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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a aplicacdo juridica e os efeitos gerados com a vigéncia do
artigo 30 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, percebendo o que é alterado no
contexto juridico nacional. Primeiro, diferencia-se jurisprudéncia de precedente. Por conseguinte,
esses conceitos sdo transportados ao contexto do processo administrativo. Com base nessas premissas
tedrico-dogmaticas, analisam-se os efeitos do referido dispositivo legal. Ao final sera apresentada sua
utilidade e suas possibilidades de aplicagdo pelos juristas. Para dar um carater pragmatico, entrega-
se, derradeiramente, uma metodologia de como aplicar objetivamente o dispositivo legal analisado.
Assim, a presente pesquisa contém uma lista de limites e possibilidades para a aplicacdo tedrico-
pragmatica do instituto, a partir da revisdo bibliografica proposta. Optou-se por estruturar a pesquisa
por meio do método de abordagem dedutivo e exploratorio, conformando o detalhamento do tema a
partir de precisdes dogmaticas, para se conseguir alcangar as conclusdes, respondendo quais sao 0s
limites e possibilidade de aplicacdo do mencionado artigo 30 da referida legislacao.

PALAVRAS-CHAVE
Precedente administrativo. Jurisprudéncia administrativa. Vinculatividade.

ABSTRACT

The present work intends to analyze the legal application and the effects generated with the enactment
of article 30 of the Law of Introduction to the rules of the Brazilian Law, realizing what is changed
in the national legal context. First, precedent is differentiated from jurisprudence. Consequently, these
concepts are carried over to the context of the administrative process. Based on these theoretical-
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dogmatic premises, the effects of this legal provision are analyzed. At the end, its utility and its
possibilities of application by lawyers will be presented. To give it a pragmatic character, a
methodology of how to objectively apply the analyzed legal device is also presented. Thus, the present
research contains a list of limits and possibilities for the theoretical-pragmatic application of the
institute, based on the proposed bibliographic review. It was decided to structure the research using
the deductive and exploratory approach method, conforming the detail of the theme based on
dogmatic precision, in order to reach the conclusions, answering what are the limits and the possibility
of applying the mentioned article 30 of the referred legislation.

KEYWORDS
Administrative precedent. Administrative jurisprudence. Binding effects.

INTRODUCAO

As decisdes proferidas na esfera administrativa, oriundas da atividade consultiva, ganham
eficacia juridica vinculante com a vigéncia do art. 30 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro), inserido pela Lei n° 13.655/2018. Nao
podem mais ser categorizadas como mera opinido juridica, mas sim, como fontes do direito. Logo, é
original explorar como esse dispositivo pode ser aplicado e quais as possibilidades juridicas. Nesse
contexto, facilita a andlise critica do tema, pelo método exploratério, a aplicacdo do instituto da
autolimitacdo administrativa, também aqui detalhado.

Se isso é verdadeiro, o que muda no contexto juridico brasileiro? Qual seria a utilidade e
suas possibilidades de aplicacdo pelos juristas? Quais 0os ganhos sociais? Essas sdo perguntas-
problema a serem respondidas dedutivamente neste trabalho, que pretende ofertar uma lista de limites
e possibilidades para a aplicacdo tedrico-pragmatica do instituto, a partir da revisao bibliografica
proposta.

Tal andlise se mostra relevante, na medida em que investiga as potencialidades de aplicacao
da jurisprudéncia e dos precedentes administrativos de modo vinculante. A rigor, tal regra juridica
transforma uma compreensao tedrico-dogmatica em norma (padrdao deontoldgico), o que torna
significativa uma compreensao cientifica do instituto.

Como resultado, sera importante e til entregar ao leitor uma metodologia de como o
instituto pode ser aplicado, seus efeitos juridicos e seus limites. Essa entrega visa a facilitar e a
construir um cendrio tedrico-dogmatico sobre o tema. Sdo itens que devem ser implementados para
cada manifestacdo da autolimitacdo poder vir a incidir. Significa dizer que o leitor, caso concorde
com o entendimento acerca do tema, contard com uma radiografia exata e operacional para o uso de
cada um dos institutos analisados. Como se, para aplica-los, devesse “completar” verdadeiro check-

list.
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1 A LOGICA DO PRECEDENTE E DA JURISPRUDENCIA

A Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro (LINDB), especialmente nos artigos 22
a 30, que é o tema que aqui interessa, nao tem o condao de tutelar direitos subjetivos, mas o proprio
Direito Publico, por meio de condicionantes de validade das decisdes. Elege uma série de parametros
em temas variados, a fim de auxiliar o intérprete na aplicacdao do referido direito. O artigo 30, aqui
comentado, tem por objeto qualificar e aperfeicoar o desenho institucional da ordem normativa
quanto ao tema da seguranca juridica. E se isso foi necessario, é porque o direito brasileiro convive
com a indeterminacao e a contingéncia.

E ndo é s6. Tal dispositivo realca a figura do “precedente” ou da “jurisprudéncia
administrativa”, os quais podem ser uma fonte ou materializar a autolimitacdo administrativa —
termos estes que podem ter como sinénimo a “autocontencao do Poder Publico”, seja ela voluntaria
ou involuntaria (HEINEN, 2018; OTERO, 2003; SADDY, 2013). Em outros termos, esse instituto,
seja o nome que se tenha ofertado, é uma clara manifestacao instrumental da seguranga juridica,
porque permite que a Administragdo Publica estabeleca padrdes decisorios, ou proibe que essa
mesma administracao atue, sem critério, contra esse padrdo, quando ela mesma gerou essa situa¢do
juridica especifica. E tem intima ligagdo com o mencionado dispositivo da LINDB. Aqui, ocupar-se-
4, em um primeiro momento, com a explicacdo do “sistema de precedentes”, para entdo tratar da
autolimitacdo administrativa.

