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Resumo

O presente estudo analisa a atuacio dos colegiados administrativos cuja decisao deveria
observar os precedentes do proprio colegiado como um paradigma para os limites discricionarios
das decisdes e controle do ato administrativo. Os precedentes tem sido um instrumento para se
evitarem ou minimizarem arbitrariedades das decisdes. Essa metodologia poderia ser uma forma
para afastar o subjetivismo ¢ o decisionismo no ambito das decisdes administrativas colegiadas.
Nossa pesquisa ira observar a origem e fun¢io do precedente e a necessidade de sua aplicacao
nos colegiados administrativos. O presente estudo tem por objetivo observar a necessidade de

observancia dos precedentes nos colegiados administrativos.
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The theory of precedents as limits for discretionary action
in administrative colleges

Abstract

This study analyzes the performance of administrative boards whose decision should observe the board’s
own precedents as a paradigm for the discretionary limits of decisions and control of the administrative act.
Precedents have been an instrument to avoid or minimize arbitrary decisions. This methodology could be
a way to dispel subjectivism and decisionism within the scope of collegiate administrative decisions. Our
research will look at the origin and function of the precedent and the need for its application in administrative
bodies. This study aims to observe the need to observe precedents in administrative boards.

Keywords: Theory of precedents. Collegiate administrative decisions. Decisionism. Subjectivisms. Control of
the administrative act.

Introdugio

O presente estudo tem como objeto uma pesquisa sobre as decisdes dos colegiados administrativos
no Brasil. A percep¢io do atual modelo de formacio dos julgadores e a respectiva auséncia de
prerrogativas de independéncia podem deixar essas decisdes expostas a criterios subjetivos e
pressdes externas. Assim, ha um risco da imparcialidade das decisoes em decorréncia dos Colegiados
administrativos, em regra, serem caracterizados por um mandato de curta duracio, auséncia de
estabilidade, indicagées com critérios poHticos e até auséncia de rigorosa qualiﬁcagﬁo téenica.

Nessa perspectiva, busca-se problematizar que as decisdes no ambito de colegiados
administrativos podem se inclinar para Subjetivismo, decisionismo e até uma certa arbitrariedade
contra os administrados. Esses elementos sdo desfavoraveis a sociedade e ao Estado Democratico
de Direito. O modelo de formagio dos préprios Colegiados administrativos de todos os poderes
deveria ser reconstruido para que possa estar mais bem alinhado ao Estado Democratico de Direito.

Entretanto, enquanto essas mudancas estruturais nio ocorrem, apontam-se alguns instrumentos
para suavizar esses possiveis efeitos indesejados. Indicam-se instrumentos hermencuticos para que
seja possfvel minimizar o subjetivismo e o decisionismo nas decisoes de colegiados administrativos.

Faz-se necessario, antes de adentrar na problematica, uma breve percep¢io sobre os instrumentos
hermenéuticos que serao analisadas como instrumentos viaveis para a solugio da problema’tica.
Sera averiguada a ponderacio de bens e a teoria dos precedentes. Observa-se sua historicidade, sua
aplicacio, seus resultados e suas criticas por pesquisadores.

Sera observado qual experiéncia de técnica hermenéutica poderia conceber o resultado almejado.
Assim verificar-se-ia qual técnica teria melhor caracteristica para se obter decisdes no ambito
de colegiados administrativos que oferecessem mais racionalidade as decisdes. Dessa maneira se
proporcionam balizas a aruagao discricionaria de tais érgﬁos de forma mais estreita e alinhada com
os principios decorrentes da ordem constitucional vigente.

Entre esses fatores, estudam-se a formagéo e as caracteristicas dos colegiados administrativos com

base nos ensinos de Rodrigo Bordalo em sua obra os 6rgaos colegiados no direito administrativo, o
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risco que essa formagﬁo dos colegiados poderia causar as decisdes, bem como as técnicas adequadas
que possam alinhar essas decisdes a for¢a normativa da Constituicio (HESSE, 1991).

O trabalho tem como objetivo indicar uma téenica de interpretacdo como instrumento para
racionalizar as decisdes administrativas dos colegiados administracivos para que se evitem decisoes
subjetivas, decisionismo e arbitrariedade. Dessa forma, o administrado poderia ter mais seguranga
juridica, uma vez que as decisdes administrativas tenderiam para a imparcialidade.

