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vincuLAção DA ADminiStrAção PúbLicA  
AoS PreceDenteS ADminiStrAtivoS e juDiciAiS: 

mecAniSmo De tuteLA iguALitáriA  
DoS DireitoS SociAiS

DAnieL WunDer hAchem*1

Sumário: 1. O problema da satisfação desigual dos direitos fundamentais sociais pelos Poderes Públicos e 
o direito à tutela administrativa efetiva; 2. Tutela igualitária dos direitos sociais: fundamentos constitucionais 
para o reconhecimento do dever da Administração Pública de respeito aos precedentes; 3. A vinculação da 
Administração Pública aos precedentes administrativos relativos a direitos sociais; 3.1. Os precedentes admi-
nistrativos ostentam caráter vinculante?; 3.2. Pressupostos jurídicos para a atribuição de força vinculante aos 
precedentes administrativos; 4. A vinculação da Administração Pública aos precedentes judiciais referentes a 
direitos sociais: pelo fim da distinção entre cidadãos “com sentença” e “sem sentença”; 4.1. Embasamento 
jurídico-constitucional para o reconhecimento da natureza obrigatória dos precedentes judiciais em matéria 
de direitos sociais; 4.2. A eficácia expansiva das decisões judiciais que versam sobre direitos sociais e a 
atuação da advocacia pública em prol do seu reconhecimento; 4.3. Análise de alguns exemplos envolvendo 
precedentes judiciais sobre direitos fundamentais sociais; 5. Referências bibliográficas.

1. O Problema da Satisfação Desigual dos Direitos Fundamentais Sociais pelos 
Poderes Públicos e o Direito à Tutela Administrativa Efetiva

A constatação da baixa efetividade dos direitos fundamentais sociais no Brasil levou a 
doutrina a buscar, na dogmática constitucional, instrumentos jurídicos para assegurar a sua 
realização fática. A afirmação da plena e integral normatividade da Constituição, notadamente 
após o advento da nova ordem constitucional de 1988, produziu efeitos práticos notáveis nessa 
seara. Com apoio no art. 5º, §1º da Lei Maior, que estabelece textualmente a aplicabilidade 
imediata das normas veiculadoras de direitos e garantias fundamentais, e no art. 5º, XXXV, que 

* Professor do Departamento de Direito Público da Universidade Federal do Paraná e do Programa de Mestrado e Dou-
torado em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Paraná. Doutor e Mestre em Direito do Estado pela Universidade 
Federal do Paraná. Coordenador do Curso de Especialização em Direito Administrativo do Instituto de Direito Romeu 
Felipe Bacellar. Membro fundador e Coordenador Executivo, pelo Brasil, da Rede Docente Eurolatinoamericana de Direito 
Administrativo. Membro do Foro Iberoamericano de Direito Administrativo. Membro do NINC – Núcleo de Investigações 
Constitucionais do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Paraná. Editor Acadêmico da 
A&C – Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Advogado.
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prevê a inafastabilidade do Poder Judiciário para apreciar lesão ou ameaça a direito, passou-se 
a sustentar a possibilidade de se reivindicar judicialmente a satisfação de tais direitos pela via 
individual, nos casos de omissão ou atuação insuficiente da Administração Pública.

A jurisprudência acompanhou, em boa medida, as proposições nascidas no âmbito dou-
trinário. Especialmente em matéria de saúde, os juízes passaram cada vez mais a conceder 
prestações estatais postuladas individualmente, satisfazendo o direito daqueles que logravam 
acesso ao Poder Judiciário, mas sem resolver o problema da vasta maioria das classes margi-
nalizadas da população.1 Muitos dos medicamentos fornecidos em razão de condenações judi-
ciais não constam das listas oficiais de distribuição gratuita, sendo que alguns deles poderiam 
ser substituídos por fármacos constantes das relações de medicamentos essenciais e outros 
sequer possuem eficácia comprovada. Os impactos no orçamento destinado ao atendimento 
do direito à saúde cresceram exponencialmente. Uma pesquisa empírica realizada em 2005 
investigou todas as ações movidas por cidadãos naquele ano em face da Secretaria Municipal 
de Saúde de São Paulo, por meio das quais se postulava a concessão de remédios. Dos 170 
processos, verificou-se que foram gastos R$876.000,00 somente para itens que não constavam 
da Relação Municipal de Medicamentos Essenciais, dos quais 73% poderiam ser substituídos. 
Constatou-se, ademais, que de todas as verbas despendidas, 75% foram destinadas à aquisição 
de antineoplásicos, cuja comprovação de eficácia necessitava de mais ensaios clínicos.2

Contudo, se o reduzido grau de fruição dos direitos sociais no Brasil constitui obstá-
culo à elevação do índice de desenvolvimento humano, importando manutenção das graves 
desigualdades existentes na sociedade brasileira, a sua efetivação prioritariamente pelo Poder 
Judiciário em ações individuais propostas pelas classes média e alta da população não se 
apresenta como solução ideal. Pelo contrário: ela pode contribuir para o aumento do fosso 
entre os mais ricos e os mais pobres, já que aqueles que desfrutam de melhores condições fi-
nanceiras e de informação para obter a tutela judicial dos seus direitos individualmente acabam 
desviando, para a sua satisfação pessoal, recursos que seriam destinados ao atendimento da 

1 Cite-se, como exemplo, a decisão monocrática proferida pelo Ministro Celso de Mello na Medida Cautelar proposta na 
Petição nº 1246-1. Tratava-se, no caso, de ação ajuizada contra o Estado de Santa Catarina, na qual um portador da 
doença rara Distrofia Muscular de Duchene – moléstia degenerativa de células musculares – asseverava existir trata-
mento em clínica estadunidense capaz de curá-lo. Supedaneado no art. 196 da Constituição, dentre outros, postulou 
a proteção de seu direito à saúde mediante o custeamento, pelo Poder Público, do aludido tratamento, que importaria 
o valor de US$ 63 mil. A liminar foi concedida e o Estado de Santa Catarina recorreu ao Tribunal de Justiça. A questão 
chegou ao STF, no momento em que o Estado-membro postulou à Corte a suspensão da tutela antecipada, sob o argu-
mento de violação aos arts. 37, 100 e 167 da Constituição, por ter havido ordem de pagamento sem base no orçamento, 
nem em lei que o determinasse. Através de despacho singular, o Ministro negou a suspensão pleiteada, arguindo que: 
“entre proteger a inviolabilidade do direito à vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado pela 
própria Constituição da República (art. 5º, caput) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse 
financeiro e secundário do Estado, entendo – uma vez configurado este dilema – que as razões de índole ética-jurídica 
impõem ao julgador uma só e possível opção: o respeito indeclinável à vida”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida 
Cautelar na Petição nº 1246, Presidente Ministro Sepúlveda Pertence, Decisão Proferida pelo Ministro Celso de Mello, 
julgado em 31.01.1997, publicado em DJ 13.02.1997.

2 VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distorções causadas pelas ações judiciais à política de medicamentos no 
Brasil. Revista de Saúde Pública, São Paulo, Universidade de São Paulo, v. 41, n. 2, p. 214, 2007.
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camada mais necessitada da sociedade. Com isso, nota-se que a via do Poder Judiciário não é 
a única, nem a principal, nem a mais adequada forma de promoção dos direitos fundamentais 
sociais – embora seja, sem sombra de dúvidas, uma possível e imprescindível via para tanto.

De nada adianta assegurar a satisfação dos direitos fundamentais sociais apenas à 
parcela da população que logra acesso ao Poder Judiciário, deixando à deriva todos os titulares 
das mesmas pretensões jurídico-subjetivas que não conseguem obter a proteção dos seus di-
reitos pela via judicial. É preciso, paralelamente à busca de instrumentos judiciais de tutela dos 
direitos sociais, identificar no ordenamento jurídico mecanismos administrativos que sejam 
capazes de proporcionar uma tutela não apenas eficaz de tais direitos, mas também igualitária. 

Impõe-se, portanto, encontrar ferramentas no Direito Administrativo que vinculem a Ad-
ministração Pública às decisões estatais prévias – sejam elas administrativas ou judiciais – que 
concederam a determinados cidadãos a tutela de seus direitos sociais, estendendo a concessão 
das mesmas prestações a todos os demais titulares do mesmo direito que venham a reivindicá-lo 
perante os Poderes Públicos. É este o objeto do presente artigo: sustentar a vinculação da Admi-
nistração aos precedentes administrativos e judiciais em matéria de direitos sociais, como meio 
de promover a sua tutela em consonância com o princípio constitucional da igualdade.

A base para o reconhecimento do dever de respeito da Administração Pública aos pre-
cedentes encontra-se no direito fundamental à tutela administrativa efetiva, cujo embasamento 
normativo deriva uma interpretação sistemática dos seguintes dispositivos: (i) art. 5º, §2º da 
Constituição Federal; (i) arts. 5º, §1º e 37, caput, da CF; (iii) arts. 1º, incisos II e III, e 3º, inci-
sos I a IV da CF; (iii) arts. 2º, inciso 3º, “a” e “b” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e 
Políticos.3 Trata-se do direito fundamental do cidadão: 

1. de receber da Administração Pública, em prazo razoável, uma tutela efetiva – es-
pontânea, integral e igualitária – dos seus direitos; 

2. que autoriza a adoção de todas as técnicas e procedimentos administrativos ade-
quados para tanto, mesmo que para atender integralmente às determinações do 
bloco de constitucionalidade seja necessário, excepcionalmente, agir na falta de lei 
(praeter legem) ou contrariamente à lei (contra legem); 

3. e que proíbe o Estado de atuar, administrativa ou judicialmente, em prol de seus 
interesses secundários, quando estes forem descoincidentes com os direitos fun-
damentais.

No presente estudo, a ênfase será conferida à dimensão (1) desse direito, mais espe-
cificamente no que diz respeito à necessidade de que a Administração Pública forneça aos 
cidadãos uma tutela igualitária dos seus direitos sociais.