Antes de tudo, deve-se ter em mente que “precedente” e “jurisprudéncia” ndo se confundem?®.
Essas categorias, tdo presentes no ambito do processo civil, podem ser transportadas, guardadas as
devidas peculiaridades, ao processo administrativo, desde que se facam algumas adaptacdes
conceituais (v.g. é claro que uma decisdao administrativa podera ser sindicada pelo Poder Judiciario).

A jurisprudéncia consiste na repeticdo de julgamentos que levam em conta o dispositivo
fixado em casos semelhantes. Entdo, pode-se dizer que a jurisprudéncia ndo surge diante de casos
isolados. Ela bem pode se tornar dominante em uma corte, sendo ela prevalente em relagao as demais
(MARINONI, 2010, passim; MITIDIERO, 2017, p. 70-71).

Ja a sumula deriva da jurisprudéncia. Nada mais é do que o enunciado que resume o
entendimento jurisprudencial reiterado — prevalente. Consistiria no texto da ratio decidendi

reiterada. A sumula ndo se confunde com o texto da lei, porque ele vai além, repetindo o texto da

1 As acepgdes do termo “precedente administrativo” ou “jurisprudéncia administrativa” foram empregadas de variados

modos (conforme apresentacdo feita em LUVIZOTTO, 2017, p. 109).
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ratio. E, por isso, ndo se podem interpretar as simulas como se fossem texto de lei, porque as
primeiras derivam de casos concretos: “O reconhecimento de que a simula vinculante é fonte formal
de Direito ndo significa, em absoluto, equipara-la a norma emitida pelo Poder Legislativo. Nao
mesmo. A lei e a jurisprudéncia sao fontes do direito, mas fontes distintas, com metédica diversa para
a solucao das controvérsias juridicas” (CADORE, 2007, p. 108).

J& os precedentes procuram ofertar diretivas valorativas, ou seja, determinadas por uma
escolha?. Portanto, o Poder Judicidrio, especialmente nas cortes de vértice, passa a deter duas fungdes
importantissimas?:

(a) colabora e muito para a formagdo e para a evolugdo do direito, ou seja, para que o sistema juridico
possa se adequar as necessidades sociais. Enfim, passa a deter o papel de atribuicdo de sentido a lei,
como tarefa genuinamente criativa;

(b) a0 mesmo tempo, consegue consagrar-se como guardido da manutengdo do sistema juridico,
fornecendo, pela via dos precedentes, a pretendida segurancga juridica — o que é reforcado, claro, pela
permanéncia dos sentidos ja ofertados e pela vinculatividade dos proprios precedentes.

Além disso, deve ser lembrado, por oportuno, que o civil law criou as cortes de cassacao
justamente para se “dar exato sentido a lei”, ou seja, estavam baseadas no formalismo interpretativo.
Sendo assim, as cortes superiores eram vistas como tribunais de correg¢do e de revisdo. Essas funcdes
ndo estdo presentes nas cortes do common law, que se baseiam no sistema de precedentes. E essa
premissa, entdo, devera ser inserida no contexto do processo civil contemporaneo.

No Brasil, hoje, pratica-se o direito a partir de instituicdes moldadas a partir do século XIX,
ou seja, um direito dito “pré-kelseniano”. A mudancga ocorrida no século XX, a partir do esquema
conceitual derivado da Teoria Pura do Direito (de 1934), parece que nem sequer foi totalmente
incorporada nesse Pais (KELSEN, 1995). No tltimo capitulo da obra, Kelsen diz que, ao contrario
do que se supunha no século XIX, a interpretagcdo ndo pode, jamais, levar a uma reposta univoca e
correta.

O maximo que a norma oferece é uma “moldura”. E, dentro dela, varias sdo as aplicacdes
possiveis da propria norma, todas elas legitimas. Essa premissa revoluciona o entendimento até entdao

vigente, advindo dos preceitos tedricos do século que havia sido deixado para tras. Contudo, os

Ha4, nesse aspecto, um impacto significativo do constitucionalismo.

Ao que parece, a figura do precedente vem a ser disciplinada nos arts. 926 e 927 do Cédigo de Processo Civil (CPC),
apesar de ali estarem contidas as expressdes “jurisprudéncia”, “stimula” e “precedente” de maneira equivocada, tendo
em vista que se misturaram os institutos, porque, como dito, a regra fez uma ressignificacdo dos signos de modo

erroneo.
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tribunais nacionais comportam-se como se estivessem diante de uma “solucdo tinica”, ou seja, ante
uma Unica aplicacao correta. Contudo, até mesmo Kelsen rompeu com esse paradigma.