A metodologia utilizada quanto ao objetivo ¢ descritiva. Quanto aos procedimentos, o estudo
classifica-se como bibliografico ¢ documental. Assim, abordam-se as possiveis distorcoes das
decisoes dos colegiados administrativos e os instrumentos que garantam uma maior observancia dos
direitos e garantias fundamentais dos administrados, por meio de inscrumento de hermencuticas

adequadas para que sc alcance @) resultado esperado.

1 Colegiado administrativo caracterizado pela constante mudanga em sua
composigﬁo e o decisionismo

A Constitui¢ao Federal assegura o devido processo legal em seu artigo 5% LIV. Essa garantia
fundamental de 1* dimensio foi uma conquista historica, que deveria ser observada tanto no ambito
jurisdicional como no administrativo.

No ambito jurisdicional, essa garantia fundamental pode ter um ambiente mais prop{cio para
ser observada, tendo em vista, entre outros fatores, as prerrogativas atribuidas aos magistrados
pela Constituicao Federal. Contudo, no ambito administrativo, ha peculiaridades na forma(;ﬁo e
na atuacgio dos 6rgaos julgadores que podem fragilizar o devido processo legal ¢ outros direitos e
garantias fundamentais.

Nio obstante o sistema francés de contencioso administrativo nio ter sido adotado no Brasil
(Bandeira de Mello, 2007), pois ha a incidéncia do princ{pio da inafastabilidade jurisdicional,
artigo 5°, XXXV da Constituicio Federal de 1988, diversas matérias podem ser decididas em
érgﬁos julgadores administrativos. Em boa parte dos casos, o respectivo recurso ira para Colegiados
administrativos.

Esses colegiados administrativos sao formados por julgadores que nao detém as prerrogativas
da magistratura, o que fragiliza sua independéncia ¢ imparcialidade. A forma de ingresso nesses
Colegiados nem sempre decorre de critérios objetivos e meritocraticos. Assim, ha uma maior
exposicdo a influéncia indevida nas decisdes desses orgaos.

Ressalte-se, ainda, uma alta rotatividade em sua composicao e, com isso, uma mudanga
constante em sua composicao e, muitas vezes, na formag¢io dos entendimentos, podendo construir
um ambiente de imprevisibilidade. Ademais, pode haver uma auséncia de autonomia perante a alta
gestdo ou mesmo uma acentuada influéncia do poder hierarquico nos orgaos administrativos, o que
compromete a autonomia. Contudo, a atual experiéncia da ordem constitucional vigente tende a se
afastar desse modelo estatal hierarquico-burocratico, como observa Rodrigo Bordalo em sua obra
Os Orgiios Colegiados no Direito Administrativo Brasileiro:

Neste contexto, verifica-se 0 abandono do modelo estatal hierarquico-burocratico weberiano,
de modo a enfraquecer a énfase organizacional conferida a ﬁgura da hierarquia administrativa.
O fendmeno descrito decorre de um reforco as autonomias, compreendidas como instancias
estruturais administrativas dotadas de maior independénci& Segundo Caetano, autonomia

¢ hierarquia sao termos antonimos. “Enquanto a hierarquia pressupde a subordinagao de uns
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oOrgios a outros, a autonomia quer dizer competéncia do drgio para decidir sem receber ordens

nem ficar dependente de qualquer outro 6rgio, guiando-se apenas pela lei e pelo seu proprio

critério de boa administracao”. Desta forma, pode-se efetivamente reconhecer a ocorréncia de
o . . . s .

uma proliferaco de centros administrativos decisorios, imunes a hierarquia e aos poderes dela

decorrentes. (BORDALO, 2016, p. 75)

Cabe mencionar que mesmo colegiados independentes, como cortes constitucionais, segundo
Jorge Reis Novais, podem se inclinar nao para uma imparcialidade, mas para um decisionismo de
certas materias conforme o subjetivismo e as conviccoes dos julgadores que formam aquela corte
naquele dado instante (REIS NOVALIS, 2010). Logo, se até cortes constitucionais estariam sujeitas a
esse tipo de subjetivismo, poderia se questionar com qual intensidade o decisionismo pode ocorrer
em colegiados administrativos.

