislador.” Ibidem, p. 9.

17T CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition,
Sao Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2613-2617.
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comportamento, possuindo, destarte, a imposicao de observancia aos seus proprios precedentes,
até os podendo afastar, mas, somente, em casos de suficiente e adequada motivacdo, ja que o
afastamento sem a devida explicacdo, estaria indo de encontro a propria igualdade.

Inclusive, cita-se que os precedentes administrativos vinculantes ao favorecerem a
generalidade, consolidam a unidade do direito, pois, assim, um sé direito regula a vida social e

aplica-se a todos indistintamente!?8,

Ademais, como consequéncia da igualdade, existe o principio da impessoalidade!!® (ou
imparcialidade, como menciona Juarez Freitas), que determina a ideia de que “a Administragao

tem que tratar a todos os administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas”%,

Colocado de outra forma, o principio da imparcialidade determina que o agente publico
proceda com isengéo e isonomia, buscando promover o bem de todos, ndo se deixando mover
por interesses subalternos, paixdes ou 6dios*?*, uma vez que é sempre o interesse pablico que
deve nortear o comportamento da Administracio'??, sendo vedada a promocgdo pessoal de

agentes ou autoridades.

Nessa perspectiva, o principio da impessoalidade visa afastar o subjetivismo e caprichos
de ordem pessoal dos atos administrativos, proibindo a discriminacéo torpe e, a0 mesmo tempo,

gera o dever positivo de reduzir as desigualdades.

Deste modo, a aplicacdo dos precedentes administrativos vinculantes em muito favorece
para 0 cumprimento desse principio, haja vista que possibilita a averiguacao se determinada
decisdo foi tomada tendo como fundamento critérios de ordem pessoal, como favoritismo,
perseguicdo ou até promocdo individual. Faz-se valida a transcricdo da seguinte analise feita

por Daniel Wunder Hachem:

[...] se houve a satisfagdo administrativa de um direito postulado por um
cidaddo em um caso determinado, a posterior negativa da promogao daquela
mesma pretensdo juridica a outro individuo (que também seja dela titular)

118 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 22ed., rev. e ampl., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 106.

119 Nesse sentido: Celso Antdnio Bandeira de Mello e Juarez Freitas. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso
de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 117. FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. 5% ed., S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 70.

Menciona-se que o principio da imparcialidade possui um segundo sentido, que ndo interessa para essa
monografia, preceituando que as a¢des da Administracdo Publica devem ser imputadas a pessoa juridica em
nome da qual o agente realizou o ato e ndo & pessoa fisica do agente em si.

120 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p.
117.

121 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 71.

122 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 67.
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refletird uma conduta antijuridica. Representara uma atuacdo administrativa
personalista, que terd favorecido o primeiro em detrimento do segundo,
afrontando o principio da impessoalidade que deve reger as atividades da
Administracdo.’?

2.3.1.3 Principios da moralidade e da boa-fé

Caminhando junto com os principios mencionados, ha o principio da moralidade que de

forma simplificada, mas suficiente para o propdésito desse trabalho, é possivel:

[...] extrair deveres objetivos de conduta administrativa a Serem
seguidos,proibindo-se a contradicdo de informagdes, a indoléncia, a
levianidade de propdsitos [...] posso dizer que a moralidade administrativa do
art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 obriga a um dever de transparéncia e
lealdade por parte da Administracio Publica.** (grifo nosso)

Dito de outra forma, a moralidade administrativa exige que haja o emprego da “ética, da
honestidade, da retiddo, da probidade, da boa-fé e da lealdade com as instituicdes

administrativas e politicas no exercicio da atividade administrativa'%>,

Assim, em decorréncia desse principio, ha o principio da boa-fé objetiva'?®, que diz
respeito a necessidade de os atos administrativos serem resultado de uma conduta leal e honesta,
sendo referéncia de um modelo de atitude social, diferindo da boa-fé subjetiva, que tem relagéo

com o estado de consciéncia de quem realizou o ato, buscando a intencdo do agente.

A boa-fé objetiva, ao ser invocada, ndo causa a necessidade de investigar o elemento

psicologico do agente, “ou seja, a boa-fé objetiva prescinde de qualquer consideracdo subjetiva

123 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculago da Administracdo Plblica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Férum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p. 68.

124 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracéo publica: o contetido
dogmatico da moralidade administrativa. 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 270.

125 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82ed., rev. e ampl., Salvador: Juspodivm, 2014,
p. 742.

126 «[...] a boa-fé do administrador deriva automaticamente da consagragao da moralidade administrativa como um
principio constitucional expresso (art. 37, caput, Carta Magna) e, ainda, do reconhecimento da boa-fé nos
textos gerais de direito administrativo, de que ¢ exemplo a LPA Federal (art. 2°, paragrafo tinico, inciso IV).”
MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitador da discricionariedade
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, mai. 2012, p. 241. ISSN
2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8648>. Acesso em:
25 jun. 2018.
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ou intencional do agente. [...] O comportamento administrativo, despessoalizado, deve ser

conforme a boa-f¢ objetiva™?’.

Ademais, como bem afirma José Guilherme Giacomuzzi, “a boa-fé administrativa, exige

a protecdo da confianca dos administrados nos atos da Administragdo?8.”

Dessa forma, é imperioso afirmar que por forca desses principios ha a imposicdo da
utilizagdo de precedentes administrativos vinculantes, uma vez que ao adotar uma mesma
solugdo juridica para casos suficientemente semelhantes, é demonstrada a boa-fé do
administrador, pois a Administracdo Publica ter4d assumido uma atitude leal, coerente e
transparente para com os seus administrados, e, portanto, em conformidade com o preceituado

pelo principio da moralidade.

2.3.1.4 Principio da eficiéncia

Por fim, cumpre ressaltar o principio da eficiéncia, ligado a uma ideia de um modelo
gerencial, determinando que a Administracdo Publica deve da melhor forma atender aos
interesses publicos, com o menor custo possivel*?®, ou seja, deve haver a otimizagdo dos

recursos.

A nocdo decorrente desse principio envolve tanto o sucesso dos meios, como dos fins,
buscando atender a efetividade administrativa, que surge quando se alcanca o resultado
almejado através da utilizacdo dos meios adequados. Esse principio consagra o dever de a

Administracdo Publica realizar suas atribuicbes de forma rapida, perfeita e rentavel. 3

E notdrio que a outorga de caréter vinculante aos precedentes administrativos possibilita
a atuacao mais célere por parte da Administracdo Publica, porque o aplicador do direito ndo

parte mais de um grau zero para a solucdo do caso concreto.

127 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracéo pdblica: o contetido
dogmatico da moralidade administrativa. 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 241.

128 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracéo publica: o contetido
dogmatico da moralidade administrativa. 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 270.

129 NOBRE JR., Edilson Pereira. Administracdo Publica e o principio constitucional da eficiéncia. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 241, p.209-240, jul./set. 2005, p. 220.

130 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82 ed., rev. e ampl., Salvador: Juspodivm, 2014,
p. 745 e 746.
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Outrossim, a utilizacdo dos precedentes administrativos vinculantes reduz o nimero de
demandas judiciais propostas por conta de decisdes anti-isondmicas — sem fundamentacgéo
suficiente — tomadas pelos érgdos administrativos. Marco Antdnio Loschiavo explica da

seguinte maneira:

Ainda, a aplicacdo de precedentes também se fundamenta pelo principio da
eficiéncia ja que ao estabelecer que face as situacdes similares deve-se adotar
a mesma decisdo, € inegavel que resultado é a celeridade e rapidez na atuagao
da administracdo. Ndo ha& procedimentos desnecessarios e evitam-se
contradicdes ao aplicar decisdes passadas para casos similares.*

N&o obstante os fundamentos extraidos dos principios constitucionais, passa-se a analise
dos fundamentos legais da natureza vinculante dos precedentes administrativos no direito

brasileiro.

2.3.2 Fundamentos legais

Os fundamentos legais que devem ser utilizados para justificar a natureza vinculantes dos
precedentes administrativos estdo previstos nos artigos 2°, XII1 e 50, VII, §81° e 2° da Lei de

Processo Administrativo Federal'®?, abaixo transcritos:

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse pablico
e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

[.]

XII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim puablico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de
nova interpretacdo. [grifos nossos]

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

[.]

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais; [...]

131 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Processo, precedentes e novas formas de justificacdo da
Administracdo Publica Brasileira. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.3, n. 1, p. 133-149,
2016, p. 138. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/102556/107562>. Acesso em: 25
jun. 2018.

132 ein. 9784/99.
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Em relacdo ao art. 2°, XIlll, podemos extrair o significado de que as interpretacdes de
normas administrativas devem ser observadas até que haja a sua superacdo, visando o interesse
publico e protegendo o administrado.