Em 1961, Herbert Hart lanca uma obra bastante importante para a compreensao desse
sistema, denominada de “O conceito de direito”. No capitulo sete, o autor dedica-se a tratar
exclusivamente da interpretacao, que denomina de “ceticismo sobre as regras”. Diz ele que existem
situacoes em que o direito ndo prové o julgador com termos precisos, seja por meio de precedentes
ou da propria lei. Entdo, segundo conta, existem grandes grupos de casos em que o precedente se
apresenta de maneira clara, univoca, e, entdo, o julgador ja tem a resposta pronta, dada pelo
precedente ou pela lei. Trata-se, aqui, de um caso facil, cuja solucdo é dada antes da interpretagdo
(HART, 2005). Essa obra de Hart traz a tona uma critica bastante qualificada do common law. Por
fim, ndo menos importante no tema, sdao as coletaneas publicadas por MacCormick e Summers, em
1991 e 1997, as quais trazem um novo caldo de cultura a interpretacdo das leis e dos precedentes
(MACCORMICK; SUMMERS, 1997). Sao obras importantissimas na construcao do sistema juridico
como um todo e no entendimento das fontes do direito.

Portanto, interpretar ndo é dar um sentido prévio dado pelo legislador ao texto. Interpretar é
reconhecer sentidos minimos dados pelas palavras, valorar esses significados e decidir por um
desses significados. Sendo assim, ndo se valora um texto, apenas. A atividade de decisdo, enfim,
resume-se a perfazer uma escolha, ou seja, é preciso decidir o significado do direito.

Em 1980, ja no primeiro capitulo de L ’interpretazione della legge, Giovanni Tarello trata da
interpretagdo, ocupando, pois, um lugar de destaque na obra. Defende ele que, antes da interpretacao,
esta-se diante de textos. Alids, estar-se-ia ante, no maximo, “elementos extratextuais”, como o
costume. Assim, a norma é resultado da interpretagdo, e nao o objeto dela; enfim, a interpretacao
originaria um produto denominado de “norma”. E por isso que texto ndo se confunde com norma, sdo
institutos diversos. Aqui, ndo se declara a norma, mas se constitui um sentido, ou seja, acresce-se ao
direito. Em outras palavras, segundo Tarello (1980), textos sdo equivocos e normas sdo vagas, por
varias razoes: a redacdo pode ser ambigua, complexa, abstrata, o que faz com que a decisdo possa
dizer muitas coisas. Além disso, podem deter alto grau de abarcabilidade, fazendo com que muitas
coisas possam se encontrar dentro do ambito de protecao da norma. Entdo, de um texto podem advir
varias normas — admitindo-se, aqui nessa nota, o sentido interpretativo ao signo “norma”.

E, segundo a constituicdo federal vigente no Brasil, é o Supremo Tribunal Federal (STF)

quem d4 a tltima palavra sobre o significado dessa carta de direitos, assim como o Superior Tribunal

4 Em inglés, “rule cepticism”. Cf. HART, 2005, p. 149.
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de Justica (STJ) o faz em relacdo ao direito infraconstitucional. Logo, essas instituicdes atuam como
“guias do direito”, e por isso ndo podem ser um reduto que perfaz a tutela do legislador contra o
arbitrio dos juizes. Tais 6rgdos jurisdicionais ndo apenas controlam a aplicacdo da lei, mas
igualmente, devem fornecer sentidos ao sistema juridico e fomentar a coeréncia. Nao tem mais
sentido essas cortes apenas perfazerem um controle, ou seja, julgar o caso. Especialmente a partir da
matriz normativa instituida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Assim, a eficacia das decisdes da corte deixa de ser de mera jurisprudéncia. Quiga sera
passivel de sumula®. Veja-se que o sistema que € lastreado na jurisprudéncia (e ndo no precedente)
adota um critério meramente quantitativo, e ndo qualitativo. Ao que indica, esse sistema pretende,
entdo, que a jurisprudéncia reflita o sentido univoco da norma.

Mas, mesmo assim, o problema da aleatoriedade das decisdes ndo foi solucionado. E por
isso que o CPC de 2015 ressignificou os conceitos de “jurisprudéncia”, “corte suprema” e
“precedentes” — ao menos de modo juridico-positivo. Essa é a tentativa de dar um significado as
cortes e, claro, uma funcao diversa daquelas até entdo experimentadas. Afinal, ndo tem mais sentido
ver as cortes como entes de tutela da lei contra o juiz. Essa relacdo de oposicdo deixa de existir, para
dar lugar a uma colaboragdo entre ambos. E, por isso, o exame casuistico deixa de ser a vedete desses
orgdos jurisdicionais, porque ndo precisam mais examinar inimeros recursos para formatar um
sentido tnico. Veja-se que um dnico julgado pode dizer isso e, a partir dai, o sistema juridico deve se
conformar.

Nao tem mais sentido, entdo, fazer com que a corte examine todos os recursos a ela dirigidos.
Ela examinara somente aqueles casos relevantes a dar unidade ao sistema juridico. Ela deve decidir
aquilo que ira decidir. E isso ndo sera rediscutido tao cedo.

Veja-se que o precedente ndo é uma questdo de processo, mas de direito, justamente pelo
fato de pretender ofertar confiangca no/ao direito. Sem seguranca juridica, ndo ha igualdade, porque
ndo se pode ser igual, quando ndo ha como se aplicar de maneira uniforme o direito do qual ndo se
conhece. Afinal, intenta-se que os sujeitos sejam tratados como pessoas pelas quais o direito se
compromete.

No ambito do sistema de precedentes, o julgamento nao confere relevancia ao caso, ou seja,

as pessoas em litigio. O que importa, aqui, sao as razoes pelas quais se chega a uma ou outra solugao.

> Em 1960, o ministro do STF Victor Nunes Leal criou o sistema de simulas para enfrentar o volume de processos

encaminhados aquela corte. Dessa forma, os verbetes, na origem, eram apenas um método de trabalho e, portanto, ndo
poderiam ser vinculantes, porque apenas lembravam como o tribunal deveria julgar. Cf. ALMEIDA, 2006.
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E é ainda mais conveniente que fique destacado que, dentro das razdes, importam ao precedente
somente aquelas que sdo determinantes a sua formagdo.