Esses orgios administrativos, em especial no ambito do Poder Executivo, sio compostos,
em regra, por julgadores escolhidos de forma nem sempre objetiva e imparcial. Alguns desses
ju]gadores nio tém a Formagﬁo técnica e a experiéncia para a matéria objeto de estudo, além de
serem desprovidos de prerrogativas que os protejam de ingeréncias externas para o exercicio de um
mandato que muitas vezes tem um lapso temporal curto.

Assim, o que se observa sdo colegiados administrativos com mandatos de dois anos, cuja alta
alternancia em sua composicao pode ganhar um colorido ideologico daquele instante em suas
decisodes. Logo, o administrado poderia ficar exposto ao risco do decisionismo ou mesmo da
arbitrariedade da COmMposicao atual.

Ressalte-se que esse cenario nao contribui para a concretizagao dos princ{pios constitucionais
que deveriam reger a administragio pﬁb]ica. Recorde-se que a atuacao da administragéio deveria
ter mais estabilidade e observar, ainda, o disposto no artigo 37 da Constitui¢ao Federal de 1988, no

que tange ao principio da impessoalidade, que diz:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Munic{pios obedecera aos princfpios de lega]idade, impessoa]idade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Poderia se questionar como o administrado esperaria que o prindpio da impessoalidade fosse
obedecido diante do modelo de colegiado administrativo adotado. Nao se pode deixar de mencionar
que, de fato, a]guns colegiados administrativos, por forga 1egal, cercam-se de um pouco mais de
prerrogativas e exigem uma maior qualiﬁcagio técnica de seus membros.

Assim, estes conseguiriam, em tese, exercer suas fungées COm um pouco mais de imparcialidade,
como ¢ o caso das agéncias reguladoras. Embora ainda haja o risco de capraciao pelos agentes
econdmicos que orbitam no setor de aruagao dessas agéncias. O risco da teoria da captura, ou
revolving door, ¢ o fendmeno que ocorre quando o orgio regulador ¢ capturado por aqueles que
orbitam aquele Sctor.

Contudo, muitos colegiados tém um modelo que fragiliza sua propria atuacido. Isso pode
comprometer 0s direitos e garantias fundamentais dos administrados, além de restringir
indevidamente os princ{pios constitucionais que regem a atuagao administrativa. Portanto, decisoes
administrativas que se distanciam dos princ{pios basilares do préprio Estado Democratico de
Direito, podem vir a ter sua propria legitimidade questionada, uma vez que a decisdo administrativa
deveria se legitimar, jé que concorre para a garantia dos direitos fundamentais e se fundamenta na
ordem constitucional vigente. (FERRAJOLI, 2002).
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Nesse diapasio, aspessoasnaturaise jur{dicas niodeveriam estar sujeitasa érgﬁos administrativos
que a cada dois anos decidem a mesma matéria de acordo com suas conviccdes pessoais ¢ com
sua régua moral, ofertando, de forma disfuncional, para a sociedade e para a economia muito
subjetivismo, imprevisibilidade, decisionismo, arbitrariedade que podem desaguar na descrenca do
exercicio da fungio administrativa. De tal maneira que, No €aso Velaz Loor vs. Panama, a respeito
do tema, a Corte Interamericana ji determinou que:

108. Este Tribunal considera que, para satisfacer la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencidn
en materia migratoria, la legislacion interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones jurisdiccionalcs cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e indcpendcncia que
deben regir a todo organo encargado de determinar derechos y obligaciones de las personas. En este
sentido, el Tribunal ya ha establecido que dichas caracteristicas no solo deben corresponder a los drganos
estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la Convencion se aplican

también a las decisiones de érganos administrativos.

Portanto, a auséncia de imparcialidade ¢ independéncia, mesmo em Orgaos administrativos,
deve ser evitada, pois haveria uma redugio de forma indevida da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais ¢ um arriscado distanciamento da atua¢io adminiscrativa do proprio Estado
Democratico de Direito.

Diante do cenario apresentado, o presente estudo teria por objeto apontar como suavizar essa
situacao enquanto nao houvesse uma reformulagéo do modelo nos Colegiados administrativos ou
do proprio modelo da estrutura adminiscrativa.

