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RESUMO

A LINDB constitui um sistema de aplicacdo do Direito Publico, por meio
de condicionantes de validade das decisdes, lado a lado com respectivos
parametros de aplicabilidade. O artigo 30, aqui comentado, diz respeito
ao dever de instauracdo e incremento da seguranca juridica por meio
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do aperfeicoamento do desenho institucional da ordem normativa. Ele
convive com os fendmenos da indeterminac¢ao do Direito, do impacto do
constitucionalismo na atividade deciséria estatal e foca no dever de criagao
de precedentes (lato sensu), como critérios de racionalidade, legitimidade e
institucionalidade da atividade decisdria publica.
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ABSTRACT

LINDB today constitutes a system of application of Public Law, by means
of conditioners of validity of the decisions, side by side with parameters of
applicability of these same decisions. Article 30, which will be discussed
here, concerns the duty to establish legal certainty by improving the
institutional design of the normative order. It coexists with the phenomena
of the indeterminacy of law, of the impact of constitutionalism on the
state’s decision-making activity, and thus focuses on the duty to create
precedents, like judicial ones, when these are presented as criteria of
rationality, legitimacy and institutionality of public decision-making
activity, arguments object of this paper.
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Art. 30. As autoridades ptiblicas devem atuar para aumentar a seguranca
juridica na aplicagao das normas, inclusive por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo tinico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terao
carater vinculante em relagao ao 6rgao ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisao.

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 243-274, nov. 2018,



EGON BOCKMANN MOREIRA, PAULA PESSOA PEREIRA | Art. 30 da LINDB

Introducao

Houve um tempo em que se acreditou que a resolucao dos problemas
juridicos se circunscrevia a aplicar textos constitucionais e legislativos a partir
do silogismo juridico (e seu critério dedutivo). Entao, a Administragao Pablica
era atribuida a tarefa de emitir decisdes executorias e aos érgaos de controle
o seu exame formal. Tudo aparentemente automatico e objetivo. Talvez a
vida fosse mais f4cil, mas essa compreensao simplista do Direito produziu
resultados bastante insatisfatdrios, sobretudo em termos de seguranca juridica
e estabilidade.

Afinal, em esséncia essa operacao trata do conflito entre normas juridicas.
S6 isso. Exige a selegao geografica dos textos legais aplicaveis para, depois de
isolados, produzir a automatica defini¢ao do respectivo contetido em face de
suas particularidades. Isso implica densificar e descobrir o sentido normativo
dos textos, por meio de operagoes ldgico-interpretativas. Para o aplicador do
Direito, a norma juridica era um dado, ndo um construido.

Mas, o que estava por detras dessa teoria? A premissa € a tese de que
a tarefa de definir o contetdo juridico das normas é privativa do legislador
(constitucional ou ordindrio), e ndo de tribunais ou érgaos administrativos e
de controle que integram a estrutura decisoria do Estado. Quem produz os
textos normativos estaria impedido de aplicd-los — e vice-versa.

A toda evidéncia, essa légica afasta a realidade da norma e a norma da
realidade. O que ¢ inadmissivel, quando menos se pensarmos na missao de
pacificagao social atribuida ao Direito. Foi justamente esse impasse que, a
partir do significado do processo de intepretagao e aplicagao do Direito e do
impacto do constitucionalismo, gerou a necessidade de revisao do ideal de
separagao de poderes, com o objetivo de se realocar — de modo dinamico — as
fungdes entre os sujeitos do Estado de Direito. Maxime no processo de criagao
das normas juridicas (ou seja, de direitos).

Hoje, vivemos situacdo juridica de interdependéncia, cooperagao e con-
vivéncia entre os ditos poderes do Estado. Isso importa dizer que os érgaos
decisorios (todos eles), no contexto normativo que conforma as democracias
constitucionais contemporaneas, devem trabalhar a partir da premissa da
tutela da continuidade da ordem juridica, em sentido amplo. Esta racionalidade
afasta a compreensao construida unicamente a partir do Poder Legislativo (e
sua primazia inaugural), cujo ponto de partida é a desconsideragao do marco
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regulatério precedente (o que significa perda de eficiéncia e supressao da
seguranga juridica construida pelas decisoes pretéritas).