Portanto, sera natural o processamento de uma mudanca de postura nos julgamentos das
cortes superiores e suprema: o voto do relator ndo deve convidar a adesdo, mas sim, ao julgamento.
Logo, ndo se concebe que ele detenha, em seu corpo, itens de definitividade, mas sim, de reflexdo®.
O relator do caso deve ofertar a corte um projeto de discussao que estimule o debate. E, de outro lado,
a soma de votos ndo se mostrara racional para se gerar um precedente, como uma fonte também do
direito administrativo. Para se ter uma ideia, o codigo aprovado em 2015 insere no sistema juridico
nacional os conceitos de distin¢do’ e de superagdo®, tipicos do sistema do stare decisis.

A titulo conclusivo deste tépico, cabe uma palavra final sobre a Teoria do “stare decisis”™.
Ela permite a vinculatividade dos precedentes, a qual foi estabelecida no caso London Street
Tramways Company v.s. London County Council, em 1898°. Nessa oportunidade, a Camara dos
Lordes inglesa definiu a eficdcia vertical dos precedentes, ou seja, sua vinculatividade para com os
demais magistrados. De outro lado, apenas no ano de 1966 a mencionada corte explicitou que ela
pode superar esse precedente por meio do que denominou de “boas razdes”, sempre protegendo a
confianga legitima das pessoas que praticaram condutas com base no pretendente. Assim, a seguranca

acaba por ser mantida, bem como a superacao nao é possivel em qualquer hipétese.

2 PRECEDENTE E JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Transportando essa perspectiva jurisdicional ao ambito administrativo, a eficacia das
decisdes promovida nesse campo deixa de ser de mera jurisprudéncia'® (quigd sera passivel de
sumula), porque o sistema de decisdes passa a ser vinculativo, conforme previsao expressa do art. 30,

caput e paragrafo tinico, da LINDB — com redagdo dada pela Lei n® 13.655/2018!!. E esses parametros

CPC, art. 489, § 1°: “Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou

acérdao, que: [...] V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos

determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

7 CPC, art. 489, § 1°, inciso VI; art. 927, § 1°; art. 1.029, § 2°; art. 1.037, §§ 9° e 12; art. 1.032; art. 1042, § 1°, inciso II;
e art. 1043, § 5°.

8 CPC, art. 927, §§ 2° a 4°.

9 Cf., sobre o caso, LAWTEACHER, 2013.

10 Para os limites tedricos deste trabalho, considera-se “jurisprudéncia” um conjunto de decisdes reiteradas de um certo
tribunal (MAXIMILIANO, 2011, p. 146), mas que releva o dispositivo dessas decisdes.

A Lei n® 13.655/2018 inseriu o art. 30 no Decreto-Lei n°® 4.657/1942: “As autoridades publicas devem atuar para

aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas

e respostas a consultas. Paragrafo tinico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em

relacdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdao”.
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de autolimitacdo deverdao operar por meio de mecanismos publicos que divulguem as decisOes e
autovinculem as autoridades que as proferiram (MOREIRA; PEREIRA, 2018, p. 246).

Logo, a decisdo passa a deter ndo mais um critério meramente quantitativo, mas muito mais
qualitativo. Ao que indica, esse sistema pretende, entdo, que a “jurisprudéncia administrativa” (que
se deve denominar, ao menos aqui, de “precedente administrativo”) reflita o sentido univoco da
norma. Sendo assim, por ser apenas uma declaracdo da norma, nao é fonte do direito, como se a
interpretacdo ndo implicasse decisao de significado.

Ademais, o art. 30 da LINDB, citado logo antes, institucionaliza legalmente a necessidade
de respeitar os precedentes administrativos, seja no plano horizontal (relativo ao proprio érgao ou
entidade), seja no plano vertical (relativo a todos os agentes subordinados ao 6rgdo que prolatou o
precedente). Ademais, tal dispositivo estabelece uma estabiliza¢do das decisbes que enaltece e
qualifica a seguranca juridica, na medida em que os limites acerca da atuagdo administrativa passam
a ser percebidos a partir de parametros objetivos — o que pode ser conseguido com a edicao de
sumulas, regulamentos, respostas as consultas, etc. (MOREIRA; PEREIRA, 2018, p. 247-248).

O sistema de precedentes administrativos acaba por gerar uma norma geral a partir de um
caso concreto. Ela estabelece uma prescritividade, fundamentando o caso concreto e aqueles
semelhantes que venham a ser entdo decididos. Para isso, ha a necessidade de identidade de
argumentos juridicos, ou seja, de sua reiteracao (SASTRE, 2008, p. 239). Assim, tal norma tera como
elementos o caso concreto, a argumentagdo juridica utilizada e a norma juridica geral construida
para resolver o caso. E, entdo, constitui-se o precedente administrativo, conforme a disciplina juridica
nacional incidente a espécie. Deve-se lembrar a adverténcia feita ha muito tempo por Themistocles
Brandao Cavalcanti, quando o autor discorria sobre a “coisa julgada administrativa”. Declara ele que
sua eficacia vai depender de como o regime juridico assim dispuser: “Ha de se considerar, portanto,
em primeiro lugar, o mecanismo do regime, a funcdo dos 6rgdos de jurisdicdo administrativa ou
comum, para apreciar se o prestigio e a forca dos atos e decisdes administrativas em face dos 6rgaos
de revisdo, 6rgdos jurisdicionais...” (CAVALCANTI, 1956, p. 553)'2. Lembrando que o dispositivo
da decisdo se apresenta a solucdo do caso, e é na fundamentagcdo que se percebe o precedente. De
modo que a decisdao administrativa que se presta a autolimitar a discricionariedade tera essa dupla

perspectiva, com fundamento na seguranca juridica (MOREIRA; GOMES, 2018, p. 255).