Indica-se como as experiéncias de instrumentos hermenéuticos, em especial a teoria dos
precedentes, poderiam ser utilizadas. Enquanto nio houvesse a reformulagio desse modelo e
como esses metodos, poderiam ser um instrumento para que, pelo menos, fossem atenuados o
subjetivismo, o decisionismo ¢ a arbitrariedade das decisdes nos colegiados administrativos.

Dessa forma, sera abordado como a utilizagio de métodos hermenéuticos tendera a dar mais
racionalidade nas decisdes administrativas colegiadas. O intuito sera demonstrar que o uso de certas
téenicas fara com que as decisdes tenham mais seguranca, estabilidade, coeréncia e previsibilidade.
Portanto, essas técnicas poderio aperfeicoar o sistema de decisdes adminiscrativas em colegiados.

[sso contribuird para os objetivos fundamentais do programa constitucional estabelecido em 1988.

2 A ponderacio de bens enquanto método hermenéutico insuficiente no ambito
da decisao dos colegiados administrativos

Os métodos hermencuticos poderiam ser instrumentos para se atribuir um carater mais
racional, previsfvel e impessoal as decisoes nos colegiados administrativos. Contudo, deveria
se verificar quais métodos ou tecnicas poderiam cumprir melhor essa fun¢io no ambito dos
colegiados administrativos.

Inicialmente, pode-se analisar a pondera¢io de bens como método hermencéutico para cumprir
essa fungﬁo almejada. Avalia-se, de forma breve, a sua historicidade, seus resultados e as criticas a
esse metodo, para verificar se seria um caminho adequado para melhor cumprimento dos direitos
¢ garantias fundamentais nas decisoes dos colegiados administrativos.

Na Alemanha pos-guerra, a ponderacio de bens, herdeira da metodologia cientifico-espiritual,

da teoria dos valores e da teoria da integracio (Smend) surgiu como um contraponto da
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interpretacao da Savigny (Teoria/Tirania Hart). Assim afastando-se do positivismo classico e de
sua instrumentaliza¢do pelo Estado Alemio, que perpetrou horrores na guerra. (REIS NOVALIS,
2010, pag. 678)

O Caso Luth, segundo Robert Alexy, foi o caso emblematico na Corte Constitucional alema, que
aplicou a pondera¢io quando Erich Luth levantou um boicote contra um filme do diretor que fez
filmes antissemitas. Tribunais inferiores decidiram obrigar o sr. Luth a se abster de atos de boicote,
Ppois isso seria contra a moral e os bons costumes por um aspecto civil. A Corte Constitucional
alema disse que todo ordenamento deveria ser interpretado a luz da Constitui¢io, em especial do
direito fundamental (ALEXY, 2002).

Assim houve a ponderacio de bens e observacio dos direitos fundamentais como uma linha de
defesa do cidadao, bem como a sua irradiacio por todo o ordenamento. Logo a ponderacio de bens
foi vista como categoria-chave da dogmatica dos direitos fundamentais (SILVA, 2005).

Contudo, foram feitas muitas criticas a possibilidade de restri¢ao de liberdades sem previsao
constitucional. Criticas, ainda, sobre a metodologia de ponderacio em direito constitucional ¢ as
especfﬁcas das restricoes de direitos fundamentais. Esta tltima utiliza principalmente o recurso de
ponderacio de bens.

A discussio americana trata da critica da metodologia da ponderagﬁo interesses, a auséncia de
linhas seguras que regulem ou orientem a solucio dos casos de restri¢io de direitos fundamentais,
a imprevisibilidade associada ao resultado dessa desregulagﬁo, a manipu]agﬁo dos métodos ¢ as
consequeéncias ameacas a prote¢io aos interesses de liberdade protegidos pela norma constitucional.

Contudo, em a]gum aspecto a ponderagio se torna inevitavel. Seja categorizagao absolutista
¢ ndo absolutista, trataria da possibilidade de se fazerem categorias abstratas para casos futuros.
Dessa forma, os interesses seriam ponderados em abstratos. Jorge Reis Novais ensina que seria
ilusoria a pretensdo de se fazer uma analise abstrata de todas as ponderacdes. Percebendo que a
ponderagio ¢ inevitavel, importante seria buscar um método para tentar trazer mais seguranca,
mais previsibilidade e igualdade (REIS NOVALIS, 2010, p. 695).