Ora, como ja tratado no topico anterior, 0s precedentes administrativos sao interpretacdes
que produzem normas juridicas. Se as interpretacfes devem ser observadas para todas as
situacBes juridicas anteriores a nova interpretacdo, resta claro que essas possuem uma

observancia obrigatoria por conta da redacdo do dispositivo acima citado.
No mesmo sentido, aduz Gustavo Marinho Carvalho:

Ora, se as mudancas interpretativas produzem efeitos juridicos apenas para as
situacBes posteriores a elas, por conta da vedagao da retroatividade, é possivel
afirmarmos que enquanto vigorar determinada interpretacdo, deve ser ela
obrigatoriamente observada pela Administracdo Publica. Em outras palavras:
até que haja a mudanca de uma interpretacdo — que nada mais seria do que a
superacdo de um precedente — o0 precedente administrativo deve ser
observado pela Administracio, visto que esta a ele vinculada.™

Corroborando a eficacia vinculante dos precedentes administrativos, ha o inciso VII do
art. 50 da Lei 9784/99, que obriga a Administracdo Publica a realizar uma justificacdo a mais
quando deixar de utilizar a “jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,

laudos, propostas e relatorios oficiais”.

E necessario mencionar que o dispositivo apresenta um rol exemplificativo, podendo ser
realizada uma interpretacdo ampliativa do mesmo para acrescentar 0s precedentes
administrativos ao seu elenco, haja vista que a ideia principal (seguranca juridica do

administrado) dos precedentes € a mesma existente nos demais institutos listados no dispositivo.

Dessa forma, podemos concluir que se ha a necessidade de maior motivacao nos casos
em que ndo se observe 0s precedentes administrativos, € porque existe uma observancia
obrigatdria a eles, até que seja demonstrado de forma convincente que possam ser superados

ou ndo aplicados.
Acrescenta Daniel Wunder Hachem:

Se a mudanga de orientacdo da Administracdo Publica em relagdo a sua
jurisprudéncia havera de ser especialmente motivada, e se a auséncia de
motivacdo suficiente quando a lei explicitamente a exige gera a nulidade do
ato, pode-se concluir que, enguanto nao houver justificativa robusta, derivada
de fatos supervenientes capazes de modificar a interpretacdo administrativa
acerca das normas juridicas aplicadas, o respeito aos precedentes serd

133 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séao Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2763-2767.
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obrigatério. Ou seja: enquanto ndo houver razdes suficientes para promover
justificadamente a superagdo do precedente com vistas a satisfazer outras
finalidades claramente estampadas em normas juridicas, ele deverd ser
respeitado pela Administracdo Pablica.**

Bem como o ideal presente no art. 50, VII da Lei n. 9.784/99, o CPC também demonstrou
a preocupacgédo com a coeréncia das decisdes judiciais e disciplinou minuciosamente o tema nos
seus arts. 926 a 928, expondo a necessidade de uniformizacdo das decisfes, impactando,
inclusive, no processo administrativo, uma vez que o art. 15 do mesmo diploma legal trouxe
como mandamento a possibilidade de aplicacdo das normas de processo civil ao processo
administrativo, de forma subsidiaria ou supletiva, em casos de omissdes, permitindo, portanto,
haver no &mbito administrativo, desde com as devidas adaptacdes, a aplicacdo da disciplina dos

precedentes vinculantes.

Assim, percebe-se que existem tantos fundamentos de ordem constitucional como de
ordem legal para que os precedentes administrativos possuam natureza juridica de fonte de
direito administrativo, possuidor de forca vinculante, desde que todos os requisitos, a seguir

estudados, estejam atendidos.

134 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Forum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p.71.
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3 DINAMICA DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS VINCULANTES

Apresentado o conceito e os fundamentos dos precedentes administrativos vinculantes,
faz-se necessaria a analise da dindmica dos mesmos, ou seja, quais 0S pressupostos para a sua

formacdo, os requisitos e técnicas de aplicagdo e como podem ser superados.

3.1 FORMACAO

Os precedentes administrativos nascem por meio de um raciocinio indutivo, em que
atraveés do julgamento do caso concreto, se extrai uma norma juridica que ira influenciar em

casos futuros semelhantes.

E exatamente o raciocinio oposto ao aplicado nas leis, uma vez que, nesse caso, ha a
aplicacdo de uma ideia abstrata e dedutiva. Isto é, o legislador parte de premissas féaticas e,
decorrente disso, edita normas gerais como conclusdo légica daquela situacdo, que serao

aplicadas aos casos concretos que se enquadrem naquele tipo legal.

Resumidamente e de maneira bem simplificada, a formacdo dos precedentes
administrativos segue a seguinte ordem: caso concreto, interpretacdo conforme o ordenamento

juridico, formacédo do precedente, utilizacdo em casos futuros semelhantes.

Ao passo que nas leis, a ordem é: premissa fatica, formacao da lei, aplicacao da lei a todos

0S €asos que possuem 0s requisitos legais predeterminados.
José Ortiz Diaz assevera:

Apesar das diferencas assinaladas, os precedentes e 0s costumes possuem um
modo de formacéao parecido, ambos sdo produtos de um processo de inducéo.
De casos concretos induz a norma ou regra geral, diferente da lei que
estabelece por via da generalidade e dela se deduz a aplicagdo para casos
especificos e particulares.™ (tradug&o nossa)

Apresentado o raciocinio utilizado na formacdo dos precedentes, é necessario tecer
comentarios a respeito de onde eles sdo formados. Como ja dito anteriormente, a teoria dos
precedentes visa a promoc¢ado da estabilidade e racionalidade das decisdes. Sendo assim, sO é

possivel falar da sua aplicacdo no ambito de qualquer 6rgdo que prolate decisdes capazes de

135 DIAZ, José Ortiz. El Precedente Administrativo. Revista de Administracion Piblica, Sevilla, n. 98, p.75-116,
1957, p. 78. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1049637.pdf >. Acesso em: 25 jun.
2018.
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atingir a esfera juridica de terceiros. No Direito Administrativo, essa atividade julgadora ocorre
através do processo administrativo®®, instrumento de exercicio do poder, que deve funcionar
sob uma principiologia capaz de servir como “arma juridica favoravel ao cidaddo”*®’, uma vez

que “o processo administrativo legitima o poder administrativo”%,

Assim, fica claro que a formagé&o e aplicacdo dos precedentes administrativos vinculantes
ocorrem no campo do processo administrativo, j& que € onde ha o exercicio da atividade
julgadora pela Administracdo Publica e que favorece para uma maior legitimidade, controle e
eficiéncia das decisdes estatais!®.

Outro ponto digno de destaque em relacdo a formacgdo dos precedentes administrativos é

que esses s6 nascem se forem decorrentes de atos administrativos devidamente motivados.

Ha no Direito Administrativo brasileiro, o principio da motivacdo, em que o
administrador tem a obrigacdo de expor as razdes de fato e de direito que basearam a tomada
daquela decisdo que repercute na esfera dos direitos individuais ou coletivos, sendo, inclusive,

um dos pilares da boa Administragdo Publica e como bem preceitua Juarez Freitas € o “escudo

do cidadio contra arbitrariedades e desvios invertebrados”.14°

Ao discorrer sobre o principio da motivacdo, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma:

Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato assim como a correlagédo
l6gica entre 0s eventos e situacBes que deu por existentes e a providéncia
tomada, nos casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario para aferir-
se a consonancia da conduta administrativa com a lei [leia-se norma juridica,
a fim de incluir precedente administrativo] que lhe serviu de arrimo.'*

136 H4 discussdo na doutrina sobre a nomenclatura “processo administrativo” ou “procedimento administrativo”,
mas, para fins desse trabalho, apenas utilizaremos a nomenclatura “processo administrativo” sem adentrar
nessa diferenciacéo.

137 Expressdo utilizada por José Guilherme Giacomuzzi. GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade
administrativa e a boa-fé da administracdo publica: o conteido dogmatico da moralidade administrativa. 12
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

138 |hidem, p. 252.

139 Pode-se fazer essa afirmacio, uma vez que ha o principio do devido processo em que “[...] aplicado as relagdes
administrativas, o principio do “devido processo” é garantia -matriz de suma importancia a concretizagdo do
direito fundamental & boa administracdo publica, no sentido de que ninguém podera ser afetado em seus
interesses legitimos sem que, antes, devam ser ponderadas as suas razdes, no pleno e medular exercicio da
racionalidade do tipo dialogico.” FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 5% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 87.

140 1dem. Discricionariedade Administrativa e o direito fundamental & boa administracdo publica. 22 ed, Sio
Paulo: Malheiros, 2009, p. 50.

141 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed, S&o Paulo: Malheiros. 2014, p.
115.
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A motivacdo deve ser prévia ou contemporénea ao ato, 0 que possibilita a correta
formacdo e aplicacdo de um precedente, porque assim o intérprete consegue verificar se
realmente ha similitude fatica e juridica entre o caso paradigma e 0 caso em que se pretende

aplicar o precedente.

Para mais, por forca desse principio, os atos administrativos praticados sem a devida
motivacao sdo considerados ilegitimos e podem ser invalidados pelo Poder Judicial'*?, uma vez
que caso isso ocorra ndo terd sido oferecido ao cidaddo a seguranca e a certeza de que 0s
motivos apresentados realmente existiam ou foram aqueles que embasaram aquele determinado

ato.