12 Sobre a vinculatividade da “coisa julgada administrativa”, deve ser mencionado leading case da Suprema Corte
brasileira: STF, AR n° 950, Rel. Min. Rafael Mayer, Pleno, j. 26/03/1980. E antes disso: STF, RE n° 31.233, Rel. Min.
Ant6nio Martins Vilas Boas, Pleno, j. 08/08/1958.
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Entdo, pode-se dizer que o precedente administrativo é uma razdo universalizavel,
necessdria e suficiente, para a solugdo de uma questdo que ndo importa s6 ao presente, mas,
principalmente, ao futuro e a todo o Pais. Ele possui um nticleo, que nada mais é do que a norma
juridica geral que é construida (ratio decidendi). Sendo ela que constitui o carater prescritivo do
precedente, espelha o fundamento normativo da decisdo. Como consequéncia (e ap6s a sua
constituicdo), o sujeito deve compreender como aplicar o precedente'.

Nao se tem duvida de que o precedente e a jurisprudéncia exercem um papel importante
tanto no processo jurisdicional, como no processo administrativo. E essa explicacdo pode ser
justificada, ja que tanto o Poder Judicidrio, como a Administracao Publica dao cabo de aplicar o
direito. Afinal, no que diz respeito a essas categorias juridicas, percebe-se que ambas visam a
consolidar as construgées juridicas firmadas, seja a partir da ratio decidendi, seja a partir do
dispositivo (GAMBOA, 2010, p. 65).

E importante notar que a doutrina de direito processual (especialmente ligada ao processo
civil) possui muita clareza em diferenciar jurisprudéncia de precedente. Em direito administrativo
(ainda que se esteja a falar em processo nessa seara), a diferenciacdo desses dois institutos ndo sé é
obtusa, como, muitas vezes, ambos sdo tratados como se sindnimos fossem!4. De qualquer sorte, tanto
o precedente administrativo, quanto a jurisprudéncia administrativa podem constituir exemplo de
autovinculagdo.

Por isso, deixou-se bastante evidente que, especialmente no ambito do processo civil, ha
diferenca entre jurisprudéncia e precedente. E se viu, também, que, no ambito do direito
administrativo, “precedente” esta a significar uma decisdo administrativa vinculativa de condutas
futuras — independentemente do contetido da vinculagdo (v.g. se ligada a ratio decidendi ou ao
dispositivo). Para os limites teéricos desta obra, serd empregada essa tdltima noc¢do, porque aqui basta
saber que se trata de uma decisdo administrativa autovinculante.

Assim, o “sistema de decisGes administrativas” pode vincular, inexoravelmente, casos

reiterados e andlogos. Quando decididos ou praticados ao longo do tempo, reiteradamente e em um

13 Perceba-se, assim, que se estd importando a metodologia de interpretacio do precedente, o que gera clara
interpenetracdo do common law no civil law.

Por todos: “Precedente administrativo é a atividade interna da Administracdo Publica, reiterada e uniforme, formando
a jurisprudéncia administrativa, o decidir casos individuais, ao aplicar regras normativas e ao executar outros atos
juridico-administrativos” (MELLO, 2010, p. 393). Em sentido oposto: “[...] precedente administrativo é a norma
juridica extraida de um ato administrativo individual e concreto, do tipo decisério, ampliativo ou restritivo da esfera
juridica dos administrados, e que vincula o comportamento da Administracdo Publica para todos os casos posteriores
e substancialmente similares. Em outras palavras: casos substancialmente similares deverdo ter a mesma solugdo
juridica por parte da Administracdo Puiblica” (CARVALHO, 2015, p. 123). Muito embora o autor ndo explore maiores
elementos que diferenciam o precedente e a jurisprudéncia, como fazem, por exemplo, os doutrinadores do processo
civil — pode-se citar: MITIDIERO, 2017, p. 55.

14
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mesmo sentido, forma-se um padrdo. De modo que a Administracdo Publica, ao agir repetidamente
de determinada forma, ou ao decidir por varias vezes de determinada maneira, cria um standard, o
qual gera uma expectativa ao administrado. A mudanga de critério é possivel, desde que

desempenhada diante de alguns requisitos.

3 EFEITOS PRAGMATICOS DO ART. 30 DA LINDB

Por essa perspectiva, a “jurisprudéncia administrativa” ou o “sistema de precedentes
administrativos™ é, sem diivida, uma manifestacao da autolimitagdo administrativa (LUENGO, 2002,
p. 227)!. O instituto surge na Alemanha, ainda no século XIX, inicialmente atrelado ao direito de
igualdade. Tinha por finalidade conferir uma fundamentagdo a protecdo do cidadao ante a aplicacao
desigual da lei, atuando no combate a arbitrariedades'®. Tempos depois é que a protecdo da confianga
foi inserida como fundamento ao instituto (OLIVEIRA, 2018, p. 104).