Convém mencionar ainda que nao ha possibi]idade de escalonamento de valores na Constituicao.
A Constituicio elencou infindaveis direitos sociais e seria muito dificil escalona-las. Apesar de
alguns pontos se imaginar uma certa escolha por preponderﬁmcia de certos direitos quando, por
exemplo, proibi¢io de se restringir ou suspender certos direitos mesmo no estado de sitio. Talvez
seria uma indicagﬁo de uma preponderfmcia, todavia nio se pode indicar concretamente que exista
um escalonamento de relevancia de direitos na Constituicio.

Assim, algumas decisdes de certos temas em momentos distintos nas mais diversas cortes
constitucionais indicam que ndo hd uma preponderancia de um direito sobre o outro. Ressalte-se
que o caso de interrupgao de gravidez foi quando foi analisado pela Suprema Corte Americana,
pelo Tribunal Constitucional portugués e pelo Tribunal Constitucional alemio. A analise da
matéria teve mais 1igagio com o esp{rito e valores da corte quando se vivia naquela decisao do que
com a relevancia dos valores previstos nas Constituicoes, revelando decisionismo, em especial, na
experiéncia americana (REIS NOVAIS, 2010, pz’tg 725). Em suas respectivas propor¢oes, o problema
¢ reproduzido nos colegiados administrativos do Brasil, em que a composi¢io do momento ditara
o norte da decisao.

Assim, as colisdes entre direito fundamentais, segundo Canotilho, em caso de davida, teria que
seguir a]guns critérios tais como: se dé a maior efecividade, maior amplitude € restrinja 0 menos
possivel. Em um Estado em que se promova o direito fundamental, como o Estado Democratico de

Direito, nio se tera sempre a prevaléncia da liberdade em colisio com outros bens constitucionais.
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Logo, a perspectiva do in dubio pro libertate nio seria absoluta ou uma solugﬁo para todos os casos
em que haja 0posi¢ao com outros bens constitucionais.

Cabe mencionar que mesmo o direito a vida, invocado como paradigma de valor constitucional
supremo, nio escapa da analise, dependendo do caso concreto. No caso em que o direito a vida
colide com o direito a vida de diferences ticulares, deve ser feita uma analise do caso concreto
com base em alguns critérios. Assim, as restricoes de direitos fundamentais tém que observar a
questdo dos limites dos direitos fundamentais aplicéveis a qualquer restri¢ao (ALEXY, 2002). Uma
decisio de ponderagio nio poderia violar principios de igualdade, proibi¢io do excesso, ou da
proporciona]idade (nas suas dimensées), razoabilidade, protecao a Conﬁanga, determinabilidade
da restricao e da reserva de lei.

Assim, a colisao do direito fundamental seria uma metodologia aberta, nio para ser um decisio
arbitrdria ou irracional, mas uma que nio tem uma solu¢io prévia. Direito fundamental ¢ ao
conjunto de valores constitucionais, entendido nio como ordem hierarquizada e escalonada, mas
como conjunto de valores que se relacionam ¢ limitam encre si.

Portanto, a pretensa argumentagao de ponderagﬁo com ponderagio de bens no caso concreto
para solucdo de colisdes de direitos fundamentais incorre em decisdes casuisticas, as vezes com
irracionalidade e até certo grau de arbitrariedade, que prejudica a segurancga jur{dica necessaria
para a restricao da liberdade individual pelo Estado de Direito.

Nio obstante, esse método possibilita a concretizagao de direitos fundamentais alterando a
realidade pela decisao do adminiscrador (MULLER, 2009). Nao seria adequado para solugio da
problemética nas referidas decisdes administrativas, pois apenas descreveria a situacao e levaria os
fundamentos da decisao para a mesma seara subjetiva.

Assim, observa-se, com base na concordancia prética de que a Constituicao ¢ formada por
unidade harmonica, assim os bens protegidos devem se coordenar uns com os outros, portanto
eventuais colisdes entre esses bens se deveria ter uma decisio com base na proporcionalidade
que atingisse uma decisdo 6tima entre esses bens. Otimizando ¢ garantindo ambos os direitos e
evitando o que seria uma “precipitada ponderagﬁo de bens”.