3 Para uma explicação detalhada sobre a fundamentação normativa do direito à tutela administrativa efetiva, ver: HA-
CHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma implementação espontâ-
nea, integral e igualitária. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) – Programa de Pós-Graduação em Direito, Universidade 
Federal do Paraná. f. 291 e ss.



220

DAnIeL WunDer HACHeM

2. Tutela Igualitária dos Direitos Sociais: Fundamentos Constitucionais para o 
Reconhecimento do Dever da Administração Pública de Respeito aos Precedentes

A Administração Pública, ao decidir os processos administrativos submetidos à sua 
apreciação, está sujeita ao dever jurídico de respeitar os precedentes administrativos e judi-
ciais já consolidados em favor dos direitos do cidadão, como forma de assegurar-lhes uma 
proteção igualitária. Trata-se de uma exigência: (i) do direito fundamental à igualdade (art. 3º, IV 
e art. 5º, caput, CF); (ii) do direito fundamental à proibição de discriminação atentatória contra 
os direitos fundamentais (art. 5º, XLI, CF); (iii) do princípio constitucional da impessoalidade 
administrativa (art. 37, caput, CF); (iv) do direito fundamental à segurança jurídica (art. 5º, 
caput, CF) e à proteção da confiança legítima. No âmbito específico que se está analisando – 
satisfação de direitos sociais – essa implicação ostenta expressiva relevância.

(i) Um dos fatores de maior destaque a ser considerado em termos de realização dos 
direitos fundamentais sociais – seja pela via administrativa ou judicial – é a observância do 
princípio da igualdade. Ele se apresenta como o verdadeiro fundamento para a consagração 
constitucional dos direitos sociais: é para que todos possam desfrutar de posições substancial-
mente igualitárias no âmbito da sociedade que as Constituições impõem aos Estados o dever 
de promover ações sociais interventivas, interferindo nas relações interprivadas para equiparar 
juridicamente os sujeitos hipossuficientes e ampliando o acesso dos marginalizados a bens e 
serviços econômicos, sociais e culturais. Por esse motivo, pretender implementar tais direitos 
de forma desigual e anti-isonômica significa incorrer em um disparatado contrassenso, o que 
acarreta o dever da Administração Pública de respeitar os seus precedentes favoráveis à con-
cessão de direitos sociais aos cidadãos.

Note-se que o princípio da igualdade serve como um parâmetro mandatório que força 
a Administração a tratar isonomicamente os cidadãos em qualquer situação, mesmo nas que 
não envolvem a tutela de direitos sociais. Mas naquelas que envolvem, esse dever torna-se 
ainda mais flagrante, já que esses direitos têm como essência e razão de existir justamente 
a necessidade de se promover a igualdade entre os indivíduos. É para isso que eles foram 
proclamados. Satisfazer desigualmente os direitos fundamentais sociais, que têm por escopo 
reduzir as desigualdades entre as pessoas, significa agravar os efeitos perniciosos da patologia 
que a sua positivação visava a curar. O remédio acaba se convertendo em um veneno: ele é 
desenvolvido para diminuir as disparidades sociais e acaba, ao revés, alargando-as.

(ii) O próprio constituinte de 1988 proibiu expressamente o tratamento discriminatório 
dos cidadãos em matéria de direitos fundamentais no art. 5º, XLI, ao prever que “a lei punirá 
qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais”. Por isso, é consti-
tucionalmente inadmissível a concessão de prestações sociais para uns, sem que sejam aten-
didos da mesma maneira pelo Estado aqueles que se encontrem sob idênticas condições. Se 
a Constituição reprova o tratamento discriminatório contra os direitos fundamentais a ponto de 
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determinar ao legislador o dever de criar normas legais estipulando sanções a essa prática, é 
pouco mais que evidente que o dispositivo em questão interditou o próprio Estado, no desem-
penho de sua função administrativa, de agredir o princípio da isonomia concedendo direitos 
para uns e não para outros. 

Eventual leitura que busque rejeitar essa interpretação, afirmando que o art. 5º, XLI da 
CF se volta apenas a coibir, pela via legislativa, que os próprios sujeitos privados violem direitos 
fundamentais de outros particulares através de condutas comissivas discriminatórias, será 
contrária à racionalidade que deve permear a hermenêutica constitucional. Essa disposição, 
que se insere no catálogo formal de direitos fundamentais do Título II, deve ser compreendida 
à luz da finalidade a ela inerente: impedir a discriminação atentatória a direitos fundamentais, a 
qual pode ser levada a efeito por ação ou omissão, pelo Estado ou pelos indivíduos. Deixar de 
tratar igualitariamente dois cidadãos que titularizam o mesmo direito social e que reúnem os 
mesmos requisitos para a sua fruição significará também uma espécie de discriminação, prati-
cada não pelos particulares, mas pelo Poder Público, a quem compete tutelar adequadamente 
direitos fundamentais, e não solapá-los indevidamente. O tratamento desigual, quando não for 
realizado para o fim de promover a própria igualdade em sentido material (tratar desigualmente 
os desiguais), adquire um caráter arbitrário, o qual rende ensejo “a uma pretensão de prestação 
baseada na proibição de diferenciação na aplicação dos direitos sociais”.4

(iii) O princípio constitucional da impessoalidade administrativa soma-se ao princípio da 
igualdade e ao art. 5º, XLI da CF no sentido de obrigar a Administração a realizar os direitos 
fundamentais sociais de maneira isonômica. Por mais esse motivo, se houve a satisfação admi-
nistrativa de um direito postulado por um cidadão, em um caso determinado, a posterior negativa 
da promoção daquela mesma pretensão jurídica a outro indivíduo (que também seja dela titular) 
refletirá uma conduta antijurídica. Representará uma atuação administrativa personalista, que terá 
favorecido o primeiro em detrimento do segundo, afrontando o princípio da impessoalidade que 
deve reger as atividades da Administração. Afinal, como observa Fernando Dias Menezes de 
Almeida, “a essência da impessoalidade (...) está no fato de o tratamento dado pelos agentes 
estatais aos casos individuais e concretos estar fundamentado numa decisão anterior geral e 
abstrata”.5 Logo, tanto o caso individual e concreto precedente quanto o caso individual e concre-
to apreciado posteriormente devem, ambos, ser resolvidos com fulcro em uma decisão anterior, 
geral e abstrata, que represente a leitura do ente administrativo a respeito do sistema normativo. 
Não pode a interpretação ser favorável a um e contrária ao outro, nos casos em que os dois se 
enquadram nas mesmas circunstâncias fáticas descritas na norma jurídica.

4 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La dimensión objetiva de los derechos sociales. Barcelona: Bosch Editor, 2010. p. 66.

5 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Princípio da impessoalidade. In: MARRARA, Thiago (Org.). Princípios de Direito 
Administrativo: legalidade, segurança jurídica, impessoalidade, publicidade, motivação, eficiência, moralidade, razoabili-
dade, interesse público. São Paulo: Atlas, 2012. p. 114.
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(iv) Outro princípio constitucional, albergado no rol de direitos fundamentais da Cons-
tituição de 1988, que impõe ao Poder Público a obrigação de respeitar a sua racionalidade 
manifestada em decisões administrativas anteriores, é o da segurança jurídica. Consistirá 
ofensa ao sobredito princípio o fato de a Administração vir decidindo os casos que lhe são 
submetidos de determinada maneira, benéfica a um direito dos particulares, e então, subi-
tamente, deliberar por rejeitar a satisfação desse mesmo direito, postulado por um titular 
imerso no mesmo quadro fático. Esse tipo de comportamento abala a perspectiva da certeza 
do cidadão a respeito do proceder habitual da Administração Pública, traindo a sua legítima 
confiança baseada nas condutas administrativas precedentes e favoráveis à tutela do direito 
reivindicado.6

Vistos os quatro fundamentos jurídico-normativos que reclamam o respeito da Ad-
ministração Pública aos seus comportamentos prévios destinados à satisfação de direitos 
fundamentais sociais, importa referir às duas espécies de precedentes que devem ser por 
ela observados ao decidir processos administrativos subsequentes: (3) os precedentes ad-
ministrativos, formados pelos atos praticados voluntariamente pela Administração em aten-
dimento a requerimentos de particulares formulados pela via administrativa; (4) os prece-
dentes judiciais, compostos pelas decisões judiciais condenatórias que tinham por objeto 
a tutela de direitos do cidadão, ordenando coercitivamente a prática de atos pelos entes 
administrativos para cumpri-los.

6 Sobre os princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança legítima no Direito Administrativo, ver:  
CASTILLO BLANCO, Federico A. La protección de confianza en el derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons, 1998; 
GARCIA LUENGO, Javier. El principio de protección de la confianza en el derecho administrativo. Madrid: Civitas, 
2002; COVIELLO, Pedro. La protección de la confianza del administrado: Derecho Argentino y Derecho Comparado. 
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004; SILVA, Almiro do Couto. O princípio da segurança jurídica (proteção à confiança) 
no direito público brasileiro e o direito da administração pública de anular seus próprios atos administrativos: o prazo 
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da União (Lei nº 9.784/99). Revista Brasileira de Direito 
Público, n. 6, p. 7-59, jul./set. 2004; MELLO, Celso Antônio Bandeira de. A estabilidade dos atos administrativos e a 
segurança jurídica, boa-fé e confiança legítima ante atos estatais. In: ________. Grandes temas de Direito Adminis-
trativo. São Paulo: Malheiros, 2009. p. 168-180; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A estabilidade do ato administrati-
vo criador de direitos à luz dos princípios da moralidade, da segurança jurídica e da boa-fé. A&C – Revista de Direito 
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, Fórum, n. 40, p. 291-313, abr./jun. 2010; VALIM, Rafael. O princípio 
da segurança jurídica no Direito Administrativo brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2010; VALIM, Rafael; OLIVEIRA, 
José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (Coords.). Tratado sobre o princípio da segurança jurídica no 
Direito Administrativo. Belo Horizonte: Fórum, 2013; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os princípios da proteção à 
confiança, da segurança jurídica e da boa-fé na anulação do ato administrativo. In: MOTTA, Fabrício (Org.). Direito 
Público Atual: Estudos em homenagem ao Professor Nelson Figueiredo. Belo Horizonte: Fórum, 2008. p. 295-316; 
MAFFINI, Rafael. Princípio da proteção substancial da confiança no Direito Administrativo brasileiro. Porto Alegre: 
Verbo Jurídico, 2006.