Adverte-se que assim como 0s atos discricionarios, 0s atos vinculados estdo
condicionados as regras e aos principios constitucionais, sendo entdo indispensavel que a
autoridade publica bem motive praticamente todos os atos administrativos, apenas tendo como
excecdo 0s atos de mero expediente, os ordinatorios de feicdo interna e aqueles que a

Constituicdo admitir como de excepcionalissima motivagdo dispensavel*3,

Por conta da existéncia da devida motivacdo, percebe-se que se torna possivel a retirada
de uma ratio decidendi capaz de gerar efeitos para o futuro, j& que, na decisdo, estara
externalizado as justificativas de fato e de direito para a tomada daquela decisdo. Entdo, conclui-
Se que 0 pressuposto para a existéncia dos precedentes administrativos é a propria motivacédo
do ato administrativo**. Inclusive, como sera mais a frente analisado!*®, a ndo aplicagdo de um
precedente administrativo vinculante precisa de uma justificacdo adequada e suficiente, que sO

sera possivel se as motivacdes do ato anterior estiverem claramente apresentadas e expressas.

Por fim, a propria superacdo de um precedente administrativo vinculante gera um novo

precedente, que podera ter ou ndo a eficacia vinculante.

3.2 REQUISITOS DE APLICACAO

142 «f bem de acentuar que 0s atos administrativos destituidos de fundamentagéo afiguram-se anulaveis, e o agente
se vincula aos fundamentos externados.” (grifo do autor) FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa
e o direito fundamental a boa administragdo publica. 22 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 50.

143 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 91.

144 | UVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes Administrativos & a vinculagdo da atividade administrativa.
Versdo e-book. Curitiba: Jurug, 2017, p. 158.

145 vai ser tratado no tdpico 2.3.
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A aplicagdo dos precedentes administrativos vinculantes pode ocorrer tanto quando a

atividade administrativa esta sendo realizada de forma discricionaria, como de forma vinculada.

Com a constitucionalizagdo do direito administrativo'#®,a dicotomia entre atos vinculados
e discricionérios tende a desaparecer, uma vez que todo ato administrativo possui aspectos
vinculados e discricionarios, variando caso a caso*’. Além disso, ambos necessitam estar de
acordo ndo s6 com as regras proprias de Direito Administrativo, mas também de acordo com

0s preceitos constitucionais (principio da juridicidade).

Consequentemente, verifica-se que a totalidade dos atos administrativos para serem
aplicados necessitam, antes, de interpretacdo, ndo sendo possivel haver subsuncdo automatica
do ordenamento juridico ao caso. Inclusive, nesse sentido, Rita Tourinho esclarece: “na atuagdo
vinculada, em algumas situacGes especificas, haverd a possibilidade de, residualmente,
suplementar ou complementar as normas estabelecidas, pois ndo se confunde vinculagdo com

atuacdo mecénica.”48
Ora, se hd margem para a interpretacao, ha alguma margem de discricionariedade.

Na linha de Gustavo Marinho concordamos que:

Deveras, ¢ possivel utilizarmos os precedentes administrativos no exercicio
da competéncia vinculada. Isto porque, ndo vigora na hermenéutica
contemporénea o brocardo in claris cessat interpretatio, que propugna a
desnecessidade de se interpretar regras juridicas claras. Ora, se toda e qualquer
regra juridica é passivel de ser interpretada antes de sua aplicacdo, é licito
concluir gue mesmo as regras juridicas que possuam comandos dotados de
objetividade absoluta, podem dar ensejo a solucBes dispares, pois
interpretacGes diversas podem ser adotadas. Dai conclui-se, portanto, que 0s
precedentes administrativos também possuem utilidade no campo da

vinculacio administrativa®.

Por conseguinte, afirma-se a possibilidade de aplicacdo dos precedentes administrativos

independente da variagdo de margem de escolha definida pelo legislador para o ato

148 Assunto tratado no tdpico 2.1.1.

147 “Contudo, em todas as situagdes, diante do principio da juridicidade, sempre havera elementos vinculados,
restando impossivel pensar em um ato completamente discriciondrio. Um minimo de vinculagdo é
caracteristica inerente a toda acdo estatal em um estado de direito. A conclusdo inversa é igualmente verdadeira:
nao ¢é possivel imaginar ato totalmente vinculado.” MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do
administrador como fator limitador da discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, mai. 2012, p. 219. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8648>. Acesso em: 25 jun. 2018.

148 TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa - Acdo de Improbidade e Controle Principioldgico. 22
ed., Curitiba: Jurug, 2009, p. 22.

1499 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séao Paulo: Contracorrente, 2016, p. 3050-3056.
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administrativo aplicado ao caso concreto, isto €, independe se o ato é discricionario ou

vinculado®®®,

Todavia, é evidente que hd muito mais espaco para a utilizacdo dos precedentes
administrativos nos casos em que 0 administrador possui maior margem de escolha, mas isso
por si s6 ndo exclui a sua aplicacdo em alguns casos de atos vinculados. Com outras palavras,

Juliana Livizotto bem explica:

E certo que quanto maior a densidade normativa da lei, quanto mais esta regule
de forma substantiva as atividades administrativas, maior a previsibilidade da
atuacdo administrativa e, por isso, menor o espaco de interpretacdo e
apreciacdo pela Administragdo Publica. A predeterminacdo da conduta
administrativa implica na menor margem de atuacdo do precedente
administrativo.

Ha autores como Paulo Modesto®®?, José Ortiz Diaz!® Alberto Arroyo®®, entre outros,
que limitam a aplicacéo da teoria dos precedentes administrativos vinculantes apenas aos atos
de competéncia discricionaria, pensamento segundo o qual ndo concordamos, por conta do
explicado acima. Entretanto, € necessario reiterar que realmente os precedentes administrativos
possuem um importante encargo no controle dos atos discricionarios, por conta da possibilidade

de escolha viabilizada pela lei.

Inclusive, pontua-se que 0s precedentes administrativos vinculantes possuem uma
importante funcdo nos atos de competéncia discricionaria, porque ajudam a impedir 0s abusos
e arbitrariedades por parte do Poder Publico ao analisar casas analogos, uma vez que a utilizacéo
desses permite a fixacdo da ratio decidendi, que devera ser observada em situacdes futuras,
dada a sua forca vinculante e controlam o juizo de conveniéncia e oportunidade a ser realizado

pelo administrador®®®.

150 Registra-se que Rafael Rezende possui posicionamento no mesmo sentido. OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versao Digital. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 14-17 do
capitulo 5.

151 LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes Administrativos & a vinculagdo da atividade administrativa.
Versdo e-book. Curitiba: Jurug, 2017, p. 200.

152 “A autovinculagdo somente é possivel no campo da discricionariedade administrativa.” MODESTO, Paulo.
Autovinculacdo da Administracdo Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 24, p. 1-18,
2010, p. 6. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-OUTUBRO-2010-PAULO-
MODESTO.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.

153 DIAZ, José Ortiz. El Precedente Administrativo. Revista de Administracion Piblica, Sevilla, n. 98, p.75-116,
1957. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1049637.pdf >. Acesso em: 25 jun. 2018.

15 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

155 «E verdade que, no campo da atuagio discricionaria, a teoria dos precedentes ganha maior destaque, uma vez
que serve de instrumento para reduzir e controlar a liberdade conferida pela lei ao agente publico, evitando


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825
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Certificando o mencionado, Jests David Londofio Bedoya assevera que o exercicio dos
poderes discricionarios da Administracdo se convertem no ambiente ideal para a aplica¢do dos
precedentes administrativos, porque é onde eles atuam como um instrumento a servigco dos
principios gerais do direito, com o propdsito de controlar a atuagdo da administracdo em meio
a discricionariedade, podendo realizar o controle de legalidade da administragdo e evitando
arbitrariedades®®®.

Ainda, no mesmo sentido, Alberto Cairampoma Arroyo, menciona que quando a
Administragdo conta com mais de uma possibilidade de atuacdo, o precedente administrativo
ganha maior importancia, porque ele permite a previsibilidade e a equidade no tratamento dos

administrados®®’.

Bom deixar claro que, apesar de controlarem a atuacdo do administrador nos atos
discricionarios, ndo significa que a utilizacdo dos precedentes administrativos ataca o merito do
ato, porque apds a lei conferir a possibilidade de o administrador escolher entre duas ou mais
opcoes, ele assim o fez e 0 que o precedente determina € apenas que essa mesma solucéo devera

ser utilizada para os casos posteriores, uma vez presentes 0s requisitos a seguir analisados*®e,

Ademais, é importante ter em mente que a discricionariedade condizente com o Estado
de Direito € aquela em que tem como finalidade primaria o interesse publico e possui como
limite um quadro de norma legal, ao qual deve se submeter!®®. N&o se trata mais de uma
discricionariedade tipica do Estado de Policia em que importava apenas a opinido do

administrador®.

Isto posto, passa-se a analise dos requisitos para que o precedente administrativo possua

a legitima e devida eficacia vinculante.

atuacBes discriminatorias, caprichosas e arbitrarias.” OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no
Direito Administrativo. Versao digital. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 14 do capitulo 5.

1% EDOYA. Jestis David Londofio. El precedente administrativo en el ordenamiento juridico colombiano.
Summaiuris, Medellin-colombia, v.2, p.195-216, jul./dez.2014, p. 197. Disponivel em:
<http://mww.funlam.edu.co/revistas/index.php/summaiuris/article/download/1460/1296>. Acesso em: 19 de
junho de 2018.

157 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

158 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
S&o Paulo: Contracorrente, 2016, p. 3040-3047.

159 Em outras palavras: “[...] toda discricionariedade resulta vinculada a totalidade dos principios, objetivos e
direitos fundamentais.” FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a boa
administracdo publica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 84.