Tendo em vista a fragilidade desse tipo de solucio, seria indicada nao a exclusio dos bens
constitucionais, mas a busca pela concordancia prética, afastando-se dos padrées subjetivos ¢ indo
para padroes objetivos constitucionais. A concordancia pratica seria uma solu¢do entre os metodos.
Contudo de resultados duvidosos para o caso em analise.

Conclui-se que, conforme exposto, a ponderacio de bens nao seria o inscrumento hermenéutico para
contribuir com o desafio a ser enfrentado no ambito dos colegiados administrativos. Possivelmente

esse metodo seria insuficiente para atenuar os resultados indesejados desses colegiados.

3 Teoria dos precedentes como instrumento para amenizar o decisionismo e
arbitrariedade nos colegiados administrativos

A teoria dos precedentes teve sua origem numa cultura de commow law. Contudo tem havido uma
maior comunicagio entre as tradicoes juridicas, com isso tem repercutido também nos métodos de
hermenéutica, assim tem se buscado a utilizagio dela no civil law.

A busca pela racionalidade das decisoes indica a teoria dos precedentes como um caminho a ser
seguido. Com base nos ensinos de Thomas Bustamante, deve-se entender o que seria a ratio decidende

¢ 0 obter dictum, bem como os casos da niao aplica¢io dessa teoria em face do overruling e distiguish.
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Nio obstante a teoria ser voltada para decisoes judiciais, sera indicado que poderia ser uma
téenica para decisdes administrativas em grau de recurso nos colegiados adminiscrativos. Desse
modo, buscar-se-ia atingir os resultados almejados na sua aplica(;ﬁo para decisio judicial.

Assim, no ambito jurisdicional, os precedentes judiciais seriam a observancia de uma decisao
judicial a ser aplicada para 0s casos CONCretos com a mesma esséncia. Ou seja, situagoes parecidas
teriam uma decisdo parecida anterior, usada como paradigma. Isso ocorre por meio da ratio
decidendi, como ressalta Lenio Luiz Streck:

O precedente ¢ uma decisio de um Tribunal com aptiddo a ser reproduzida-seguida pelos
tribunais inferiores, entretanto, sua condicio de precedente dependera de ele ser efetivamente
seguido na resolucdo de casos analogos-similares. Ou scja, ndo ha uma distingdo estrutural
entre uma decisdo isolada e as demais que The devem “obediencia hermenéutica” H4, sim, uma

diferenca qualitativa, que sempre surgira a partir da applicartio. (STRECK, 2013, p. 42-43)

Dessa forma, a utilizagio para a técnica tem sua origem para processos judiciais do sistema do
common law. Sendo, pela propria defini¢io de Thomas Bustamante, uma decisdo judicial previa
que o juiz ira avaliar para fazer sua decisio (BUSTAMANTE, 2007, p. 300), a ratio decidendi seria
a razdo de decidir daquele caso, que servira de paradigma para os seguintes. Thomas da Rosa de
Bustamante entende que:

Tal reconstrucio pressupoe, antes de tudo, uma ferramenta analitica para elucidar a escrutura das
S ) )
decisoes judiciais e revelar todas as premissas normativas contidas em sua fundamentacao. Tal
<
ferramenta analitica pode ser a enunciagao formal dessas premissas normativas sob a forma de
silogismos prﬁticos, isto ¢, silogismos “Cuja premissa maior e cuja conclusio nao sio enunciados
que se assume exprimirem proposicoes apofﬁnticas, mas enunciados que se assume exprimirem

proposicdes prescritivas [Chiassoni 1999:152]. (BUSTAMANTE, 2012, p. 278)

Existem algumas teorias que se propoem a discutir o que deve ser analisado para se encontrar a

ratio decidendi ¢ se distinguir da obter dictum, segundo Luiz Henrique Barbante Franze:

Pela teoria de Eugene Wambaugh (conhecida como teoria classica), a “ratio decidendi” sera a
proposicio necessdria para uma decisio; Pela teoria de Herman Oliphant, a “ratio decidendi”
serdo os fatos existentes nos autos que estimularam a resposta do tribunal, devendo ser ignorado
o trabalho mental usado, na decisio, pelojuiz; Pela teoria de Archur Goodhart, a “ratio decidendi”
consiste nos fatos que o juiz considerou como fundamentais (“material facts”) para a sua decisio.