223

ESTADO, DIREITO E POLÍTICAS PÚBLICAS

3. A Vinculação da Administração Pública aos Precedentes Administrativos  
Relativos a Direitos Sociais

A primeira espécie de precedentes que deve ser observada pela Administração Pública 
quando for apreciar pedidos de tutela de direitos fundamentais sociais deduzidos em um pro-
cesso administrativo é a dos precedentes administrativos. Eles são o resultado de decisões 
anteriores proferidas pelo ente administrativo a respeito de determinada matéria, que traduzem 
a sua orientação interpretativa do ordenamento jurídico a propósito do assunto. A questão é 
saber se eles ostentam ou não força vinculante, compelindo a Administração a adotar os mes-
mos critérios de decisão para casos análogos, ou se ela pode deles apartar-se, variando a sua 
compreensão a respeito do sistema normativo a cada caso.

3.1. Os precedentes administrativos ostentam caráter vinculante?

A discussão sobre a natureza obrigatória dos precedentes administrativos tem 
sido ampliada no cenário do Direito Administrativo Iberoamericano, com estudos produ-
zidos em países como Espanha,7 Argentina,8 Uruguai,9 Peru,10 Bolívia,11 Nicaragua,12  

7 DÍEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficácia vinculante. Madrid: Marcial Pons, 2008; DÍEZ 
SASTRE, Silvia. La fuerza vinculante del precedente administrativo. Revista Española de Derecho Administrativo, Madrid, 
Civitas, n. 143, p. 445-480, jul./sep. 2009; ORTIZ DÍAZ, José. El precedente administrativo. Revista de Administración 
Pública, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, n. 24, p. 75-116, sep./dic. 1957; DÍEZ-PICAZO, Luis. La doctrina 
del precedente administrativo. Revista de Administración Pública, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, n. 98, 
p. 7-46, mai./ago. 1982.

8 MAIRAL, Héctor A. La doctrina de los actos propios y la Administración Pública. Buenos Aires: Depalma, 1994; CO-
MADIRA, Guillermo L. Los precedentes administrativos. In: AAVV. Cuestiones de acto administrativo, reglamento y 
otras fuentes de Derecho Administrativo. Buenos Aires: RAP, 2009. p. 321-434; IVANEGA, Miriam M. Los precedentes 
administrativos en el Derecho argentino. In: RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel; PÉREZ 
HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados internacionales, contratos como regla 
de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 2010. p. 67-80.

9 DURÁN MARTÍNEZ, Augusto. El precedente administrativo. In: RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, 
Miguel Ángel; PÉREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados internacionales, 
contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 2010. p. 
679-698.

10 BACA ONETO, Víctor S. ¿Són el precedente y la doctrina fuentes del Derecho Administrativo? In: RODRÍGUEZ-ARANA 
MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel; PÉREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Admi-
nistrativo: tratados internacionales, contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administra-
tivo. Buenos Aires: RAP, 2010. p. 639-652.

11 SERRATE PAZ, José M. Diversas fuentes del Derecho Administrativo. In: RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime; SENDÍN 
GARCÍA, Miguel Ángel; PÉREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados inter-
nacionales, contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 
2010. p. 99-119.

12 SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel; NAVARRO MEDAL, Karlos. Las otras fuentes del ordenamiento jurídico administrativo 
nicaragüense: tratados internacionales, jurisprudencia, precedente administrativo y doctrina. In: RODRÍGUEZ-ARANA 
MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados interna-
cionales, contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 
2010. p. 559-575.



224

DAnIeL WunDer HACHeM

Guatemala13 e Venezuela.14 É interessante notar que o tema é pouquíssimo explorado no 
Brasil, tendo sido mais recentemente objeto da atenção de autores como Gustavo Marinho, 
Thiago Marrara, Luis Manuel Fonseca Pires, Paulo Modesto e Alexandre Santos de Aragão.15 
Não se pode presumir que exista uma resposta universal para a problemática vertente, haja 
vista que cada ordenamento jurídico apresenta suas peculiaridades, as quais serão essen-
ciais para identificar qual o caráter que deve ser atribuído aos precedentes administrativos. 
Ocorre que, pelo fato de os principais fundamentos jurídicos que conduzem ao dever de 
autovinculação da Administração às suas decisões pretéritas ostentarem natureza principio-
lógica, constata-se uma forte tendência nesses diversos Estados rumo à aceitação de que 
os órgãos administrativos, em maior ou menor medida, encontram-se impelidos a observar 
os seus precedentes.

Em solo nacional, sob o ponto de vista do Direito positivo, inexiste uma regra legal de 
cunho geral que discipline específica e claramente o tema, constrangendo os órgãos admi-
nistrativos a sempre seguirem no futuro a mesma orientação que vinham manifestando em 
situações similares anteriores. Todavia, sabe-se que a Administração não se sujeita apenas à lei 
em sentido formal, mas também aos princípios constitucionais implícitos e explícitos, entre os 
quais se situam os já mencionados princípios da igualdade, da impessoalidade administrativa, 
da segurança jurídica, da proteção à confiança legítima e da proibição de discriminação atenta-
tória aos direitos fundamentais. São justamente esses elementos, integrantes da juridicidade à 
qual se subordina o Poder Público, que demandam o respeito aos precedentes administrativos.

13 CALDERÓN MORALES, Hugo H. Fuentes del derecho administrativo: los tratados, los contratos, la jurisprudencia, 
incidencia de la doctrina, los precedentes, los decretos de emergencia y los decretos leyes de facto. In: RODRÍGUEZ-
-ARANA MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, Miguel Ángel; PÉREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del De-
recho Administrativo: tratados internacionales, contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente 
administrativo. Buenos Aires: RAP, 2010. p. 479-505.

14 BREWER-CARÍAS, Allan R. Notas sobre el valor del precedente en el Derecho Administrativo, y los principios de irretro-
actividad y de la irrevocabilidad de los actos administrativos. In: RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime; SENDÍN GARCÍA, 
Miguel Ángel; PÉREZ HUALDE, Alejandro et al. (Coords.). Fuentes del Derecho Administrativo: tratados internacionales, 
contratos como regla de derecho, jurisprudência, doctrina y precedente administrativo. Buenos Aires: RAP, 2010. p. 
737-747.

15 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no Direito brasileiro. São Paulo, 2013. 155 p. Disser-
tação (Mestrado em Direito) – Programa de Pós-Graduação em Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; 
MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitativo da discricionariedade administrati-
va. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (Coords.). Tratado sobre o princípio 
da segurança jurídica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Fórum, 2013. p. 429-457; PIRES, Luís Manuel Fonseca. 
A estabilidade como atributo do ato administrativo. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, 
Augusto Neves (Coords.). Tratado sobre o princípio da segurança jurídica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: 
Fórum, 2013. p. 295-309; MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculação da Administração Pública: pressupostos con-
ceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organização administrativa. In: ________ (Coord.). Nova 
organização administrativa brasileira. Belo Horizonte: Fórum, 2009. p. 113-169; ARAGÃO, Alexandre Santos de. Teoria 
das autolimitações administrativas: atos próprios, confiança legítima e contradição entre órgãos administrativos. Revista 
Eletrônica de Direito Administrativo Econômico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Público, n. 14, p. 1-15, 
mai./jul. 2008. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-14-MAIO-2008-ALEXANDRE%20ARA-
GAO.pdf>. Acesso em: 18 out. 2013.
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Há, no entanto, uma disposição da Lei de Processo Administrativo Federal da qual se 
pode extrair implicitamente a força vinculante dos precedentes administrativos. Trata-se do 
art. 50, VII da Lei nº 9.784/99, segundo o qual deverão ser expressamente motivados os atos 
administrativos que “deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem 
de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais”. Se a mudança de orientação da Admi-
nistração Pública em relação à sua jurisprudência haverá de ser especialmente motivada, e 
se a ausência de motivação suficiente quando a lei explicitamente a exige gera a nulidade do 
ato, pode-se concluir que enquanto não houver uma justificativa robusta, derivada de fatos su-
pervenientes capazes de modificar a interpretação administrativa acerca das normas jurídicas 
aplicandas, o respeito aos precedentes será obrigatório.16 Ou seja: enquanto não houver razões 
suficientes para promover justificadamente a superação do precedente, com vistas a satisfazer 
outras finalidades claramente estampadas em normas jurídicas, ele deverá ser respeitado pela 
Administração Pública.

3.2. Pressupostos jurídicos para a atribuição de força vinculante ao precedente 
administrativo

Para que o precedente administrativo adquira força vinculante, deverão estar presentes 
os seguintes pressupostos: 

1. tratar-se de um precedente da mesma entidade da Administração Pública que de-
cidirá o novo processo; 

2. existir identidade de objetos entre a questão fática e jurídica apreciada no prece-
dente e no novo processo; 

3. serem ainda válidas e eficazes as normas jurídicas incidentes sobre o precedente 
e sobre a nova situação submetida à apreciação estatal; 

4. tratar-se de um precedente compatível com o ordenamento jurídico, já que não se 
poderá invocar decisões antijurídicas pretéritas como fundamento para estender ao 
novo processo uma orientação contrária ao Direito; 

5. tratar-se de um precedente favorável ao cidadão, pois nada impede que a Admi-
nistração, que antes negava a concessão de um direito aos indivíduos, perceba 
que sua orientação anterior era equivocada, dissonante do sistema normativo 
e prejudicial à cidadania, modificando então o seu entendimento para dali em 
diante passar a satisfazer aquela pretensão jurídica deduzida no processo ad-
ministrativo; 

6. inexistirem razões suficientemente fortes que demonstrem a existência de um in-
teresse público concreto, obrigatoriamente deduzido de uma disposição normativa 

16 Nesse sentido: MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculação da Administração Pública... Op. Cit., p. 128-129; CAR-
VALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no Direito brasileiro... Op. Cit., f. 103-104.
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específica, que demande a modificação fundamentada da práxis administrativa ha-
bitual em situações futuras.