180 TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa - Acdo de Improbidade e Controle Principioldgico. 22
ed., Curitiba: Jurug, 2009, p. 23-24.


http://www.funlam.edu.co/revistas/index.php/summaiuris/article/download/1460/1296.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825

51

Os autores que escrevem a respeito do tema, ndo elencam os mesmos requisitos, mas,
percebe-se que, apesar de usarem nomenclaturas distintas, as ideias sdo semelhantes, podendo,
portanto, ser listados as seguintes condi¢Oes: a) juridicidade; b) identidade subjetiva; c)
identidade objetiva; d) inexisténcia de justificativa para a sua ndo aplicagéo; e) publicidade.

3.2.1 Juridicidade

A juridicidade significa dizer que tanto o precedente administrativo vinculante como a
norma juridica incidente ao caso concreto devem estar de acordo com o ordenamento juridico
vigente, uma vez que o principio da legalidade — ou juridicidade - é o reitor do Direito

Administrativo.

Para que haja a correta aplicacdo de um precedente administrativo vinculante, é
necessario que os dispositivos legais ou constitucionais que serviram de base para a formacao
daquele precedente ainda estejam vigentes, nao tenham sido modificados ou revogados. Ainda,
€ necessario que o proprio precedente esteja de acordo com as normas juridicas correntes na

época de sua aplicacéo.

Percebe-se, entdo, que os precedentes administrativos sdo limitados pela lei. Até porque
caso um precedente administrativo esteja em desacordo com o ordenamento juridico, a
Administracdo Publica deve exercer o seu poder de autotutela, previsto nos arts. 53 e 54 da Lei
9.784/99'%1 e nas stimulas 34612 ¢ 4731% do STF, e revogar o ato. N&o se pode deixar de

mencionar o préprio controle judicial existente sobre os atos administrativos, em que caso seja

161 «“Art, 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-

los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.
§1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percepcdo do primeiro
pagamento. 82° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnacdo a validade do ato.” BRASIL, Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Lex: Coletanea de normas administrativas, 102
ed., Salvador: Juspodivm, 2017, p. 994.

162 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Simula n. 346, 13 de dezembro de 1963. A administragdo publica pode
declarar a nulidade dos seus préprios atos. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1576>. Acesso em: 10 jun.
2018.

163 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula n. 473, 10 de dezembro de 1969. A administracdo pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos 0S casos, a apreciagao judicial. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602>. Acesso em: 10 jun.
2018.
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constatada alguma ilegalidade, ilegitimidade ou inconstitucionalidade de um precedente

administrativo, este podera ser invalidado por este Poder.

Assim, como bem defende Paulo Modesto pode-se afirmar: “ndo se devem estender para
casos idénticos decisdes ilegais, com fundamento na vinculatividade dos precedentes.”*%* e que
“a autovinculacdo ndo concorre com a legalidade. A rigor, a desenvolve e densifica, ampliando
0 alcance pratico dos principios da igualdade e da protecéo da confianca para ambitos nos quais

falta a precisdo ou determinabilidade para os preceitos legais.”*°

Dito de outro modo, essa primeira premissa permite que a Administracdo Publica ndo
leve em consideracdo as disposic¢des do precedente em que houve uma mudanca na fonte legal.
Referimo-nos, por exemplo, as modificacfes que podem ser dadas nas regras, que podem captar
0 que foi estabelecido no precedente ou afastar-se dele. A Administragdo Pablica ndo pode
repetir um desempenho que tenha incorrido num vicio de legalidade, enquanto a deciséo da

Administracdo Publica ndo foi tomada de acordo com as normas aplicaveis.

Por fim, Gustavo Carvalho, ao discorrer sobre o assunto, menciona a estabilizacdo de atos
ampliativos invalidos que deve ser levada em consideracdo, mas esse aspecto ndo sera
aprofundado nesse trabalho: “advirta-se, todavia, que poderdo existir casos em que mesmo
situacOes ilegais ou inconstitucionais podem, excepcionalmente, ser protegidas, conguanto

favoraveis ao administrado.”®’

3.2.2 Identidade subjetiva

Sabe-se que a organizacdo politico-administrativa do Brasil tem como ideia central a
autonomia administrativa de cada ente federativo, conforme preceitua o art. 18, caput da
CF/88%8, Significa dizer que cada ente (Unido, Estados, DF e Municipios) decide sobre as

questdes relacionadas a sua respectiva competéncia.

164 MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Plblica. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 24, p. 1-18, 2010, p. 4. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-24-
OUTUBRO-2010-PAULO-MODESTO.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.

185 |hidem, p. 7.

186 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014, p. 492. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

187 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Sé&o Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2961-2963.

168 «Art, 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicdo.” (grifo nosso)
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Ora, dai j& se constata que ndo € possivel haver a vinculacdo de um precedente
administrativo dentro do dmbito de entidades federativas distintas, sob pena de violagéo ao
preceituado na Carta Magna, ja que caso isso ocorresse um ente federativo estaria invadindo a
independéncia do outro ente de decidir acerca das suas proprias atribuicdes.

Entretanto, é importante relembrar que os precedentes administrativos também possuem
uma eficacia persuasiva, sendo plenamente possivel a existéncia dessa influéncia em unidades

federativas distintas.'6°

As funcdes publicas também podem ser exercidas de forma indireta pelos entes politicos,
por meio da descentralizacdo administrativa, quando os titulares da atividade pablica criam
novas pessoas juridicas, mediante lei, para transferirem a execucdo da mesmal’™. Salienta-se
que atransferéncia dessas atividades pode ocorrer também para entes administrativos oriundos

da iniciativa privada.

Essa Administracdo Pablica Indireta ndo possui um vinculo de subordinagdo em relacao
a pessoa juridica que a criou, pois possui personalidade juridica propria. Ha entre elas, uma

relacdo juridica de controle/tutela.

Situacdo diversa € a decorrente da desconcentracdo administrativa, em que o ente da
Administracdo Publica, direta ou indireta, cria 6rgdos em seu ambito interno com incumbéncias
administrativas distribuidas entre si e que sdo destituidos de personalidade juridica prépria,

sendo, portanto, subordinados ao ente criador.

Nesta ocasido, como é cedico que os entes da Administracdo Publica devem agir de forma
coerente nas suas decisdes, € evidente que 0s 6rgdos de uma mesma entidade administrativa
devem observar obrigatoriamente os seus proprios precedentes administrativos (alcance
horizontal) e os precedentes administrativos ja emanados pelos 6rgaos superiores aos quais

estdo subordinados (alcance vertical), sob pena de nulidade.

BRASIL. Constituicdo da repUblica federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 jul. 2018.

189 | UVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes Administrativos & a vinculagdo da atividade administrativa.
Versdo e-book. Curitiba: Jurug, 2017, p. 189.

110 «Art, 37 (...) XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagao, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir
as areas de sua atuacdo;” BRASIL. Constituicdo da republica federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 jul.
2018.
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Seguindo o0 mesmo raciocinio, Alberto Cairampoma Arroyo conclui que no caso de um
6rgéo inferior emitir um precedente vinculante, ele terd apenas a natureza horizontal, porque 0s
efeitos da decisdo somente vinculardo suas agdes subsequentes, sem afetar as decisdes de outros
6rgéos. Esse é um aspecto que deve nos levar a concluir que o0s 6rgdos que emitem precedentes

administrativos devem ser os 6rgaos de maior hierarquia®’*.

Entretanto, ao se referir a descentralizagdo administrativa, por ndo haver subordinacgéo, a
Unica possibilidade de o ente federado impor seus precedentes as suas entidades da
Administracdo Indireta vai depender de previsdo legal.'"2

Assim, conclui-se que a identidade subjetiva significa que os precedentes administrativos
vinculantes s6 atuam no ambito da mesma entidade administrativa, podendo estender seus
efeitos as pessoas juridicas da Administracdo Indireta, desde que com expressa previsdo legal

e que ndo tem nenhuma relagdo com a identidade subjetiva do administrado.

A necessidade de identidade subjetiva e referente a aplicacdo dos precedentes
administrativos vinculantes, mas € bom lembrar, que mesmo entre diferentes pessoas juridicas
da administracdo publica, os precedentes administrativos continuam produzindo a sua eficacia
persuasiva, ou seja, podem servir de parametros para outros entes fundamentarem as suas

decisoes.

3.2.3 Identidade objetiva

Assim como os precedentes judiciais, as técnicas de aplicacdo dos precedentes
administrativos sdo a analogy e o distinguish, que consiste, basicamente, em comparar a

situacdo atual com a situacao paradigma.
Rafael Rezende bem explica:

Quando o caso atual for semelhante ao caso julgado pelo precedente
(analogy), o precedente deverd ser utilizado pelo 6rgdo julgador. As
semelhancas entre os fatos relevantes e as questdes juridicas envolvidas nos
casos anterior e atual justificam a apresentacdo da mesma solucao juridica. Ao
contrario, na hip6tese em que o julgador apresentar, de forma justificada

11 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014, p. 490. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018

172 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versdo Digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 27 do capitulo 5.
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diferencas faticas e/ou juridicas entre o precedente e o caso atual (distinguish),
o precedente deixara de ser aplicado pelo julgador.'”