(Franzé, 2016, pag 55-71)

Ao passo que obter dictum (nascido para morrer) seria por exclusio aquilo que nao seja ratio decidendi,
ou seja, aquela narrativa argumentativa que pode ser evoluida e que nio sera vinculante, o obter
dictum, portanto, sio fundamentos para se chegar aquela conclusio, mas que nio seriam vinculantes.

Haveria, ainda, de se atentar para os casos em que ndo se aplicaria 0 precedente. Seria nos casos de
distinguish e overruling. Aquele seria quando o caso concreto fosse diferente do caso paradigmatico,
sendo essa diferenca significativa. Logo nio caberia uma argumenta¢io vazia no sentido de que
cada caso ¢ um caso. Deve, assim, a distin¢ao do caso ser realmente consideravel.

Quanto ao overruling seria a superac¢io do precedente, entretanto deve haver um fundamento

relevante para essa evolucio de entendimento. Haja vista que, se fosse possivel o uso do overruling
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sem um critério relevante, estar-se-ia novamente adentrando no campo do subjetivismo e do
decisionismo. Assim, espera-se uma mudanga legislativa ou uma outra inovacio relevante.

Isso posto, a teoria dos precedentes tende a oferecer racionalidade nas decisoes, pois limita a
atuacio discricionaria do julgador. Assim ird tentar conter a arbitrariedade das decisdes. Essa técnica
pode prevenir pressoes externas que possam inclinar sobre os julgadores administrativos na medida
em que ndo teriam uma ampla margem de decisio, apenas seguir precedentes para os mesmo casos.
E teria a ﬁmgio interna de tolher uma impessoa]idade do préprio julgador, tendo em vista que nao
poderia decidir contra o colegiado para perseguir desafetos politicos ou favorecer apaniguados.

Portanto, o precedente de colegiados administrativos teria a finalidade de conceder racionalidade
¢ impessoalidade nas decisdes administrativas colegiadas, servindo de parametro para as decisoes
administrativas de primeiro grau administrativo feitas por servidores que deveriam, em regra,
também observar o precedente da instancia administrativa superior.

Nio se desconhece que alguns colegiados administrativos, como os tribunais de Contas, tém um
vasto repertorio de decisdes, alguns teriam jurisprudéncia e enunciados de siumulas, que apesar de
serem institutos distintos dos precedentes também caminham para a mesma finalidade.

Entretanto, muitos colegiados administrativos em todos os poderes nio tém tido a cautela e 0 zelo
de olhar e Compilar suas préprias decisdes com a seriedade de se buscar manter a coeréncia de seus
precedentes. Assim, adota-se um caminho de volubilidade casuistica de oportunidade e conveniéncia.
Isso debilita os direitos fundamentais que a prépria administrag:io pﬁblica deveria garantir.

Portanto, a forca normativa da Constitui¢io, no que tange a impessoalidade da administracio
pﬁblica, deveriaser observada nas decisdes de colegiados administrativos (HESSE, 1991). Nessa linha,
as alteragoes legislativas tém sinalizado a necessidade de se atribuir racionalidade ¢ previsibilidade
as decisdes administrativas, senio vejamos 0s artigos que foram alterados da Lei de Introdugﬁo
Normas do Direito Brasileiro:

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagao
ou orienta¢do nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢ao quando indispens:ivel para que
0 novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e

eficiente e sem prejul’zo aos interesses gerais.
Paragrafo tnico. (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de
ato, CONtrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgﬁo ]q' se houver completado
levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientagao geral, se declarem invalidas situacoes plenamente constituidas.

(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Par:ﬁgrafo Unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacdes € especiﬁcagées contidas
i . 14 . . A . . . . . . . . . I

em atos pub]lcos de caracer geral ou em ]urlsprudencm Judlma] ou administrativa majoritaria,

¢ ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada ¢ de amplo conhecimento publico.