A falta desse último pressuposto – isto é, caso exista motivação suficiente para mudar 
a orientação administrativa – autorizará a superação motivada do precedente somente para 
casos análogos futuros, sob pena de o sujeito envolvido no momento em que se está alterando 
o entendimento da Administração ser surpreendido de maneira ofensiva à segurança jurídica, 
à confiança legítima e à igualdade. A mudança de interpretação, por conseguinte, deverá ser 
anunciada por ato administrativo geral e abstrato, indicando que ela será adotada futuramente 
naquelas situações, não podendo, assim, tratar-se de uma alteração de entendimento limitada a 
um caso concreto, já que tal circunstância implicaria infração aos princípios da impessoalidade 
e da isonomia.

Observe-se que não se acolhe aqui como pressuposto necessário a outorgar caráter 
vinculante aos precedentes administrativos a existência de reiteradas decisões no mesmo sen-
tido.17 Ainda que a reiteração constitua um fator que fomenta o grau de certeza e confiança 
do cidadão em relação à prática administrativa, de sorte que quanto maior o número de atos 
expedidos na mesma linha maior será a expectativa do indivíduo de que o seu caso seja decidi-
do da mesma forma, ela não influi em nada na aplicação do princípio da igualdade. Lembre-se 
que aqui se está tratando de precedentes legítimos, conformes ao Direito, acertados, portan-
to. Basta uma decisão prévia que se revista desses caracteres para que, havendo resolução 
posterior distinta de um caso concreto similar, seja transgredido o princípio constitucional da 
igualdade. Consoante sublinha Gustavo Marinho de Carvalho, “permitir que até a suposta con-
solidação do precedente a Administração Pública possa tratar de maneira diversa situações 
que guardam similitudes entre si é violar grosseiramente o princípio da igualdade”.18 Afinal, o 
dever de respeito à igualdade não deriva de um parâmetro quantitativo (número de decisões 
pretéritas), mas sim qualitativo (conteúdo das decisões anteriores).19

Uma vez preenchidos os seis requisitos supraindicados, o titular de um direito que já 
havia sido reconhecido pela Administração Pública poderá reivindicá-lo com supedâneo no 
precedente administrativo. O indeferimento do pleito no bojo do processo administrativo acar-
retará violação aos princípios constitucionais da igualdade, da impessoalidade administrativa, 
da segurança jurídica (manifestando-se como proteção da confiança legítima) e do direito à 
proibição de discriminação atentatória aos direitos fundamentais (art. 5º, XLI, CF). Para propor-
cionar a correção do ato inconstitucional de negativa ao requerimento formulado pelo titular do 
direito, caberá a propositura de ação judicial.

17 Posição diversa é defendida por: CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. t. 1. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 
2008. p. 208.

18 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no Direito brasileiro... Op. Cit., f. 113-114.

19 ORTIZ DÍAZ, José. El precedente administrativo. Op. Cit., p. 102-103.
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Um exemplo que envolve o direito fundamental social à moradia pode ilustrar a afir-
mação. Imagine-se a situação em que diversas famílias estejam há anos ocupando imóveis 
públicos em um mesmo bairro, localizados em área de preservação permanente, e que diver-
sas delas cumpram as exigências previstas no art. 1º da Medida Provisória nº 2.220/01 para 
receberem a concessão especial de uso para fins de moradia.20 Por se tratar de lotes inseridos 
em uma região destinada à proteção ambiental, o art. 5º, III do referido diploma confere uma 
competência discricionária para a Administração deliberar se será mais conveniente e oportuno 
conceder o título naquele lugar ou removê-las para outro local providenciado pelo Poder Pú-
blico.21 As famílias pretendem manter-se na região, por estarem há anos ali situadas, já tendo 
formado raízes e laços sociais com a vizinhança. A autoridade pública competente defere os 
pedidos de concessão especial de uso para algumas famílias na própria localidade, apoiada 
em parecer técnico atestando que a permanência da comunidade na área não acarreta danos 
ao meio-ambiente. Formam-se, pois, precedentes administrativos favoráveis à tutela adminis-
trativa do direito fundamental à moradia.

Posteriormente, um novo agente assume a função encarregada da apreciação desses 
pedidos e indefere novos pleitos, ainda não apreciados, de famílias vizinhas daquelas que 
obtiveram a concessão, sob o argumento de que o simples fato de tratar-se de área de pre-
servação permanente justificaria o exercício da faculdade discricionária de negar a outorga 
dos títulos às famílias naquele local. A conduta administrativa, nesse caso, será ofensiva aos 
princípios da igualdade, impessoalidade e segurança jurídica, visto que a Administração terá 
dispensado tratamento anti-isonômico aos grupos que obtiveram a negativa da proteção do 
seu direito social. Eles poderão, por isso, postular judicialmente a condenação do Estado 
a fornecer a concessão, haja vista o preenchimento dos pressupostos básicos para tanto, 
somado à existência de precedentes administrativos benéficos à satisfação de um direito 
fundamental social. 

4. A Vinculação da Administração Pública aos Precedentes Judiciais Referentes  
a Direitos Sociais: pelo Fim da Distinção entre Cidadãos “Com Sentença”  
e “Sem Sentença”

A segunda modalidade de precedentes que reclama a observância dos entes admi-
nistrativos na análise de requerimentos que digam respeito a direitos fundamentais sociais 

20 Medida Provisória nº 2.220/01: “Art. 1º. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, 
ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e cinqüenta metros quadrados de imóvel público situado em área urba-
na, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, tem o direito à concessão de uso especial para fins de moradia em 
relação ao bem objeto da posse, desde que não seja proprietário ou concessionário, a qualquer título, de outro imóvel 
urbano ou rural”.

21 Medida Provisória nº 2.220/01: “Art. 5º. É facultado ao Poder Público assegurar o exercício do direito de que tratam os 
arts. 1º e 2º em outro local na hipótese de ocupação de imóvel: (...) III – de interesse da defesa nacional, da preservação 
ambiental e da proteção dos ecossistemas naturais”.
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é composta pelos precedentes judiciais. Distintamente da hipótese dos precedentes admi-
nistrativos, em que foi a própria Administração que deferiu pedidos anteriores de proteção a 
direitos fundamentais, aqui se estará diante de casos em que o Poder Público não realizou tais 
direitos espontaneamente concordando com o pleito do cidadão, mas sim forçadamente, para 
dar cumprimento a ordens judiciais coercitivas que lhe condenaram a uma obrigação de fazer.  
A universalização, para situações análogas, do seu comportamento praticado somente em fa-
vor dos indivíduos que obtiveram uma sentença parece ser uma necessária solução para o pro-
blema da cultura jurisdicional brasileira em matéria de tutela de direitos fundamentais sociais.

Por força da vinculação aos precedentes judiciais relativos à promoção de direitos so-
ciais, a Administração Pública, já condenada judicialmente em reiterados casos similares por 
decisões com efeitos inter partes, terá a obrigação de tratar da mesma forma os demais titu-
lares do mesmo direito fundamental que foi satisfeito pela via judicial individual, ainda que eles 
não tenham obtido um provimento jurisdicional determinado em seu favor. A proposta visa a 
arrefecer um dos principais aspectos problemáticos do ativismo judicial no campo dos direitos 
fundamentais sociais, consistente na violação do princípio da igualdade, muitas vezes (embora 
nem sempre) configurada. Nesse caso, diferentemente dos precedentes administrativos, deve-
rá haver jurisprudência pacificada dos tribunais locais ou das Cortes Superiores reconhecendo 
o dever de tutela do direito social em questão, uma vez que aqui não se trata de interpretação 
realizada pela própria Administração, podendo haver posições divergentes, o que inviabilizaria 
a proposta.

4.1. Embasamento jurídico-constitucional para o reconhecimento da natureza 
obrigatória dos precedentes judiciais em matéria de direitos sociais

O primeiro alicerce constitucional que exige a vinculação administrativa aos precedentes 
judiciais relativos a direitos sociais consiste no princípio da igualdade. A ofensa à igualdade 
em decorrência da proteção jurisdicional ocorre naquelas hipóteses em que se instala um 
descompasso entre a tutela judicial individualmente concedida e a previsão constitucional uni-
versalizada dos direitos fundamentais, que investe inúmeros cidadãos na titularidade da mesma 
posição jurídica que acaba sendo deduzida em juízo de forma singularizada. Como se sabe, o 
juiz só poderá condenar a Administração Pública a praticar as condutas que ela deveria, espon-
taneamente, ter realizado para fazer cumprir com as determinações constitucionais, legais e 
regulamentares. Não há dever jurídico de atuação estatal que nasça da decisão judicial. A obri-
gação de atuar pré-existe e o seu descumprimento rende ensejo à condenação pelo Judiciário, 
que se limita a reconhecer a sua exigibilidade jurídica e forçar o Estado a obedecê-la. Logo, a 
concessão jurisdicional de uma prestação administrativa isoladamente a um determinado indi-
víduo dirá respeito a um benefício que a Administração deveria, igualmente, fornecer a todos os 
demais cidadãos que titularizem o mesmo direito exigido na demanda individual.
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O desvio da finalidade constitucional de satisfazer igualitariamente os direitos fundamen-
tais sociais se revela nos casos em que se confere a tutela do direito a um único sujeito, sem 
obrigar a Administração a universalizar a prestação postulada e abrir acesso às outras pessoas 
que se encontram na mesma situação fático-jurídica. Pelo caput do art. 5º da Constituição 
Federal, os direitos constitucionalmente assegurados têm como nota distintiva a generalidade 
ou universalidade, diretamente dedutível do princípio da igualdade. O acesso da cidadania aos 
bens jurídicos jusfundamentais deve, portanto, ser igualitário. Some-se a isso a incidência já 
antes comentada do princípio da impessoalidade da atividade administrativa, que impõe um 
dever de tratamento isonômico, pela Administração Pública, aos diversos particulares que se 
apresentem nas mesmas circunstâncias. Independentemente da origem que levou ao cumpri-
mento da obrigação – coerção judicial, requerimento administrativo ou atuação de ofício – é 
vedado ao Poder Público conceder de forma indevidamente discriminatória prestações neces-
sárias à satisfação de direitos fundamentais sociais para uns, deixando desamparados sujeitos 
que foram investidos pela Constituição em idêntica posição jurídica. E essa vedação, como já 
se viu, advém do próprio texto constitucional, que erigiu à condição de direito fundamental do 
cidadão a proibição de tratamento discriminatório em relação aos seus demais direitos funda-
mentais (art. 5º, XLI, CF).