Percebe-se que o distinguish ndo significa a revogacdo do precedente, mas a sua nao
aplicacdo aquele caso concreto, podendo vir a ser utilizado em outros casos. O precedente ndo
perde a sua for¢a vinculante ou até a sua eficicia persuasiva apenas porque nao foi considerado
adequado para ser aplicado em um determinado caso concreto. Como se vera no tépico seguinte,

um precedente para ser revogado ou considerado invalido, precisa ser devidamente superado.

E importante frisar que ndo se exige a identidade absoluta entre os casos, “mas apenas 0
que denominamos de similitude substancial do suporte fatico, ou seja, 0 caso presente precisa
ser semelhante aquele que deu origem ao precedente apenas em seus aspectos mais relevantes

(substanciais)”*"4.

Dessa forma, conclui-se que o requisito identidade objetiva tem relagéo efetivamente com
as técnicas apresentadas, consistente na necessidade de existir elementos faticos e juridicos
substanciais e, portanto, suficientemente semelhantes entre o caso analisado e o0 caso do
precedente administrativo vinculante para que o mesmo possa ser aplicado e a seja imposta

equivalente solucdo juridica.

Esmiucando o significado de identidade fatica e juridica, tem-se que a primeira se refere
apenas aos fatos legalmente relevantes da nova suposicdo sdo idénticos ao do precedente
administrativo. De tal maneira que ndo sao todos os fatos colocados em discussdo que servem
para a analise da aplicacdo ou ndo do precedente. Finalmente, a identidade normativa refere-se
ao fato de que as regras de direito aplicaveis sdo as mesmas, evitando a aplicacdo de um

precedente administrativo quando houver mudanga no ordenamento juridico®”.

Diante do exposto, enfatiza-se que os precedentes administrativos vinculantes nao
possuem uma aplicacdo mecanica, sendo necessario que o aplicador do direito faca uma analise
meticulosa de diversos elementos tanto do precedente vinculante como do caso concreto
submetido ao seu exame, sendo, inclusive, necessario a analise dos motivos expostos da decisdo
do precedente administrativo vinculante, a fim de verificar se sdo adequadas ao caso concreto

submetido ao seu exame.

173 |bidem, p. 24 do capitulo 4.

174 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
S&o Paulo: Contracorrente, 2016, p. 2900-2902.

175 ARROYO, Alberto Cairampoma. La regulacion de los precedentes administrativos en el ordenamiento juridico
peruano. Derecho PUCP, [S.I.], n. 73, p. 483-504, nov. 2014. ISSN 2305-2546. Disponivel em:
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11316/11825>. Acesso em: 08 jul. 2018
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3.2.4 Inexisténcia de justificativa para sua nédo aplicacéo

O precedente administrativo, mesmo que vinculante, ndo visa a imutabilidade da
aplicacdo do Direito. Em verdade, é justamente o oposto, a utilizacdo dos precedentes
administrativos visa favorecer a adequacdo do ordenamento juridico aos casos concretos, que

variam de acordo com a situacao juridica, politico, econdmica e social vigente na época.

As circunstancias faticas ndo sdo estaveis, sendo viavel que um determinado precedente
administrativo possa ser superado®’®, parcial ou totalmente ou, ainda, néo aplicado por conta da
auséncia de elementos faticos ou juridicos substanciais suficientes que justifiquem a néo
incidéncia do precedente administrativo (distinguish). Porém, para que isso ocorra de maneira
valida e legitima, é necessario que haja expressa e suficiente justificativa da ndo aplicacéo, a
fim de evitar a ocorréncia de arbitrariedades e, consequente, violacdo aos principios da

motivacdo, seguranga juridica, igualdade e da impessoalidade.

Ademais, frisa-se que o interesse publico também sofre alteracdes com o tempo, sendo
um importante fator que permite a ndo utilizacdo de um precedente administrativo em um caso
concreto analogo ao caso do precedente!’”. Isto ¢, se “inexistirem razdes suficientemente fortes
que demonstrem a existéncia de um interesse publico concreto, obrigatoriamente, deduzido de
uma disposicdo normativa especifica”!’® ndo podera haver a ndo aplicacdo ou superagéo

fundamentada daquele precedente administrativo.

A vista do exposto, a ndo aplicacio do precedente administrativo vinculante pode ocorrer,

desde que com justificativa suficiente, por conta da distin¢do ou superacdo do mesmo.

176 O tdpico 3.3 aprofundara sobre a superagdo dos precedentes administrativos vinculantes.

17 O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado “exalta a superioridade do interesse
da coletividade, estabelecendo a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse particular, como condicao
indispensavel de assegurar e viabilizar os interesses individuais. A supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado € pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados nos seus direitos e bens. [...] Ademais, cumpre acentuar que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado pressupfe o absoluto respeito aos direitos
fundamentais. [...] Assim, ndo pode o Estado, a pretexto de agir em nome da supremacia do interesse publico,
suprimir direitos de seus cidadios reconhecidos pela ordem juridica.” CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de
direito constitucional. 82 ed., rev. e ampl., Salvador: Juspodivm, 2014, p. 738 e 739.

178 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Forum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p. 72.
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Por forga do art. 2°, X111 da Lei 9.784/99"° e do principio da seguranga juridica, havendo
essa ndo aplicacdo do precedente administrativo ao caso concreto, os cidaddos que ja foram
beneficiados com o mencionado precedente ndo terdo os seus direitos suprimidos por conta da

nova interpretacéo.
Conclui-se que

[..] essas [praticas administrativas'® passadas] devem operar para 0 juiz de
direito e para o administrador publico com grande for¢a, impondo-lhes um
Onus argumentativo suplementar para que inovem e adotem novas
interpretacGes. E, ainda, novas interpretacGes porventura adotadas somente
produzirdo efeitos para o futuro, sem desconstituir atos e relacdes juridicas
do passado.*® (grifo do autor)

Por fim, menciona-se que, atualmente, essa necessidade suficiente e adequada carga
argumentativa pelo administrador publico sofreu significativa ampliacdo, com a edi¢ao dos arts.
20 a 22 da LINDB'2 - n3o livre de criticas - que positivou o chamado consequencialismo
juridico, determinando que ao decidir uma situacdo juridica, o administrador publico deve levar
em consideracdo também as consequéncias praticas daquele ato, inclusive analisando as

possiveis alternativas.

179 «Art, 20 [...]: X1 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacdo.” BRASIL, Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no @mbito da Administracdo Publica Federal. Lex:
Coleténea de normas administrativas, 102 ed., Salvador: Juspodivm, 2017, p. 990.

180 Ja foi descrito no tépico 2.1.3 que os mencionados autores optaram pela denominacdo praticas administrativas,
mas, apods a analise da obra, pode-se dizer que a nomenclatura abrange os precedentes administrativos.

181 SUNDFELD, Carols Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Interpretagdes
administrativas aderem a lei? Revista de Direito Administrativo, v.260, p. 97-132, 2012, p. 114-115. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8830/7624> Acesso em: 25 jun. 2018.

182«Art, 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Parégrafo Unico. A motivagdo
demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas. Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando
for o caso, indicar as condi¢Bes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcéo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestéo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado
a acdo do agente. 8 2° Na aplicacdo de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragéo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente. 8§ 3° As sancOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢gBes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.” (grifo nosso). BRASIL.
Decreto-Lei n. 4.657 (1942). Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 1942,
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Segundo o parecer emitido pela Comissdo de Constituico e Justica e de Cidadania'®, o
objetivo desses dispositivos foi o desenvolvimento de decisfes devidamente motivadas, com o
detalhamento e a especificidade necessarias, de modo a ndo restarem duvidas do respeito do
seu conteudo a legalidade e a proporcionalidade.

Assim, verifica-se que, com isso, hd maior necessidade de uma carga suplementar
argumentativa quando o administrador deixe de aplicar determinado precedente administrativo

vinculante.

3.2.5 Publicidade

O ultimo requisito para que um precedente administrativo detenha a eficacia vinculante €
a sua publicizacdo, uma vez que para ser invocado como instrumento de controle da atividade

administrativa, 0 mesmo tem que ser do conhecimento de todos.

A publicidade dos precedentes administrativos garante que os cidaddos e os 6rgaos
administrativos tenham ciéncia da existéncia do precedente e permite a comprovacao material
de sua existéncia. “E indispensavel, portanto, que se dé ampla publicidade aos precedentes

administrativos, pois do contrario o seu conhecimento se dara apenas de modo acidental®*.”

Fundamentando tal requisito, pode-se citar o principio da publicidade que rege o Direito
Administrativo atual, previsto no art. 37, caput da CF/88% regulamentado pela Lei n.
12.527/11. Ademais, ndo hd como pensar em um Estado Democratico de Direito sem a
publicidade das decisdes administrativas, haja vista que “sem a publicidade do processo nao se
tem seguranca juridica; sem o conhecimento pelo interessado ndo se tem garantia de sua
participagdo livre e democratica®, sendo evidente que quanto maior a transparéncia entre

cidaddos e administrados, maior a confianca nas suas relagdes.

183 BRASIL. Parecer ao projeto de lei n.° 7.448-A, de 2017 transformado na Lei n. 13.655/2018. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1614971.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2018.

184 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Curitiba: Contracorrente, p. 3837-3839.

185 «Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (grifo nosso). BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 05 de outubro de 1988, Brasilia, 1988.