(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Percebe-se que os artigos revelam um apreco pela previsibilidade ¢ pela seguranca juridica do
S
administrado. Assim, ha uma preocupacao com as mudancas de entendimentos, impondo uma regime

de transicio. Ou seja, observa-se que, apesar de nio se ter proibido a alteragio dos entendimentos,
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cria-se uma expectativa em casos que assim ocorram de que haja um respeito com o administrado.
Dessa maneira, essa norma revela também um apreco com a manutencio da previsibilidade por meio
de uma harmonizagﬁo das decisoes passadas e futuras. O que reforga a relevancia da aplicagﬁo da
teoria dos precedentes como um instrumento de previsibilidade aos administrados.

Cabe ressaltar, ainda, que a ap]icagio da teoria dos precedentes em decisdes administrativas que,
em tese, ja observaram os principios da acuacio administrativa, como os previstos na Lei 9.784/1999,
que seriam: os princ{pios da 1egalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Reforgam a percepgao que os princ{pios basilares uma vez seguidos por uma composicao do
colegiado continuam a ser seguidos independentemente da mudanga da composi¢io dos membros
do mesmo Colegiado. Assim, a administragio pﬁblica funcionaria como um agente de concretizagao
de direitos fundamentais que oferece seguranga juridica e estabilidade aos administrados.

Ante o exposto, conclui-se que essa técnica de precedentes pode ser um caminho coerente para
que haja maior critério nas decisoes de colegiados administrativos, que sio marcados, muitas vezes,
PpOT uma composicao de carater poHtico e alta alcernancia. Assim, empregar-se-ia mais estabilidade,
previsibilidade ¢ integridade nas decisdes administrativas de orgaos colegiados. Portanto, ter-se-ia
uma atuacao administrativa mais condizente para o cumprimento dos objetivos fundamentais da
Constituigao.

Consideragoes finais

A formacio dos colegiados administrativos para decidir sobre matérias administrativas
tem revelado uma composicao de julgadores sem prerrogativas que reforcem a independéncia
¢ a imparcialidade. Por conseguinte, as decisdes desses colegiados podem ter o colorido
caracteristico dos julgadores que naquele instante ocupam a funcio ou, ainda, da alta gestio
daquele momento historico.

Assim, as decisoes desses colegiados administrativos podem ficar expostas a subjetivismo,
decisionismo ¢ até arbitrariedades. Isso pode restringir os direitos fundamentais dos adminiscrados
¢ tolher a forga normativa da Constituicao (HESSE, 1991), além de se afastar do entendimento
firmado da Corte Interamericana de Direito Humanos no caso Velaz Loor vs Panama.

Enquanto nao haja uma reestruturacao do modelo administrativo atual, podem—se indicar
instrumentos hermenéuticos para amenizar essas consequéncias indcsejadas. Mencionam-se
a ponderacdo de bens e a teoria dos precedentes. Como foi observado, aquela teoria se revela
insuficiente para os resultados almejados, ao passo que esta evidencia uma téenica mais alinhada
para que o programa constitucional seja cumprido.

Portanto, a teoria dos precedentes ¢ um critério de racionalidade das decisoes, isso decorre
da necessidade da estabilidade do sistema em se ter decisoes que sejam coerentes e estaveis no
ordenamento juridico. Logo, uma decisdo so seria distinta em casos semelhantes se houver uma
relevante razio que justiﬁque. (ALEXY, 2014).

Dessa maneira, atenua-se o indesejado decisionismo, a parcialidade ¢ a arbicrariedade, que
podem impregnar certas decisoes de colegiados administrativos. Assim, afasta-se ou ameniza-se o
erro pelo subjetivismo induzido por ideologia partidaria daquele instante.

Destarte, os precedentes podem atribuir mais racionalidade, coeréncia e integridade a essas
decisdes administrativas. Preservam-se direitos e garantias fundamentais, além de obedecer aos
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princ{pios administrativos constitucionais. Observa a ratio decidendi do precedente convergindo
para uma estabilidade independente do corpo do colegiado que se alterna naquele orgio
administrativo julgados.

Conclui-se que as medidas indicadas neste trabalho podem contribuir para uma construcio
de um Estado Democratico de Direito mais solido, em que a conduta estatal se 1egitima e se
fundamenta no proprio ordenamento juridico com a observancia dos direitos fundamentais na

aplicabilidade da norma de forma estavel e previsfvel.
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