O que reiteradamente ocorre na prática é o êxito da ação individual e a continuidade da 
inércia administrativa em relação aos demais titulares do direito em questão. O ente não cor-
rige a sua inatividade inconstitucional passando a concedê-los espontaneamente a prestação 
que foi compelido a proporcionar ao autor da demanda, como deveria fazer por imposição da 
obrigação de perseguir o interesse público, em cujo núcleo central se insere a efetivação dos 
direitos fundamentais sociais. Em tais casos, o cumprimento da determinação judicial singular, 
sem a extensão dos seus efeitos aos cidadãos que vivenciam a mesma situação, configura 
atuação administrativa atentatória contra os princípios constitucionais da igualdade e da im-
pessoalidade.

A discriminação ilegítima decorrente do provimento isolado conduz a um tratamen-
to desigual entre “cidadãos ‘com sentença’ e ‘sem sentença’”,22 sem que haja fundamento 
jurídico-constitucional a autorizá-lo. E a consequência dessa postura é a conversão do Judi-
ciário na “porta das esperanças” para a reivindicação de benefícios sociais que deveriam ser 
naturalmente proporcionados pelo Estado. A parcela da população alijada do acesso à Justiça 
– em geral a mais carente de tais prestações – passa a ser ainda mais desfavorecida. De um 
lado, por não ostentar condições financeiras e de informação para postular judicialmente tais 
ações administrativas. De outro, pelo fato de que a drástica elevação das demandas individuais 
solucionadas por essa via impactam diretamente na redução de disponibilidade orçamentária 

22 As expressões entre aspas são de: SALLES, Carlos Alberto de. Coisa julgada e extensão dos efeitos da sentença em 
matéria de direitos sociais constitucionais. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petrônio et al. (Orgs.). 
Em defesa de um novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: 
Saraiva, 2010. p. 147.
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para a satisfação espontânea e racionalizada dos mesmos direitos fundamentais sociais pela 
Administração Pública, por meio da prestação de serviços públicos e implementação de políti-
cas públicas. Dados que comprovam essas afirmações na realidade prática brasileira já foram 
apresentados em outro estudo.23 Com isso os direitos sociais, que foram consagrados consti-
tucionalmente para reduzir as desigualdades, acabam sendo fatores conducentes a agravá-las, 
já que aqueles que mais necessitam de uma igualação no mundo dos fatos mediante o for-
necimento de prestações estatais de cunho social e econômico – pessoas a quem os direitos 
sociais realmente se destinam – acabam não desfrutando de tais medidas.

Outro fundamento, além do princípio da igualdade e de seus desdobramentos, que im-
põe o dever administrativo de respeito aos precedentes judiciais consiste no princípio da efi-
ciência administrativa (art. 37, caput, CF). O não acatamento das posições do Judiciário pela 
Administração ofende o princípio constitucional da eficiência, pois ao continuar negando indivi-
dualmente a concessão de direitos àqueles que não possuem uma sentença judicial favorável, 
a pretexto de estar defendendo o interesse “público” (que de público não tem nada), o Estado, 
“numa demonstração de suposto zelo, deixa de cuidar, no tempo devido, de muitíssimas ou-
tras, verdadeiramente ilegítimas, agressões impostas ao abalado erário público”.24 Acresça-se 
ainda o fato de que “o simples e firme acatamento das decisões judiciais pela Administração 
Pública, por si só, já desafogaria, sem celeumas, os nossos Tribunais, pois não há dúvida que 
a Administração Pública converteu-se na grande demandante ou demandada, no contexto que 
timbra pela imprevisibilidade de sua atuação”.25

O que se infere de tais considerações é que a Administração Pública e os juízes, não 
raras vezes, interpretam o sistema jurídico-constitucional de formas diferentes. Como no mo-
delo brasileiro é o Poder Judiciário quem dá a última palavra a respeito da compreensão do 
ordenamento, a interpretação que prevalece ao final é a do juiz. E o efeito pernicioso disso em 
matéria de direitos fundamentais sociais é que, na prática, para alguns poucos – que lograram 
êxito em uma demanda individual – prevalecerá a interpretação mais benéfica do Poder Judici-
ário, ao passo que para todo o restante – maioria da população – predominará a compreensão 
menos vantajosa manifestada pelo Poder Executivo. Assim, aferrar-se em dogmas como os 
limites subjetivos da coisa julgada da decisão nas ações individuais ou na distinção entre a 
lógica geral do Civil Law e do Common Law (segundo a qual o stare decisis vigoraria somente 
no segundo e não no primeiro)26 significa fechar os olhos para um fenômeno que traduz uma 
falha do sistema jurídico vigente. Uma falha que, na realidade, é somente aparente, pois nada 

23 Ver HACHEM, Daniel Wunder. A maximização dos direitos fundamentais econômicos e sociais pela via administrativa 
e a promoção do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), Curitiba, UniBrasil, v. 13, 
n. 13, p. 340-399, jan./jul. 2013. p. 351-353.

24 FREITAS, Juarez. Respeito aos precedentes judiciais iterativos pela Administração Pública. A&C – Revista de Direito 
Administrativo & Constitucional, Curitiba, Juruá, n. 1, p. 15-16, 1999. 

25 FREITAS, Juarez. Idem, p. 21.

26 Ver DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporâneo. 4. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2002.
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obstante a inexistência de regra constitucional ou legal específica que determine o dever ad-
ministrativo de respeitar os precedentes judiciais e universalizar as condenações individuais 
relativas a direitos sociais, essa exigência se extrai diretamente dos princípios constitucionais 
da igualdade e da impessoalidade administrativa.

A discussão aqui suscitada insere-se em um debate mais amplo, a respeito da aproxi-
mação entre os sistemas do Civil Law e do Common Law, que tem sido verificada por meio da 
adoção, nos ordenamentos jurídicos de diversos Estados, de instrumentos próprios de ambos 
os modelos.27 No Direito brasileiro, constata-se com frequência cada vez maior a incorpo-
ração de mecanismos que se assemelham a alguns aspectos do Common Law, tais como 
as súmulas vinculantes, a eficácia vinculante das decisões do STF em sede de controle de 
constitucionalidade e a repercussão geral no recurso extraordinário. Isso não quer dizer que 
devam ser importadas anacronicamente ferramentas elaboradas no Direito alienígena que se-
jam imprestáveis e incompatíveis com a racionalidade jurídica nacional, rendendo reverências 
a invenções estrangeiras que só serviriam para desestabilizar o funcionamento adequado e 
regular dos institutos jurídicos pátrios, cunhados sob lógica diversa. Porém, a transformação 
do Direito às novas necessidades sociais impõe a adaptabilidade de seus mecanismos às 
exigências emergentes, notadamente quando se identifica uma crise paradigmática à qual as 
soluções existentes, sugeridas consensualmente pela comunidade científica adepta ao paradig-
ma dominante, já não dão conta de resolver. E o tratamento desigual, provocado por decisões 
individuais do Poder Judiciário, de cidadãos que titularizam os mesmos direitos fundamentais 
sociais retrata um problema sério que os instrumentos tradicionais do modelo brasileiro não 
têm conseguido solucionar. 

Não precisa existir regra legal alguma para que se possa sustentar a obrigatoriedade 
de a Administração Pública respeitar os precedentes judiciais relativos a direitos fundamentais 
sociais. Se do princípio da igualdade não fosse possível extrair essa consequência, quedariam 
bastante abaladas as afirmações, tão propaladas na atualidade, de que princípios constitucio-
nais são normas, revestidas de força jurídica vinculante, e que a atividade administrativa consti-
tucionalizou-se, encontrando-se atualmente submetida à incidência dos direitos fundamentais. 
Esperar que o legislador tenha de criar essa determinação pela via de lei formal é o mesmo 
que rejeitar a eficácia jurídica do princípio constitucional (e direito fundamental) da igualdade.

4.2. A eficácia expansiva das decisões judiciais que versam sobre direitos sociais 
e a atuação da advocacia pública em prol do seu reconhecimento

Uma das possíveis saídas, de lege ferenda, para a diminuição dos efeitos desiguais 
provocados pelo ativismo judicial exacerbado nas demandas individuais é o reconhecimento de 

27 Sobre o tema, ver, por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatórios. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, e BARBOZA, Estefânia Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e segurança jurídica: fundamentos e 
possibilidades para a jurisdição constitucional brasileira. São Paulo: Saraiva, 2014.
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uma eficácia expandida da coisa julgada nas decisões que versem sobre direitos fundamentais 
sociais. Seus efeitos poderão ser aproveitados não apenas pelo autor da ação, mas por todos 
aqueles que demonstrarem encontrar-se em idêntica situação. Com isso, estaria assegurado 
o tratamento igualitário por parte da Administração Pública, obediente ao princípio da impes-
soalidade.28

Em razão disso, o reconhecimento judicial de um direito fundamental social por senten-
ça irrecorrível em uma ação individual deve ser estendido a todos os titulares da mesma pre-
tensão jurídica jusfundamental que estiverem em idêntica situação. À Administração incumbirá 
o dever de fornecer a mesma prestação a todos aqueles que demonstrarem enquadramento 
fático na hipótese vivenciada por aquele que propôs a demanda exitosa. A recusa administrativa 
em estender ao requerente o benefício social anteriormente concedido em caso idêntico poderá 
ser impugnada judicialmente pelo interessado, ao qual competirá, simplesmente, apresentar na 
petição inicial a identidade das situações, anexando cópia da decisão judicial individual e do ato 
de indeferimento da Administração.