Aliés, toda vez que uma norma administrativa que confira um determinado espaco de
liberdade for interpretada conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung), pode ser que
se tenha a reducdo dessa discricionariedade. Podera, nesse caso, ser percebido que os direitos
fundamentais ou as tarefas impostas ao Estado pela Constituicdo ja ndo sustentam a tal margem de
liberdade. Assim, a autolimitagdo é gerada pela conduta do gestor ptiblico ou pela edi¢ao de norma
juridica, e tem por efeito reduzir a discricionariedade originariamente conferida pelo direito
(CARVALHO, 2015, p. 116). Ela é realizada por um conjunto de instrumentos diversos, mas
complementares, que pretendem assegurar a razoabilidade, a coeréncia e a isonomia no tratamento
conferido pela Administracdo Publica em relagdo aos cidadaos. Por isso que pode ser considerada
uma expressao do Estado Democrdtico de Direito e do devido processo legal substancial, que vedam
as iniquidades estatais (ARAGAO, 2008, p. 552).

E como se fosse possivel visualizar a ocorréncia de “comportamentos” reiterados adotados
com base nos mesmos elementos fdticos, o que incute “confiancga legitima” na sua conservacao. Logo,
eventual contradi¢dao ou desconformidade em face de condutas anteriormente externadas, no minimo
ndo é recomendavel, sob pena de se ter a necessaria reparagao.

Ha a imposicao de um “dever de coeréncia no decidir”, o que gera, por conseguinte, o

surgimento regular de direitos subjetivos, de modo a homenagear os principios da boa-fé e da

15 No Brasil, consultar obra especifica sobre o tema: CARVALHO, 2015, p. 111 et seq., especialmente a partir do
Capitulo 3.

16O termo “autolimitacdo administrativa” pode ser traduzido pela expressdo alema “Selbstbindung der Verwaltung”.
Cf., v.g. quanto ao uso do termo, BACIGALUPO, 1997, p. 119.
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seguranga juridica. Assim, o aporte de reiteradas condutas pode causar a solidifica¢do de um padrdo,
lastreado na concentracdo de manifestacOes anteriores no mesmo sentido, ou seja, quase que se
“fixando” um “pré-julgamento” para situacdes futuras (PIELOW, 1997, p. 49). Assim, devem ser
investigadas as balizas a imposicao de um “dever de coeréncia no decidir”.

Para tanto, os elementos e pressupostos a configuracdo de um precedente administrativo
vinculante normalmente derivam de consideracdes dotadas de certa vagueza, ou por meio de
conceitos juridicos indeterminados ou de cldusulas gerais. Dai por que a formacdo de um precedente
administrativo se mostra importante como mecanismo de tutela da protegdo substancial da confiangca
legitima.

Para que exista a formagdo do precedente — entendido, de acordo com o que foi exposto,
como uma categoria juridica a designar uma decisdo administrativa vinculativa — é necessario que:
(a) seja construido a partir de um nuimero significativo de casos — sendo que esse nimero deve ser
expressivo em termos de qualidade, e nao necessariamente de quantidade;

(b) seja reiterado o pardmetro decisorio, a formatar uma diretriz,

(c) essas diretrizes decisorias sejam vdlidas;

(d) essas decisoes sejam publicitadas pelos meios adequados, a fim de que seja suficiente ou possivel
o conhecimento delas.

Além disso, mostra-se imprescindivel que se externe a pertinente motivacdo quando da
formacdo do precedente, o que reclama a exposi¢do légico-sistemdtica dos motivos de fato e de
direito!’. E isso permite saber se o precedente vincula ou nio.

Essa mesma providéncia deve ser tomada quando se deixe de aplicar as decisbes
vinculativas firmadas — conforme dispOe a determinacao constante na Lei do Processo Administrativo
Federal (Lei n° 9.784/1999'%), impondo que se tenha a pertinente motivacio. A mudanga de
parametro, entdo, deve ser fundamentada com clareza e coeréncia, bem como deve ser [dgica a
exposicdo dos fundamentos'®. A motivacdo ndo pode ser meramente formal, mas sim, que detenha

efetividade bastante a gerar uma justificagcdo razodvel.

17 Aqui, ndo é demais lembrar a incidéncia dos pardmetros a motivagdo definidos no art. 50 da Lei n®9.784/1999 (ainda

que essa legislacdo seja incidente no ambito da Unido, salvo quando, por analogia, é aplicada aos demais entes
federados que ndo tenham editado sua lei de processo administrativo) e na Lei n° 13.655/2018.

Lein®9.784/1999, art. 50: “Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando: [...] VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatdrios oficiais”. Conferir, ainda, o disposto no art. 2°, paragrafo tinico, inciso XIII, do mesmo
dispositivo legal.

Logo, quando se promover uma espécie de “overruling” nas decisdes administrativas, é imprescindivel langar mao de
suficiente motivagdo, conforme dispde o art. 50, inciso VII, da Lei n® 9.784/1999.

18

19
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Ademais, com base na juridicidade dos atos administrativos, ha de se ter resguardados os
direitos fundamentais, especialmente aqueles que protegem a seguranca das relacGes juridicas
(exemplo: art. 5° inciso XXXVI, da CF/1988: garantia do ato juridico perfeito, da coisa julgada e do
direito adquirido). Mas ndo s6 isso. Devem ser garantidos, também, os direitos fundamentais atrelados
ao devido processo legal (formal e substancial). Aqui, causa relevo a necessidade de que, previamente
a qualquer mutacdo no entendimento ou violacao do parametro firmado, seja dada a oportunidade de
ampla defesa e contraditorio.