18 ROCHA, Carmen Luicia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de direito administrativo, Rio de janeiro,n. 209, p. 189-222, jul./set. 1997, p.
213. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewfile/47051/46036>.Acesso
em: 26 de junho de 2018.
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Essa publicizacdo das decisbes € uma obrigacdo da Administracdo Publica, haja vista que
o principio da publicidade consagra o dever de plena transparéncia em seus comportamentos'®’
e conforme previsdo expressa do art. 5° da Lei n. 12.527/11: “¢ dever do Estado garantir o
direito de acesso a informacao, que seré franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis,
de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”, sendo o sigilo permitido
apenas em hipdteses excepcionais, conforme dicgéo do art. 5°, XXXIII da Carta Magna®® e do
art. 3°, 1 da Lei de Acesso a Informagao*®°.

Os meios de divulgacdo dessas decisfes devem ser tanto 0os meios oficiais como a
internet, possibilitando maior conhecimento, acesso e controle de legalidade das decisdes
emanadas pela Administracdo Publica. Inclusive, de acordo com o art. 3°, 111, da Lei de Acesso
a Informacdo, uma das diretrizes a serem seguidas pela Administracdo Publica ¢ a “utilizacao
de meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da informag¢ao”, justificando o uso da

internet.

Para que as finalidades acima mencionadas sejam atendidas, € necessario a existéncia de
um sistema eficiente, organizado e de amplo acesso, para que os Orgdos administrativos
disponibilizem as suas decisdes devidamente, ou seja, com a exposicdo dos fatos, dos
fundamentos juridicos e da solucéo juridica adotada, estruturadas em uma plataforma de amplo

acCesso.

Afinal, so a partir da analise desses elementos € que o 6rgao julgador subsequente podera
verificar se ha a subsuncédo do precedente administrativo vinculante ao caso concreto submetido

a sua analise, pois, apenas com eles, sera possivel a verificacdo da existéncia ou ndo das

187 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p.
117.

188 «“Art. 5°[...] XXXIII - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informagGes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;” (grifo nosso) BRASIL.
Constituigdo da republica federativa do Brasil. Brasilia, 1988.

189 «Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a
informacdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administracdo publica e
com as seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecdo;” (grifo nosso) BRASIL. Lei n® 12.527 de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes
previsto no inciso XXXIII do art. 5° no inciso Il do 8 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢éo
Federal; altera a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n. 11.111, de 5 de maio de 2005, e
dispositivos da Lei n. 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e d& outras providéncias. Brasilia, 2011.
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semelhangas faticas e juridicas suficientes para a aplicacdo do precedente administrativo

vinculante, ou seja, se é possivel a retirada de uma ratio decidendi.

Outrossim, é importante mencionar a existéncia do art. 927, 85° do CPC que determina o
seguinte: “os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questdo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”. Mais
uma vez, por forga do art. 15 do CPC/2015 e auséncia de disposi¢do no mesmo sentido no
ambito administrativo, além de estar em total coeréncia com o principio da publicidade e demais
institutos, se faz possivel a aplicacdo desse dispositivo aos precedentes administrativos

vinculantes.

Frisa-se que, conforme estudo feito por Juliana Luvizzoto, ainda ha no Brasil grandes
problemas no quesito publicidade das decisdes administrativas, uma vez que “nao ha
uniformidade entre os 6rgaos administrativos no que tange aos instrumentos pelos quais sao
tomadas as decisdes, bem como no que tange a publicidade e acesso a essas decisdes.”*% Mais

a frente, ela faz a seguinte constatacéo:

H4, assim, 6rgdos administrativos que (i) ndo apresentam ou disponibilizam
suas decisfes para os cidaddos, permitindo que apenas os diretamente
envolvidos tenham acesso aos resultados ou a sua fundamentacdo; (ii) ha
orgdos administrativos que, mesmo disponibilizando essas decisbes, fazem-
no somente em relacdo ao resultado; (iii) ha érgdos administrativos que,
mesmo disponibilizando o resultado e os fundamentos das decisdes, nédo

permitem uma organizacado suficiente de sua propria trajetéria jurisprudencial

que facilite o conhecimento das decisdes*®.

Assim, verifica-se que a publicidade é um fator essencial para a correta utilizacdo dos
precedentes administrativos vinculantes e fundamental para que haja a operatividade dos
mesmos no Brasil. Todavia, a realidade ainda é muito diferente da teoria, em que ndo ha em
todos os 6rgdos administrativos a devida publicidade dos precedentes, aspecto que deve ser
aperfeicoado, a fim de que os precedentes administrativos vinculantes sejam corretamente

utilizados como forma de controle da atuacdo administrativa.

3.3 SUPERACAO

190 | UVIZOTTO, Juliana Cristina. Precedentes Administrativos & a vinculagdo da atividade administrativa.
Versdo e-book. Curitiba: Jurug, 2017, p. 282.
191 |hidem, p. 285.
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Conforme ja mencionado, os precedentes administrativos vinculantes ndo visam a
imutabilidade do Direito. Eles podem ser superados, retirados do sistema juridico, total ou
parcialmente, até porque o Direito deve se adaptar a nova realidade.

Entretanto, para que isso ocorra de forma legitima h& a necessidade de observancia de
algumas exigéncias'®, a saber: a) carga argumentativa suplementar; b) impossibilidade de
efeitos retroativos para prejudicar os administrados (eficacia prospectiva); c) publicidade e d)
aplicacdo da mudanga de entendimento aos casos futuros.

Os precedentes judiciais possuem como técnicas de superacdo a overruling (revogacao
total) ou overriding (revogacéo parcial). Inclusive, o CPC ventilou essas possibilidades com a
redacdo do art. 489, 81° VI do CPC, que pode ser aplicado sem obstaculos ao processo
administrativo, tendo em vista o art. 15 do CPC, de acordo com a anélise feita no topico acima.

Em relacdo aos requisitos listados, faz-se 0s seguintes comentarios:

A necessidade de carga argumentativa suplementar decorre de previsdo expressa do art.
50, VII da Lei n. 9.784/99 e dos préprios fundamentos constitucionais que justificam a eficacia

vinculante dos precedentes administrativos, conforme bem escreveu Thiago Marrara:

Assim, se o particular definiu seus comportamentos considerando um
processo decisorio valido e constante, a alteracdo desse padrdo, na medida em
gue se mostre desvantajoso ao particular, deverd ser excepcionalmente e
sempre justificada. De outra parte esse direito de respeito a jurisprudéncia
administrativa [podendo ler como precedentes administrativos vinculantes]
ainda se sustenta no principio da isonomia. Se situacdes idénticas vividas por
outros particulares foram julgadas pela administracdo publica de certa
maneira, esse padrdo decisério deverd ser mantido em relacdo a todos 0s
outros cidaddos, ja que todos sdo iguais perante a legislacdo e o Estado. Essa
regra se extrai diretamente dos principios da impessoalidade e da isonomia.
Nesse sentido, o tratamento podera divergir apenas caso haja motivo valido,
legitimo e explicito para tanto ou quando se constatar que o caso presente se
diferencia dos precedentes contidos na jurisprudéncia administrativa.'®

192 Existem esses requisitos, porque, como ja mencionado no tépico 2.3.1, o Direito ndo pode ser modificado de
maneira drastica, frequente, deve existir uma segurancga na mudanca, a fim de ndo haver violagdo ao principio
da seguranca juridica.

193 MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitador da discricionariedade
administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, mai. 2012, p. 227, ISSN
2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8648>. Acesso em:
25 jun. 2018. Importante destacar que nessa passagem o autor estava fazendo referéncia a teoria dos atos
préprios (autovinculacdo) e como os fundamentos dela sdo os mesmos que justificam a existéncia dos
precedentes administrativos vinculantes, é possivel fazer aplicar a passagem nos casos de superagdo dos
precedentes administrativos vinculantes.
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J& a impossibilidade de efeitos retroativos para prejudicar os administrados (eficacia
prospectiva) decorre art. 2°, XIII, da Lei n. 9784/99, que expressamente veda a retroatividade
da nova interpretacdo. Ainda, assevera-se que:

Em nosso entendimento, o posicionamento que pode ser extraido da legislacdo
infraconstitucional ¢ o mais correto e compativel com os principios da
seguranca juridica e da boa-fé, pilares dos precedentes administrativos.
Deveras, se 0s precedentes administrativos servem justamente para
complementar a previsibilidade que se espera das atuacdes da Administracdo
Publica, é induvidoso que a superacao de um precedente s6 poderia produzir
efeitos para casos futuros (=efeitos prospectivos), pois se assim ndo fosse,
além de ndo observar o mencionado principio da seguranga juridica, cairia por
terra uma das fun¢des mais relevantes dos precedentes administrativos, qual
seja: a previsibilidade das acdes estatais.™**

Os precedentes judiciais vinculantes trabalham com a hipotese de modulagéo dos efeitos
temporais pela superagéo, conforme previséo do art. 927 do CPC. Mais uma vez, invocamos 0
art. 15 do CPC, para permitir o entendimento de que, assim como 0s precedentes judicias
vinculantes, o orgdo decisorio da Administragdo Publica, ao superar um precedente

administrativo da mesma natureza, também pode modular os seus efeitos.