Uma possível forma de garantir a observância dessa solução seria a inclusão de um 
dispositivo na Lei da Ação Civil Pública prevendo expressamente tal hipótese. Foi nesse sentido 
a proposição apresentada por Carlos Alberto de Salles em reunião da comissão criada pelo 
Ministério Público do Estado de São Paulo, com a finalidade de apresentar sugestões ao Pro-
jeto de Lei nº 5.139/2009, em debate na Câmara dos Deputados.29 De toda forma, como já se 
disse, seria apenas um reforço legislativo para assegurar o cumprimento de uma exigência que 
já deflui da ordem constitucional, eis que a cogência do dever da Administração de estender 
os benefícios a todos os titulares do direito fundamental social concedido pela via individual 
pode ser extraída implicitamente dos princípios constitucionais supracitados, não carecendo 
de alteração legislativa.

Nos casos em que houver condenações estatais individuais à satisfação de direitos 
fundamentais sociais, exsurgirá o dever dos advogados públicos responsáveis pelas demandas 
de comunicar o chefe da respectiva procuratura pública a respeito do trânsito em julgado das 
sentenças. Ao Advogado-Geral ou Procurador-Geral competirá: 

1. editar ato administrativo geral, vinculando todos os advogados públicos daque-
la entidade a deixar de contestar as demandas de idêntica natureza em que ficar 

28 Ver, nessa linha, a proposta de: SALLES, Carlos Alberto de. Coisa julgada e extensão dos efeitos da sentença em 
matéria de direitos sociais constitucionais... Op. Cit., p. 149.

29 A sugestão do autor possui o seguinte teor: “Art. 31-A. A sentença individual transitada em julgado, ao reconhecer 
direito constitucional do demandante, impõe à entidade pública ré a obrigação de garantir que o mesmo direito seja 
prestado a outras pessoas em idêntica situação. §1º. Caso o direito constitucional reconhecido na sentença de processo 
individual seja negado a outra pessoa em idêntica situação, o prejudicado, para obter o mesmo benefício, necessitará 
demonstrar em juízo apenas a identidade de sua situação, apresentando com a inicial cópia da decisão em referência e 
prova da recusa. § 2º A ação de que trata o parágrafo anterior deverá ser comunicada ao Ministério Público a fim de que 
tome as providências cabíveis nos termos do art. 129, II da Constituição Federal”.
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comprovada a reunião dos requisitos necessários à concessão do direito, e de 
recorrer de sentenças favoráveis ao cidadão que se alinhem aos precedentes ju-
diciais; 

2. comunicar ao chefe da entidade pública em questão sobre a existência de prece-
dentes judiciais, para que ele adote as providências necessárias para promover de 
forma universalizada a prestação que vem sendo concedida judicialmente. 

Nos últimos anos, alguns mecanismos têm sido criados por normas legislativas e ad-
ministrativas para racionalizar a consensualidade nas relações indivíduo-Estado, evitando a 
litigância judicial excessiva. Um dos mais expressivos exemplos foi implementado no âmbito 
da Advocacia-Geral da União. A Lei Complementar nº 73/93, em seu art. 4º, XII, previu entre 
as atribuições do Advogado-Geral da União “editar enunciados de súmula administrativa, re-
sultantes de jurisprudência iterativa dos Tribunais”. A lei declarou o caráter obrigatório de tais 
súmulas às unidades que integram a estrutura orgânica da AGU (art. 43), proibindo expressa-
mente os seus membros efetivos de contrariá-las (art. 28, II). A determinação foi estendida aos 
Procuradores Federais, quando da criação da carreira, e aos Procuradores do Banco Central 
do Brasil.30

Por meio do Ato Regimental nº 2, de 25 de junho de 1997, foram estabelecidos pro-
cedimentos administrativos, na esfera da representação judicial da União, das autarquias 
e das fundações públicas federais, para a criação de “súmulas administrativas da AGU”, 
definindo que estas representam enunciados que consolidam a jurisprudência reiterada dos 
tribunais a respeito da interpretação da Constituição e das leis em matéria de interesse das 
entidades públicas federais. No mesmo período foi promulgada a Lei nº 9.469/97,31 cujo 
art. 4º dispôs que “não havendo Súmula da Advocacia-Geral da União (ar ts. 4º, inciso XII, e 
43, da Lei Complementar nº 73, de 1993), o Advogado-Geral da União poderá dispensar a 
propositura de ações ou a interposição de recursos judiciais quando a controvérsia jurídica 
estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais 
Superiores”.

Muitas das súmulas editadas a partir de então dispunham somente que a União não 
recorreria de decisões que consubstanciassem entendimentos pacificados nos Tribunais su-
periores e no Supremo Tribunal Federal. Grande parte delas se dirigia, por conta disso, apenas 
aos advogados da União que atuavam na arena judicial. O conteúdo de vários dos enunciados 
não tinha por objeto a atividade dos procuradores que operavam nas consultorias jurídicas dos 
Ministérios e nas procuradorias das autarquias e fundações, os quais permaneciam negando 

30 A Medida Provisória nº 2.229-43/2001, que criou a carreira de Procurador Federal e realizou alterações e inclusões na 
Lei nº 9.650/98 (Plano de Carreira dos servidores do Banco Central do Brasil), estabeleceu também que os Procuradores 
Federais e os Procuradores do BACEN estão proibidos de “contrariar súmula, parecer normativo ou orientação técnica, 
adotados pelo Advogado-Geral da União” (art. 38, §1º, II da MP nº 2.229-43/2001 e art. 17-A, II da Lei nº 9.650/98, 
inserido pela referida medida provisória). 

31 Conversão em lei da Medida Provisória nº 1.561-6, de 12 de junho de 1997.
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na seara administrativa direitos já reconhecidos pelas súmulas, forçando com isso a proposi-
tura de demandas judiciais pelo cidadão prejudicado.

Posteriormente, foram expedidos novos atos pelo Advogado-Geral da União, alterando 
a regulamentação sobre a edição e aplicação das súmulas da AGU. Merece destaque o Ato 
Regimental nº 1, de 2 de julho de 2008, que estabeleceu duas importantes regras relativas 
ao tema ora em debate. No §1º do art. 6º, dispôs que os advogados das entidades públicas 
federais que “estejam em exercício em órgãos de consultoria e assessoramento jurídicos da 
Advocacia-Geral da União, da Procuradoria-Geral Federal ou da Procuradoria-Geral do Banco 
Central do Brasil ficam autorizados a reconhecer pedidos administrativos e devem orientar os 
órgãos e autoridades junto aos quais atuam a deferir administrativamente os pedidos cujos 
fundamentos estejam em integral consonância com Súmula da AGU”. E no §2º do mesmo 
artigo, previu que os procuradores dos entes federais que “estejam em exercício nos órgãos 
de representação judicial da União ou de suas autarquias e fundações ficam autorizados a 
reconhecer a procedência do pedido, não contestar, não recorrer e desistir dos recursos já 
interpostos contra decisões judiciais nos casos que estejam em integral consonância com 
Súmula da AGU”.

Tais previsões representam notável avanço, pois implementam por meio de normas 
administrativas o direito fundamental do cidadão a que a Administração Pública reconheça 
voluntariamente a procedência das pretensões jurídicas dos indivíduos salvaguardadas pelo 
Direito positivo, tutelando-as efetivamente. Embora esses dispositivos normativos empreguem 
expressões como “os procuradores poderão” ou “ficam autorizados a”, a existência de prece-
dentes judiciais reiterados em favor dos direitos do particular, mais do que um poder ou uma 
faculdade, impõe-lhes o dever de não contestar o pedido deduzido em juízo ou recorrer após a 
condenação do Estado a satisfazer a pretensão jurídica reconhecida ao cidadão. Do contrário, 
em situações de entendimento judicial já consolidado, compelir o Poder Público a continuar 
negando a procedência do direito, criando teses infundadas para sustentar seus recursos ou 
contestações, é o mesmo que obrigar a Administração a realizar “malabarismos hermenêuti-
cos constrangedores em lugar de fazê-la ativa, exitosa e enérgica no cumprimento dos seus 
indelegáveis deveres”.32

Nada obstante a virtude da criação desses mecanismos, é preciso ir além. Considera-se 
aqui que a melhor solução para essa questão é admitir que, em decorrência do direito à tutela 
administrativa efetiva: 

1. nos casos em que há súmulas, enunciados, pareceres normativos ou orientações 
técnicas do órgão de cúpula da advocacia de Estado (nas esferas federal, estadual 
ou municipal) estipulando hipóteses em que os direitos fundamentais do particular 
devem ser reconhecidos, tanto os administradores quanto os advogados públicos 

32 FREITAS, Juarez. Respeito aos precedentes judiciais iterativos pela Administração Pública. A&C – Revista de Direito 
Administrativo & Constitucional, n. 1, Curitiba, Juruá, p. 16, 1999. 
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(das áreas consultiva e contenciosa) estão obrigados a adotar tal entendimento, 
sob pena de incorrerem em falta funcional;33 

2. é também dever da Administração e da Advocacia Pública investigar as posições 
já pacificadas pelos tribunais a propósito do reconhecimento de direitos fundamen-
tais, as quais devem ser respeitadas para evitar o ajuizamento de ações fadadas à 
condenação do Estado; 

3. mesmo que não haja orientação expressa da chefia das procuraturas públicas, 
nem entendimentos consolidados do Poder Judiciário, os administradores públicos 
e advogados de Estado encontram-se ainda assim autorizados a deferir pleitos 
administrativos, abster-se de contestar ações judiciais e deixar de recorrer de sen-
tenças favoráveis aos cidadãos, nos casos que envolverem direitos fundamentais, 
para fazer prevalecer o interesse primário, genuinamente público, consagrado pelo 
sistema normativo.