Também, como garantia da sequranga juridica, a mudanca de interpretacdo que rompa com
um parametro fixado ndo pode retroagir e atingir situagdes consolidadas antes do advento do
cdmbio. Enfim, a mudanca deve ser ultrativa ou prospectiva, referindo-se somente a situacoes
futuras. Aplica-se, aqui, o disposto no art. 2°, inciso XIII, da Lei n° 9.784/1999, o qual determina que,
em processo administrativo federal, deve ser observado o critério de “[...] interpretacdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim puiblico a que se dirige, vedada
aplicacado retroativa de nova interpretacao”.

Além disso, ndo se admite que se aplique o “sistema administrativo de precedentes” que se
basearam em fundamentos ilegais ou fatos falsos. Se as anteriores decisdes administrativas expedidas
foram reputadas ilegais — contrarias ao direito —, ndo se pode utilizar do principio da igualdade como
pano de fundo para se perpetuar uma conduta contraria a lei. Imagine-se que a Administracao Publica,
por trés oportunidades, abstenha-se de exigir dos contratantes a documentacdo que comprove a
“regularidade fiscal” (art. 27, inciso IV, da Lei n° 8.666/1993). Em uma quarta oportunidade, o Estado
inabilita os contratantes que ndo juntaram esses documentos. No caso em apreco, ndo se pode alegar
violacdo a isonomia ou pretender aplicar a mencionada “jurisprudéncia administrativa”, uma vez que
ndo se pode perpetuar, como dito, decises ou atitudes que sejam contrarias a lei®°,

Vale dizer, portanto, que a aplicacdo do sistema de precedentes ou da jurisprudéncia
administrativa jamais pode servir de fundamento para que se repitam decisoes incorretas. Nao podem
servir de “pano de fundo” para que o erro se perpetue.

O precedente administrativo cria um dever no sentido de que a Administra¢do Publica ndo
deva modificar de forma injustificada as orientagdes fornecidas (MORAES, 1999, p. 120), salvo a
previsdao ou ocorréncia de uma realidade assim autorize. Até porque as condutas estatais devem ser
confiaveis, como premissa basilar da seguranca juridica. Vale dizer que a formagdo de um padrdo de

comportamento por reiteracdo de condutas ou de decisées tem por fundamento a protecdo da

20 STF, MS n° 15.816-DF, Rel. Min. Luiz Gallotti, Pleno, j. 24/11/1965.
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confianca (CANOTILHO, 2003, p. 257; CASSESE, 1994, p. 251; CHAPUS, 2001, p. 105-107;
COUTO E SILVA, 2005, p. 5; DI PIETRO, 2015, p. 39; HEINEN, 2019; MARRARA, 2012, p. 568-
569; MAURER, 2007, p. 59; PEREZ, 2009, p. 55-60; SCHONBERG, 2000).

Para exemplificar, cita-se julgado do Conselho de Estado francés. Trata-se do caso Société
Tropic travaux signalisation, de 16 de julho de 20072!, momento em que se decidiu que a mudanga
da jurisprudéncia ndo poderia ser praticada em detrimento da sequranga juridica*®. Assim, a partir
do precedente mencionado, permitiu-se a abertura do recurso por excesso de poder ou pelo pleno
contencioso para discutir os contratos administrativos — o que antes sempre fora uma matéria
impossivel de ser objeto dessas vias impugnativas. Contudo, ao mesmo tempo que a corte de justica
francesa permitiu a abertura do recurso a esses casos, decidiu, em homenagem a seguranga juridica,
que os contratos em curso ndo poderiam sofrer o influxo do cdmbio jurisprudencial, ou seja, ser

objeto dos mencionados recursos (COLIN, 2011, p. 163).

4 ALTERACAO DO PRECEDENTE ADMINISTRATIVO — OVERRULING

Avancando no tema, deve-se destacar que existem certas situacdes nas quais se verifica a
possibilidade de mudanga de padrdo decisorio. Para que se tenha a devida segurancga juridica, quando
da modificacao dos precedentes, é necessario estabelecer um método ds possiveis modificagées de
entendimento. Apesar de o ordenamento juridico-administrativo ndo ter detalhado uma metodologia
clara nesse sentido, pensa-se que, por analogia, podem-se utilizar as ferramentas processuais e o
método do sistema anglo-saxdo — common law. Afinal, trata-se de um sistema juridico historicamente
construido, e que ha longa data tem concebido os precedentes como fonte primaria do direito. Ha de
se concentrar em duas hipdteses em que o precedente ndo se aplica: nos casos de superagdo
(overruling) e de distingdo (distinguishing)®3.

No primeiro caso, a Administracao Publica passaria a superar o precedente, ou seja, trataria
de modificd-lo. No segundo caso, provar-se-ia que o precedente ndo se aplicaria, o que permitiria

sua distingdo (distinguishing). Lembrando-se que ha distin¢do entre o caso concreto em julgamento

2 CE, 16 jul. 2007, Société Tropic travaux signalisation. O precedente foi referendado, posteriormente, pelo julgado
CE, 11 mai. 2011, Société Rebillon Schmit Prévot.

Para as premissas tedricas aqui expostas, ndo possui relevancia o fato de que a jurisprudéncia administrativa francesa
tem cardter jurisdicional, e a brasileira nao.

Egon Bockmann Moreira e Gabriel Jamur Gomes (2018, p. 262) também entendem que os parametros presentes no
ambito do processo civil para a revisdao de um precedente podem ser aplicados ao processo administrativo. E isso pode
ser retirado, também, da disposi¢do expressa contida no art. 15 do CPC. Para uma compreensao ainda mais especifica
quanto ao tema, consultar: MOREIRA, 2016.