Rafael Rezende, vai mais além, e justifica a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo
de superacao do precedente administrativo vinculante pela aplicagdo analdgica do art. 27 da Lei
n. 9.868/99. “Ora, se a modulagdo temporal ¢ admitida no controle de constitucionalidade das
leis, que envolve vicio de inconstitucionalidade, com maior razdo a modulacdo deve ser

admitida no controle de atos que apresentarem vicio de ilegalidade.”*%

Ainda, nesse sentido, é possivel mencionar o art. 23 da LINDB!®®, que previu a
necessidade de regime de transi¢do nos casos de novas interpretacfes, em que haja a imposicéo

de um novo dever, o que pode ser plenamente aplicavel aos precedentes.

A fim de resguardar a seguranca juridica dos administrados e para que a superagédo
provogue efeitos para o futuro, faz-se também necessario a sua devida publicizacdo, a fim de
que todos fiquem cientes das motivacdes e da nova orientacdo a ser tomada pela Administracao

Puablica, evitando que haja quebra da confianca.

19 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Séo Paulo: Contracorrente, 2016, p. 3707-3714.

1% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versdo Digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 79 do capitulo 05 — A Teoria dos Precedentes Administrativos.

196 «Art, 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova
sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transi¢do quando indispenséavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.”
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Nessa ocasido, 0 CPC em seu art. 927, §5°2 previu a necessidade de ampla divulgagéo
dos precedentes judicias, inclusive quando superados, o que também deve ser aplicado ao
processo administrativo, uma vez essa disposicdo estd de acordo com o principio da
publicidade!®®, que é um dos reitores do Direito Administrativo, conforme explicito no topico

anterior.
Em relagéo ao Gltimo requisito!®®, basta a explicacdo dada por Daniel Hachem:

A mudanca de interpretacdo, por conseguinte, devera ser anunciada por ato
administrativo geral e abstrato, indicando que ela sera adotada futuramente
naquelas situacdes, ndo podendo, assim, tratar-se de uma alteracdo de
entendimento limitada a um caso concreto, ja que tal circunstancia implicaria
infracdo aos principios da impessoalidade e da isonomia.*®

De forma pratica e resumida, Rafael Rezende bem define as principais hipoOteses de
superagdo dos precedentes administrativos: “a) ilegalidade: a.1) da decisdo administrativa na
qual originou o préprio precedente; a.2) ilegalidade do precedente sem invalidacdo da decisao

administrativa respectiva; e b) razdes de interesse puiblico.”?

Por fim, é importante abordar sobre a “coisa julgada administrativa” 2°2, porque pode ser
que gere davidas se a superacdo do precedente administrativo estaria em desconformidade com

esse aspecto do ato administrativo.

197 «Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.” BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de processo civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 08
jul. 2018.

198 Previsto no art. 37 da CF/88.

199 O (ltimo requisito listado é a aplicagdo da mudanca de entendimento aos casos futuros

200 HACHEM, Daniel Wunder. Vinculagdo da Administracdo Plblica aos precedentes administrativos e judiciais:
mecanismo de tutela igualitaria dos direitos sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
Belo Horizonte: Férum, ano 15, n. 59, p. 63-91, jan./mar. 2015, p. 72.

201 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no Direito Administrativo. Versio digital. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 35 do capitulo 05 — A Teoria dos Precedentes Administrativos.

202 Esse tema €, nessa monografia, tratado conforme a visdo de uma parte da doutrina, mas faz-se a ressalva que
existem autores que ndo concordam com a existéncia da coisa julgada administrativa. Nesse sentido, a titulo
exemplificativo, cita-se Daniele Coutinho: “Coisa julgada é conceito que néo se aplica a esfera administrativa,
nem mesmo em relacdo aos atos que se caracterizem como decisdo de situacdo controvertida. De fato, o
problema da revogabilidade dos atos administrativos ndo pode ser resolvido & luz dos principios relacionados
a coisa julgada. A imutabilidade dos atos validos da Administracdo decorre de outros fatores: o esgotamento
dos efeitos, a indisponibilidade da competéncia, a criacdo de direitos adquiridos. A funcdo da Administracdo
ndo € solucionar conflitos de interesses e as suas decisGes imprimir o carater de definitividade. A tarefa de
aplicacdo da lei pela Administragdo esta voltada a satisfacdo de necessidades publicas. Se algum conflito de
interesses surgir na execucdo desta tarefa serd apenas questdo incidental, e a finalidade da conduta
administrativa deve ser realizada independentemente da solucdo do conflito. N&o caberia falar em coisa julgada
na esfera administrativa por mais uma razdo. A coisa julgada impede nova apreciagdo também em relagdo ao
julgador. Para a Administracéo restard sempre a possibilidade de revisdo de oficio, mesmo que o recurso ndo
seja conhecido ou que ndo tenha havido recurso administrativo — ou seja, mesmo que a decisio tenha ‘transitado


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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A coisa julgada administrativa significa que determinada decisdo tomada pela
Administracdo Publica ndo pode mais ser modificada administrativamente, entretanto, continua
sendo possivel a impugnacgdo da mesma no meio judicial?®®, Evidenciando-se, entdo, que é uma
definitividade do ato decisério administrativo relativa e que implica a definitividade de uma
decisdo administrativa apenas para a propria Administracdo Publica.

Ademais, Celso Antdnio acrescenta: “o tema diz respeito exclusivamente aos atos
ampliativos da esfera juridica dos administrados”?® e que “diz respeito unicamente a situagdes

nas quais a Administragdo haja decidido contenciosamente determinada questio”?%°.

Dessa forma, além de atuarem nas mesmas situacdes — quando a Administracdo Pubica
esté aplicando o direito em situacdes litigiosas, os precedentes administrativos vinculantes e a
coisa julgada administrativa se fundamentam, principalmente, no principio da seguranca
juridica, da lealdade e da boa-fé, sendo importantes garantias do administrado. Assim, é
evidente que os precedentes administrativos, até para justificarem a sua esséncia, também

devem respeito ao tema em questéo.

Operada a coisa julgada administrativa e tratando-se de ato ampliativo de direito, a
Administracdo Publica ndo podera mais alterar a decisao tomada em relacdo aquele cidaddo em
seu préprio ambito, mas ndo hd impedimento, para que aquele precedente seja alterado nos
casos futuros, se existir relevante motivacdo, conforme ja explicitado. Entéo, resta claro que a
coisa julgada administrativa ndo é Obice para a superacdo dos precedentes administrativos,
principalmente, por causa da eficacia prospectiva da nova orientagdo e por se tratar de decisao

que atingira a esfera juridica de outro individuo, diante outras circunstancias faticas e juridicas.

em julgado™”. TALAMINI, Daniele Coutinho. Revogacéo dos atos administrativos. Colecdo temas de direito
administrativo, v. 05, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 191.

203 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23? ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

204 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
472.

205 |bidem, loc. cit.
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4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO DESRESPEITO AOS PRECEDENTES
ADMINISTRATIVOS VINCULANTES

Nesse capitulo, ap6s ter sido demonstrada a eficacia vinculante dos precedentes
administrativos, serdo abordadas as consequéncias juridicas da sua inobservancia em situacées
que deveriam ter sido aplicados, uma vez que como normas juridicas, o seu descumprimento

gera efeitos.

Ausentes as justificativas suficientes para a superacdo ou ndo aplicacdo do precedente
administrativo vinculante, esta-se diante de um ato administrativo invalido, uma vez que havera
violagdo ao ordenamento juridico?®. Havera a violagdo ao ordenamento juridico, porque,
levando em consideracdo que o precedente administrativo tem natureza vinculante para a
Administracdo Publica, a sua ndo indecéncia ira de encontro a diversos principios norteadores
da atividade administrativa, como, por exemplo, o da seguranca juridica, da igualdade, da

eficiéncia, da confianca legitima, entre outros e até mesmo contra dispositivos legais?®’.

No processo civil, conforme dicgdo do art. 489, §1°, VI do CPC?%, ha a possibilidade de
invalidacdo da decisdo judicial, por auséncia de fundamentacdo suficiente que justifique a
distincdo ou superacao do precedente. Esse mesmo dispositivo pode ser utilizado no processo
administrativo, porque ndo ha incompatibilidade entre o dispositivo mencionado e o sistema
juridico ao qual o Direito Administrativo se submete e por forca do art. 15 do CPC, que permite
a aplicacdo supletiva e subsidiaria das previsdes do CPC aos processos administrativos,
havendo auséncia de normas. Isto é, é possivel a invalidacéo de decisdo administrativa, por falta
de fundamentacdo suficiente que justifigue a ndo aplicacdo ou superacdo do precedente

administrativo vinculante.

Existindo a violacdo, a Administracdo Publica deve realizar o controle dos seus proprios

atos, por conta do poder de autotutela®® conferido a si e, ainda, o administrado pode provocar

206 O motivo da invalidagdo € a ilegitimidade do ato, ou da relagdo por ele gerada, que se tem de eliminar.
Enguanto na revogacao € a inconveniéncia que suscita a reacdo administrativa, na invalidacdo ¢ a ofensa ao
direito.” (grifo do autor). MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 476.

207 Assuntos tratados no tdpico 2.3.

208 «“Art, 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: [...] VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de
processo civil. Brasilia, 2015.

209 Simulas 346 e 473 do STF e arts. 53 e 54 da Lei 9.784/99.
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0 judiciario para realizar esse controle, a fim de obter a declaracdo de invalidade da referida

decisdo, em virtude do principio da inafastabilidade de jurisdigio?!°.