4.3. Análise de alguns exemplos envolvendo precedentes judiciais sobre direitos 
fundamentais sociais

Há diversas situações concretas que podem ser aventadas, nas quais o cumprimento 
do dever administrativo de respeito aos precedentes judiciais conduziria a uma tutela igualitária 
dos direitos sociais. Cumpre citar alguns exemplos extraídos da jurisprudência brasileira. 

No campo do direito fundamental à saúde, o dever de respeito aos precedentes judiciais 
obrigaria a Administração a conceder, pela via do processo administrativo, os pleitos de for-
necimento de medicamentos e de tratamentos de saúde que têm sido garantidos pelo Poder 
Judiciário em ações individuais. Havendo decisões definitivas de mérito dos tribunais a propó-
sito do assunto, caberá ao Poder Executivo organizar-se de modo a disponibilizar a todos os 
cidadãos as pretensões idênticas deduzidas pela via administrativa. É o caso da internação em 
hospitais privados, custeada pelo Poder Público, quando os leitos disponibilizados pelo SUS 
não puderem absorver a demanda da rede pública de saúde. Trata-se de questão pacificada na 
jurisprudência: se determinado tratamento deve ser concedido pelo Sistema Único de Saúde e 
a sua concessão restar inviabilizada em razão da ausência de vagas nos hospitais públicos ou 

33 Convém lembrar que a própria legislação fixa aos procuradores membros da Advocacia-Geral da União e da Pro-
curadoria-Geral Federal a proibição de “contrariar súmula, parecer normativo ou orientação técnica, adotados pelo 
Advogado-Geral da União” (art. 28, II da Lei Complementar nº 73/93 e art. 38, §1º, II da MP nº 2.229-43/2001), bem 
como aos procuradores do BACEN a vedação de “contrariar súmula, parecer normativo ou orientação técnica, adotadas 
pelo Procurador-Geral do Banco Central do Brasil ou pelo Advogado-Geral da União” (art. 17-A, II da Lei nº 9.650/98). 
Portanto, não há qualquer óbice jurídico em asseverar que os advogados públicos que cometerem a conduta que lhes é 
interditada por lei em sentido formal deverão sofrer sanção administrativa pela prática de falta funcional. 
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credenciados à rede pública, deve o Estado arcar com as despesas decorrentes da internação 
em estabelecimento particular.34

Nesse tipo de situação, o direito à tutela administrativa efetiva impõe que a Administra-
ção Pública espontaneamente oferte ao usuário do SUS a possibilidade de realizar seu trata-
mento em hospital particular, se a rede pública tiver extrapolado sua capacidade máxima. Com 
isso, enxergam-se ao menos duas consequências positivas, que destacam a eficiência desse 
tipo de atuação administrativa: 

1. o direito fundamental à saúde é concretizado de maneira igualitária e universal, 
pois a prestação é franqueada a todos os cidadãos que se encontram em situação 
fática semelhante (carência de tratamento que não pode ser fornecido em estabe-
lecimentos da rede pública devido à superlotação), e não somente àqueles dotados 
de condições técnicas e financeiras de obter a pretensão judicialmente; 

2. a Administração é compelida a organizar sua estrutura (física, financeira, de pessoal, 
etc.) a entregar esse tipo de prestação de maneira eficiente, seja credenciando 
novos estabelecimentos para fazer frente à demanda real, os quais passarão a par-
ticipar de modo complementar do SUS, ou mesmo contratar esse tipo de serviço 
(utilização de leitos hospitalares) da iniciativa privada de maneira mais vantajosa à 
Administração, especialmente por meio de licitação pública.

O mesmo acontece em relação ao tratamento da Hepatite Viral C. Eram corriqueiras as 
demandas judiciais em que os autores buscavam obter do Estado o custeio dos medicamentos 
Telaprevir e Boceprevir, que se mostravam mais eficientes para a enfermidade em questão, 
mas que não constavam da lista oficial do SUS (Relação Nacional de Medicamentos Essen-
ciais). Com a fixação da jurisprudência no sentido de que tais medicamentos efetivamente 
revelavam-se mais adequados aos pacientes do que aqueles fornecidos até então pela rede 

34 Nesse sentido, veja-se exemplificativamente a seguinte ementa, colhida da jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça: “ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO À SAÚDE. TRATAMENTO MÉDICO-HOSPITALAR EM REDE 
PARTICULAR. PEDIDO SUBSIDIÁRIO NA FALTA DE LEITO NA REDE PÚBLICA. GARANTIA DE EFETIVIDADE DA TUTELA 
JUDICIAL. 1. Não há violação ao art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão 
deduzida e a decisão está suficientemente fundamentada. 2. O direito à saúde, como consectário da dignidade da 
pessoa humana, deve perpassar todo o ordenamento jurídico pátrio, como fonte e objetivo a ser alcançado através de 
políticas públicas capazes de atender a todos, em suas necessidades básicas, cabendo, portanto, ao Estado, oferecer 
os meios necessários para a sua garantia. 3. Uma vez reconhecido, pelas instâncias ordinárias, o direito a tratamento 
médico-hospitalar na rede pública de saúde, o resultado prático da decisão deve ser assegurado, nos termos do artigo 
461, § 5º, do CPC, com a possibilidade de internação na rede particular de saúde, subsidiariamente, na hipótese de lhe 
ser negada a assistência por falta de vagas na rede hospitalar do SUS. Recurso especial provido”. BRASIL. Superior 
Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.409.527/RJ. Relator Min. Humberto Martins. Segunda Turma. Julgado em 
08.10.2013. DJe 18.10.2013. Outros julgados com o mesmo entendimento podem ser consultados em: BRASIL. Su-
perior Tribunal de Justiça. Agravo em Recurso Especial nº 36.394/RJ. Relator Min. Herman Benjamin. Segunda Turma. 
Julgado em 28.02.2012. DJe 12.04.2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.198.486/DF. 
Relatora Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. Julgado em 19.08.2010. DJe 30.08.2010; BRASIL. Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal e dos Territórios. Remessa de Ofício nº 2010-01-1-180346-9/DF. Relator Des. José Divino de Oliveira. 
Sexta Turma Cível. Julgado em 07.08.2013. DJe 13.08.2013; BRASIL. Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos 
Territórios. Apelação Cível nº 2011-01-1-140174-6. Relatora Des. Nídia Corrêa Lima. Terceira Turma Cível. Julgado em 
17.07.2013. DJe 26.07.2013.
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pública de saúde, a própria Administração deveria articular sua estrutura administrativa para 
viabilizar a entrega universalizada dos referidos medicamentos, sempre que as condições clíni-
cas do cidadão o recomendem.35 Assim como na situação descrita no parágrafo anterior, além 
de tal conduta ser consectária do direito fundamental à tutela administrativa efetiva, ela viabiliza 
o cumprimento do direito fundamental à saúde em termos universais e igualitários ao permitir 
que o fornecimento do medicamento ocorra de maneira eficiente, já que sua aquisição pelo Es-
tado deverá ser racionalizada e planejada, e não feita às pressas mediante contratação direta.36

Um terceiro exemplo consiste em ação judicial proposta em face do Município de  
Ribeirão Preto em São Paulo, em que o Poder Judiciário concedeu a uma usuária de cadeira de 
rodas o benefício de um transporte especial (“leva e traz – adaptado”, por meio de vans) a ser 
proporcionado pelo poder Público. A medida fora ajuizada pelo Ministério Público e tratava-se 
de uma ação civil pública em defesa de direito individual indisponível, nos termos do art. 127 
da Constituição. Mas como se sabe, nesse tipo de ação judicial é autorizada a tutela coletiva, 
por meio de provimentos jurisdicionais com efeitos ultra partes ou erga omnes, conforme a 
natureza da pretensão postulada. O parquet postulou em segunda instância que a eficácia da 
decisão fosse estendida a todas as pessoas da região que tivessem a mesma deficiência de 
locomoção da pessoa que havia sido favorecida individualmente no processo, e que portanto 
carecessem igualmente do serviço, mas o Tribunal do Justiça do Rio do Sul recusou-se em 
atender ao pedido, sob o argumento de que se cuidava de um direito individual.37

35 Confira-se ementa de decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná que ilustra o exemplo dado: “1) DIREITO 
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. HEPATITE C. FORNECIMENTO GRATUITO DE RE-
MÉDIO (BOCEPREVIR). PROTOCOLO DE TRATAMENTO DA ENFERMIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL À SAÚDE. a) É 
dever constitucional do Estado o fornecimento gratuito de remédio à pessoa que dele necessite. Assim, demonstrada 
a hipossuficiência financeira, a doença da Paciente (Hepatite C), e a prescrição médica de remédio específico (“Boce-
previr”), o Impetrante faz jus ao recebimento da medicação. Jurisprudência dominante no Colendo Superior Tribunal de 
Justiça e desta Corte. b) Os “Protocolos Clínicos de Tratamentos” editados pelo Ministério da Saúde, por se tratarem de 
normas de hierarquia inferior a preceito constitucional, não podem ser invocados como razão para a recusa de entrega 
de medicamento a paciente que dele necessita. 2) SEGURANÇA CONCEDIDA”. BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do  
Paraná. Mandado de Segurança nº 922386-7. Relator Des. Leonel Cunha. Quinta Câmara Cível. Julgado em 25.09.2012. DJe 
11.10.2012. Também nesse sentido, vide os seguintes julgados: BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. Mandado 
de Segurança nº 932738-4. Relator Des. José Marcos de Moura. Quinta Câmara Cível. Julgamento em 13.11.2012. DJe 
05.12.2012; BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina. Apelação Cível nº 2013.004178-3. Relator Des. 
Pedro Manoel Abreu. Decisão Monocrática. Julgado em 17.11.2013. DJe 25.11.2013; BRASIL. Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento nº 70050063346. Relator Des. Almir Porto da Rocha Filho. Segunda Câmara 
Cível. Julgado em 19.12.2012. DJe. 29.01.2013.