22

23
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e o paradigma, quando os fatos entre ambos os casos a serem comparados sdo diversos, ou porque
hd um dado peculiar que os distingue. E um termo utilizado para:

(a) referir-se a técnica de comparar os julgamentos em causa; ou

(b) designar o resultado dessa comparacao. Pode o magistrado, na hipotese, aplicar o paradigma,
mesmo havendo diferenca, o que permite dizer que ele amplia o paradigma, ou ndo o aplica®*.

Assim, a decisdo administrativa que nao aplica o precedente, ou seja, ndo autovinculante,
somente podera se legitimar diante de uma motivagdo que guarde os parametros logo antes
mencionados, de modo que devera estar baseada em argumentos que provem que a situacdo
apresentada se mostra diversa ou foi superada. Em melhores termos: o Poder Publico devera
demonstrar as razoes de fato e de direito que apontam que a realidade presente é diversa daquela
apresentada quando do pedido inicial, e que o precedente ndo se adapta a essa realidade, tal qual
ocorre com a técnica do distinguishing.

Exemplificativamente, podem ser expostos alguns casos em que é admitida a mudanga a
jurisprudéncia administrativa, sem que se garanta qualquer manutencdo da situacao atual, com base
em um precedente lastreado sobre outro contexto, por conta da aplicacdo da autovinculagdo
administrativa:

(a) o caso anterior foi julgado com base em outro direito; ou

(b) quando, apesar de a fundamentacao de direito ser a mesma, existir a possibilidade de se conferir
outra interpretagdo, por conta de a anterior estar desatualizada ou incorreta; ou

(c) quando o caso anterior tinha por base outra situagdo de fato. Exemplo: a decisdo administrativa
entendeu por praticar uma medida de policia, sem ofertar ampla defesa e contraditério prévios, dado
que se estava diante de uma situacdo de emergéncia. Em outro momento, certo ato de policia sera
praticado em situacao normal, o que, claro, ja reclama o contraditério e a ampla defesa prévios.

Assim, essas duas decisdes administrativas ndo se vinculam, porque refletem realidades diferentes.

5 CONCLUSOES

A autolimitacdo se traduz em um “substrato tedrico-dogmatico instrumental”, na medida em
que este mecanismo pode servir de ferramenta juridica para ofertar respostas juridicas aos efeitos ou

ao descumprimento do art. 30 da LINDB. Pelo que foi exposto, é evidente que a institucionalizacao

24 Apresenta-se, aqui, uma sintese que se concentrou em duas ferramentas utilizadas para ndo aplicar o precedente.
Contudo, o sistema processual anglo-saxdo apresentaria outras mais, tendo em vista que ele é, nesse aspecto, bastante
refinado. Sobre o tema, entre outros, consultar: FARNSWORTH, 1963 (essa obra oferece uma nocgao global do sistema
juridico do common law americano).
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de uma dogmatica dos precedentes administrativos, como visto, ndo impede que a Administragdo
Publica modifique seu entendimento. Por mais que se tenha, ao longo do tempo, assentada
determinada diretriz interpretativa, a modificacdo é plenamente possivel, até para o fim de
acompanhar o cambio da realidade que perpassa. Contudo, essa modificacdo deve respeitar
determinados critérios, ja expostos.

Assim, de acordo com o que foi proposto logo na introducdo, pretende-se sistematizar a
aplicacdo do mencionado mecanismo de autolimitacdo administrativa. Para tanto, estruturou-se
didaticamente o que se considera necessario observar para a aplicacdo da autovinculagdo
administrativa no que se refere a jurisprudéncia ou aos precedentes administrativos. E necessario?>:
(A) margem positiva (elementos que devem estar presentes para aplicar a teoria):

(al) estar diante de decisdes administrativas reiteradas;

(a2) basear-se em circunstdncias andlogas ou a aplicar o mesmo direito;

(a3) que essas decisoes provenham da mesma pessoa juridica de direito ptblico, ou seja, nao podem
advir de entes diversos (ndo necessariamente os precedentes devem ser reiterados pelo mesmo 6rgao,
salvo se se tratar de situacdes especificas ou peculiares).

(B) Margem negativa (elementos que nao devem estar presentes para aplicar a teoria). Assim, ndo se
aplica a autovinculagdo:

(b1) quando existe lei permitindo expressamente a mudanga de padrdo decisorio. No caso, é possivel
a mudanga do precedente ou sua distingdo quando: ou ele ndo se aplica ao caso especifico —
distinguishing; ou ele ndo deve mais ser aplicado — overruling;

(b2) quando a decisdo ou as decisées administrativas-paradigma sao ilegais, ou se baseiam em uma
realidade falsa;

(b3) quando a decisdo for apta a modificar decisdes pretéritas.

(C) Requisitos procedimentais. E necessério que:

(c1) exare-se suficiente motivacgdo;

(c2) caso exista distincdo ou modificacdo do precedente, a autoridade publica cientifique os
interessados, deixando transparente essa mudanca, bem como garanta a ampla defesa e o
contraditorio;

(c3) a mudanga ndo seja retroativa;

(c4) caso a decisdo venha a estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contetido

indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, preveja regime de

% E, aqui, também, de certo modo, apresentam-se os elementos dogméticos para aplicacdo da autolimitagcdo

administrativa com base nos precedentes administrativos.
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transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cuamprido

de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais®.
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