Cumpre registar, que com a constitucionalizag@o do direito administrativo, “o magistrado
pode intervir e analisar qualquer ato, caso haja desrespeito a um principio constitucional e ao
interesse publico, todos eles hoje jurisdicizados [...]”2'*, por forga do significado amplo

atribuido ao principio da legalidade.

Outro ponto digno de destaque é a respeito da necessidade de participacdo dos sujeitos
atingidos no procedimento de invalidacdo, haja vista a observancia do devido processo legal,
principalmente, o contraditorio e a ampla defesa.

Tendo isso em vista, apos considerada invalida a decisdo administrativa por conta do
desrespeito ao precedente administrativo vinculante, deve haver, portanto, a determinacgéo para
a aplicacdo do precedente administrativo incidente, uma vez reconhecidos presentes todos 0s
seus requisitos de aplicacdo. Afinal, o objetivo da invalidacéo, nas palavras de Vladimir Franca,
é “a restaura¢ao da juridicidade violada pela agdo administrativa, com respeito ao valor maximo
do sistema do direito positivo, a seguranca juridica, condensada no conjunto de valores

positivados nos principios constitucionais da Administragio Publica”?!?,

“Com efeito, se 0 ato administrativo era invalido, isto significa que a Administracdo, ao
pratica-lo, feriu a ordem juridica.”?*® Ora, sendo considerada autora de um ato violador da
ordem juridica e tendo em vista a diccdo do art. 37, 86° da CRFB?'4, o qual permite a
responsabilizacdo da Administracdo Publica mesmo que por atos licitos, é evidente que o
administrado que sofreu danos efetivos (morais ou materiais) comprovados, por conta da ndo
aplicacdo ilegitima do precedente administrativo vinculante, podera buscar a responsabilizacédo
do Estado pela ocorréncia dos mesmos, desde que existentes também os demais requisitos para

a responsabilidade do Estado, quais sejam: acdo ou omissao e nexo causalidade.

210 Previsto no art. 5°, XXXV da CF/88 e no art. 3° do CPC/2015.

211 RIBAS, Carolline Leal; CASTRO, Gustavo Almeida Paolinelli. O controle jurisdicional dos atos
administrativos discriciondrios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 101, jan./abr.
2015. Disponivel da Internet em: <bibliotecadigital. fgv.br » Pagina Inicial » v. 268 (2015) » Ribas> Acesso em:
25 de junho de 2018.

212 FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e motivacdo do ato administrativo. Colecdo temas de Direito
Administrativo, v. 18, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 140.

213 1hidem, p. 493.

214 «Art, 37 [...] 86° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” BRASIL. Constituicao da repudblica federativa do
Brasil. Brasilia, 1988.
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Conclui-se, que assim como Gustavo Marinho de Carvalho, defendemos o seguinte:

No caso dos precedentes administrativos, admitida a sua eficacia vinculante,
julgamos que a sua inobservancia podera gerar duas consequéncias: (i)
invalidacdo do ato administrativo contrario ao precedente existente e a
observancia do precedente administrativo incidente; (ii) responsabilizacdo do
Estado por possiveis danos (morais e patrimoniais) causados ao
administrado.?™

215 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes Administrativos no Direito Administrativo. Kindle Edition.
Sé&o Paulo: Contracorrente, 2016, p. 3597-3601.
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5 CONCLUSOES

Diante o exposto, é possivel retirar uma série de conclusoes.

Em primeiro lugar, ficou demonstrado que o contexto historico atual permite o

entendimento da necessidade da sistematizacédo da teoria dos precedentes administrativos.

A constitucionalizagéo do Direito Administrativo colocou o administrado como o centro
das atencdes, alterando o significado de uma série de mecanismos do dmbito administrativo.
Entre eles, destacam-se: a ampliacdo do sentido do principio da legalidade, a reducdo da
discricionariedade e do mérito dos atos administrativos, gerando como consequéncia a

amplitude do controle jurisdicional dos atos administrativos.

Ainda sobre o contexto historico, percebe-se uma convergéncia das tradi¢des juridicas,
demonstrando em nosso sistema juridico, a crescente importancia das decisfes judicias no
cenario das fontes do direito, o que possibilitou a ado¢do da teoria dos precedentes judicias.
Inclusive, houve a sua positivacdo no recente CPC/2015, refletindo na necessidade de os

Tribunais possuirem uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Ora, como o Poder Executivo também aplica e interpreta o Direito, percebe-se que ha a
necessidade de a logica dos precedentes também serem utilizadas no &mbito administrativo,
haja vista ser completamente plausivel que as decisdes administrativas se pautem com base na

racionalidade e previsibilidade.

Em segundo lugar, por conta da auséncia de um conceito firme na doutrina sobre os
precedentes administrativos, chegou-se a conclusdo de que eles sdo: “técnicas de aplicagdo e
interpretacdo do direito no ambito das relacdes juridico-administrativas, produzindo, portanto,
normas juridicas, em que o seu fundamento possui aptiddo para projetar efeitos futuros e
influenciar casos semelhantes”, independentes de reiteracdo. Além de que sdo diferentes dos
costumes, das praticas administrativas, da analogia, da jurisprudéncia administrativa e da teoria

dos atos proprios.

Em terceiro lugar, se debateu sobre a eficacia desses precedentes. Foi percebido que eles
sempre possuem a eficacia persuasiva e que podem possuir a eficacia vinculante, uma vez que
existem indicios legais de que o legislador visa normatizar as interpretacdes administrativas
com reflexos obrigatdrios para o futuro, além de serem demonstrados todos 0s beneficios que

a utilizacdo dos precedentes administrativos vinculantes traz para a sociedade.
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Colocadas essas premissas, foi feita a analise do arcabougo constitucional e juridico, no
qual os precedentes administrativos vinculantes se justificam. Ficou claro que o instituto, apesar
de ndo ser diretamente citado, possui base juridica tanto nos arts. artigos 2°, XIll e 50, VII, §81°
e 2° da Lei de Processo Administrativo Federal, como nos principios constitucionais da
seguranga juridica; da igualdade; da impessoalidade; da moralidade; da boa-fé e no principio

da eficiéncia, estando em total consonancia com o sistema juridico.

Apos justificar e demonstrar a existéncia da teoria dos precedentes administrativos,
passou-se a analise sobre a dindmica dos precedentes administrativos vinculantes, ja que ndo
sdo todos os precedentes aptos a possuirem esse alcance. Assim, como pressupostos de
formacdo foi evidenciado que esses s6 nascem de atos motivados, no campo do processo
administrativo, além de ser demonstrado que o raciocinio utilizado na sua criagéo € o indutivo.
Ja como requisitos para a sua vinculatividade foram elencados: juridicidade; a identidade
subjetiva da Administrag@o Publica; a identidade objetiva, tanto fatica como juridica, entre caso
paradigma e caso analisado; a inexisténcia de justificativa relevante e motivada que justifique
a sua superacdo ou nao aplicacéo e a sua publicidade. Ademais, manifestou-se que a aplicacédo
dos precedentes administrativos vinculantes também pode ocorrer quando se tratar de atos
vinculados, mesmo sendo muito mais plausivel a sua utilizagdo nos casos de discricionariedade

administrativa.

Como ultimo aspecto da dindmica dos precedentes administrativos vinculantes, foi
abordado como ocorre a sua legitima superacao, haja vista que tais precedentes ndo possuem o
objetivo de estagmatizar o Direito e sim 0 adequar a0 momento posto sob analise e permitir
maior confianca e legitimidade nas relacGes juridico-administrativas. Entdo, pontuou-se as
seguintes exigéncias para a existéncia da devida superacdo: a) carga argumentativa
suplementar; b) impossibilidade de efeitos retroativos para prejudicar os administrados
(eficacia prospectiva); ¢) publicidade e d) aplicacdo da mudanca de entendimento aos casos

futuros.

No ultimo capitulo, a fim de realcar a vinculatividade dos precedentes, foi feita uma
andalise das consequéncias juridicas que a inobservancia injustificada dos mesmos pode causar.
Evidenciou-se que isso ocorrendo, tratar-se-ia de um ato invalido, podendo ser submetido ao
controle da propria Administracdo Publica ou do Poder Judiciario. Ademais, tal comportamento
pode caracterizar a responsabilidade objetiva do ente publico, gerando o direito ao

ressarcimento dos danos materiais e morais que tenham sido causados ao cidadao.
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Assim sendo, ficou demonstrada a relevancia do assunto no direito nacional, haja vista
que a atuacdo administrativa pautada por meio de seus precedentes, gera consequéncias
positivas tanto para 0 Administrador como para o0 administrado, uma vez que garantem maior
racionalidade nas decisGes administrativas; servem como diretriz para o 6rgdo julgador,
trazendo maior eficiéncia para a Administragdo Publica; contribuem para o desafogamento do
Poder Judiciario; provocam maior seguranca e confiabilidade nos administrados em relacéo as
decisdes administrativas e favorecem para a concretizacdo dos ideais principioldgicos que

regem nosso sistema juridico-administrativo.

Por fim, insta ressaltar que o tema ainda possui muitos outros elementos a serem

explorados, havendo diversas outras opcoes para a continuacdo de apresentado estudo.
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