36 Especificamente em relação ao fornecimento de Telaprevir e Boceprevir, o Ministério da Saúde, após inúmeras derrotas 
judiciais do Poder Público, expediu a Portaria nº 20, de 25 de julho de 2012, que autorizou a concessão dos medica-
mentos aos usuários do Sistema Único de Saúde. Mesmo assim, como se percebe das decisões judiciais citadas na 
nota anterior, julgadas posteriormente à edição da Portaria, a Administração ainda não organizou de maneira eficiente 
o fornecimento dos fármacos, realçando a relevância de se fortalecer mecanismos que induzam o Estado a conceder 
tutela administrativa efetiva aos direitos fundamentais.

37 Veja-se trecho da ementa da decisão: “AÇÃO CIVIL PÚBLICA voltada à prestação de serviço público em prol de defi-
ciente físico. 1. O Ministério Público detém legitimidade ativa para propositura da ação em defesa de direito individual 
indisponível, diante do que estabelece o art. 127 da CR; anotados precedentes do STJ e do STF nesse sentido. (...) 3. 
Não suscitado e incabível reexame necessário, não cabe alargar os efeitos da coisa julgada segundo autorizado pelo art. 
103, II, do CDC. A ação, ademais, não tutela interesses homogêneos – hipótese de incidência da regra, mas individual 
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Independentemente dos aspectos de Direito Processual Civil, em situações como essa 
nem seria necessária a condenação do Poder Judiciário com efeitos ultra partes ou erga om-
nes, haja vista que o art. 5º, XLI da CF, como já se viu, é bastante específico ao vedar a dis-
criminação atentatória contra os direitos fundamentais. Era obrigação da Municipalidade, que 
já havia sido condenada a atender a demanda da cidadã que logrou receber o benefício em 
virtude de ação judicial, estendê-lo para todos aqueles que, da mesma forma, necessitassem 
do serviço que a ela seria prestado, por também possuírem deficiências locomotoras.

Os exemplos de concessão judicial de direitos não expressamente disciplinados por lei 
formal também são situações que geram o dever da Administração de respeitar os precedentes 
judiciais quando for apreciar pedidos administrativos com idêntico objeto. É o caso do direito 
dos servidores públicos a uma aposentadoria especial, quando se tratar de: 

1. trabalho em situação de risco; 

2. labor em condições prejudiciais à saúde ou à integridade física; ou 

3. trabalhador portador de deficiência. 

A Constituição Federal previu, no art. 40, §4º, incisos I a III, o direito dos cidadãos que 
se enquadram em alguma dessas hipóteses à adoção de critérios diferenciados para a sua 
aposentação, em face da natureza desgastante do trabalho desenvolvido em tais circunstân-
cias.38 O dispositivo, no entanto, estabelece que esses parâmetros distintos para a concessão 
especial da aposentadoria serão definidos em leis complementares. Diante disso, os indivíduos 
que preenchem as exigências da previsão constitucional titularizam o direito a se aposentarem 
com critérios diferenciados, mas enquanto o Poder Legislativo não aprovar as respectivas leis 
complementares não se saberá quais são esses critérios. Diversos mandados de injunção fo-
ram impetrados com esse objeto, uma vez que a falta de norma regulamentadora torna inviável 
o exercício do direito constitucional em questão.39

A partir do ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal passou a conceder as injunções 
por meio de decisões revestidas de efeitos inter partes (e, portanto, limitados ao caso con-
creto), determinando que, enquanto não sobreviesse a lei complementar, o parâmetro a ser 
adotado seria, por analogia, aquele previsto no art. 57, §1º da Lei n. 8.213/91, que disciplina 

heterogêneo, a par de não haver sido formulado pedido nesse sentido pelo autor. 4. Ação julgada procedente. Sentença 
confirmada. Recurso não provido”. BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação Cível com Revisão nº 
862.676-5/9. Sétima Câmara de Direito Público. Relator Des. Coimbra Schmidt. Julgado em 30.03.2009. 

38 Constituição da República Federativa do Brasil: “Art. 40. (...) § 4º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferen-
ciados para a concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos 
definidos em leis complementares, os casos de servidores: I – portadores de deficiência; II – que exerçam atividades de 
risco; III – cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física”.

39 É o que se passou com o Mandado de Injunção nº 758-DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em 
1º.07.2008, e com os Mandados de Injunção nº 788, 796, 808, 815, 825, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, 
e nº 795, 797, 809, 828, 841, 850, 857, 879, 905, 927, 938, 962, 998, que tiveram como relatora a Ministra Cármen 
Lúcia Antunes Rocha, todos eles julgados na sessão do dia 15.04.2009. Desde então, inúmeros outros mandados de 
injunção vêm sendo julgados no mesmo sentido.
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o regime geral da previdência social, não aplicável aos servidores públicos.40 Esse é um caso 
típico em que o Poder Judiciário concede ao cidadão a tutela de um direito seu que não se 
encontra regulado por lei formal (ainda que a Constituição assim o exigisse). E a jurisprudência 
do STF sobre o tema consolidou-se maciçamente, mas sempre circunscrevendo os efeitos da 
tutela ao caso singular que lhe é submetido. Somente em abril de 2014, após 7 anos de juris-
prudência consolidada, a Corte aprovou a Súmula Vinculante nº 33, estendendo a aplicação 
analógica do art. 57, §1º da Lei n. 8.213/91 aos casos de todos os servidores públicos que se 
encontram nessa situação.41

Perceba-se que segue inexistindo a regulamentação legislativa e, ao menos até a publi-
cação da Súmula Vinculante nº 33, a Administração continuava negando a concessão desse 
direito fundamental aos servidores públicos que não propuseram ação judicial. Permaneciam 
desamparados todos aqueles que não tinham conhecimento sobre o seu direito ou que não 
possuíam condições financeiras para custear um advogado para impetrar um mandado de 
injunção, em seu favor, perante o STF. Em tais situações, a Administração Pública já tinha o 
dever de agir praeter legem, independentemente de não ter sido condenada em uma ação ju-
dicial, concedendo a aposentadoria especial aos cidadãos que viessem a postular esse direito 
pela via administrativa com lastro no parâmetro definido pelas reiteradas decisões do Supremo 
Tribunal Federal: o art. 57, §1º da Lei n. 8.213/91. Cuida-se de uma exigência do direito à tutela 
administrativa efetiva, para que esse direito fundamental do servidor público seja assegurado 
de forma espontânea e igualitária.

Outro exemplo é o direito fundamental social do trabalhador ao uso do Fundo de Garantia 
por Tempo de Serviço – FGTS, albergado no art. 7º, III da Constituição Federal e regulamen-
tado pela Lei nº 8.036/90. Ele tem como função assegurar ao cidadão uma reserva de verbas 
para fazer frente a situações de emergência, tais como a perda do emprego ou a necessidade 
de moradia e de serviços de saúde. O art. 20 da mencionada lei indica as hipóteses em que 
o trabalhador poderá movimentar a sua conta vinculada, as quais, na redação original desse 
diploma legal, limitavam-se a dez. Nos primeiros anos de vigência da lei, não havia autorização 
legal para que a Caixa Econômica Federal – entidade da Administração Pública indireta, que 
opera o FGTS – liberasse o saque ao trabalhador por motivos de doença. Posteriormente o 
legislador inseriu mais incisos no artigo, incluindo novas circunstâncias que habilitam o res-
gate de recursos da conta, como nos casos em que o trabalhador ou seus dependentes forem 
acometidos por neoplasia maligna, forem portadores do vírus do HIV ou estiverem em estágio 
terminal, em razão de doença grave, nos termos do regulamento.

Diversos cidadãos que não estavam necessariamente em estágio terminal, mas ha-
viam sido acometidos por enfermidades graves não estabelecidas na lei (tais como artrite 

40 Conforme se depreende das decisões proferidas nos mandados de injunção referidos na nota anterior.

41 Súmula Vinculante nº 33 do Supremo Tribunal Federal: “Aplicam-se ao servidor público, no que couber, as regras do 
regime geral da previdência social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4º, inciso III da Constituição 
Federal, até a edição de lei complementar específica”.
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reumatoide severa, hepatite crônica do tipo C, miastenia gravis e lúpus eritematoso sistêmico) 
passaram a postular a retirada de valores de suas contas vinculadas ao fundo para fins de 
tratamento de saúde. Recebendo a negativa da Administração, por cuidar-se de situação não 
prevista legalmente, tais trabalhadores vêm propondo ações judiciais e têm conseguido rece-
ber, por meio do Poder Judiciário, a liberação dos recursos para tal destinação. O fundamento 
apresentado pelas decisões é a necessidade de tutelar efetivamente o direito fundamental do 
trabalhador ao uso das verbas do FGTS, tendo em vista que a finalidade subjacente ao resgate 
dos valores é justamente auxiliar o cidadão que se encontra emergencialmente em condições 
de desamparo. A jurisprudência pacificou a possibilidade de acesso aos recursos do FGTS nos 
casos de diversas doenças consideradas graves e que não estão incluídas expressamente na 
legislação.42

Diante de casos como esse, conclui-se ser possível que a Administração Pública, agin-
do praeter legem, conceda ao cidadão o direito de uso das verbas de sua conta vinculada ao 
FGTS nas hipóteses já amplamente admitidas pelo Poder Judiciário. Impõe-se, ademais, que 
seja expedido ato administrativo geral indicando as situações consolidadas pela jurisprudência 
e determinando que em tais casos o direito seja implementado igualitariamente a todos os 
cidadãos, e não somente àqueles que ingressarem com ações judiciais.
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