Atualmente, as decisdes tomadas pelos 6rgaos do Estado necessitam
de ser construidas como produtos da racionalidade juridica configurada no
processo, continuo e plurissubjetivo, de intepretacao e aplicagao das normas
(regras, principios e postulados). Isso implica a criagdo de mecanismos que
estabilizem as decisdes no tempo e permitam seu aperfeicoamento continuo,
a depender das circunstancias faticas e juridicas que identificam os litigios
publicos. Mais: mecanismos publicos que divulguem as decisdes e autovin-
culem as autoridades que as emanaram.

A toda evidéncia, o cendrio atual é muito mais desafiador e exigente. Daia
razao de ser da Lei n® 13.655/2018 (doravante Nova Lei de Introdugao, LINDB,
NLINDB ou Lei de Seguranca Juridica) que, nos 10 artigos acrescentados ao
Decreto-Lei n® 4.657/1942 (a tradicional Lei de Introdugao ao Cédigo Civil),
instalou novas condi¢des de validade as decisdbes em temas de Direito
Publico (Constitucional, Administrativo, Econdmico, Tributario, Urbanistico,
Ambiental etc.).

Sao 7 temas-chave dispostos na Nova Lei de Introdugao: (i) preceitos
indeterminados, decisdes e efeitos praticos (arts. 20 e 21); (ii) protecdo em
favor de agentes puiblicos responsaveis (arts. 22 e 28); (iii) eficacia ex nunc a
novas interpretacoes e regras de transicao (arts. 23 e 24); (iv) consensualismo
publico-privado e ajustes de conduta (art. 26); (v) compensacao de beneficios
ou prejuizos injustos (art. 27); (vi) consultas publicas e participagao popular
nas escolhas publicas (art. 29) e (vii) dever de estabilizagdo e uniformidade na
criagdo do Direito (art. 30).

Como se pode constatar, a LINDB constitui todo um sistema de aplicacao
de normas de Direito Publico, por meio da positivagdo de condicionantes
de validade das decisdes, lado a lado com os respectivos parametros de
aplicabilidade. Ignorar ou desobedecer a LINDB &, sem duvida alguma, um
“erro grosseiro” (para aqui nos valermos do respectivo art. 28).

® Basta a leitura de parcela original da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro:
“Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue. §1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
§2° A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior. §3° Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada nao se
restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.” Sdo pontos de partida normativos que
existem devido a supressao do passado (cada lei nova é um “marco zero”), ao mesmo tempo
que projetam para o futuro a pretensio do eterno...
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A chave de abdbada desse novo sistema de aplicagdo das normas de
Direito Publico é o art. 30 da LINDB, que consolida a racionalidade dos
antecedentes e permite sua eficacia prospectiva.

1. O artigo 30 da LINDB e seus objetivos

O art. 30, que sera aqui comentado, diz respeito ao dever de instauragio
da seguranca juridica por meio do aperfeicoamento do desenho institucional
da ordem normativa. Dever publico normativamente atribuido, de modo
imediato, primario e vinculante, pela prépria LINDB, a todas as autoridades
publicas que profiram decisdes e manejem casos de Direito Publico.

O dispositivo legal convive com os fenomenos da indeterminagao do
Direito, do impacto do constitucionalismo na atividade decisdria estatal e
assim foca no dever de criacdo de precedentes (lato sensu), tal como os judiciais,
quando estes se apresentam como critérios de racionalidade, legitimidade e
institucionalidade da atividade decisoria ptiblica.

Ao tratar do dever de instauragao e autovinculagdo administrativa quanto
a regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consulta, o art. 30 da LINDB
traz dois desdobramentos.

O primeiro ¢ a institucionalizagao do efetivo respeito a tais decisodes, seja
na dimensdo horizontal (o préprio érgao ou entidade) quanto na vertical
(todos aqueles que se encontram abaixo na estrutura hierarquica), técnica
que tem por objetivo afastar interferéncias externas no tratamento de casos
semelhantes, de modo a tratar todas as pessoas de forma igualitaria perante
o Direito, com a formacao e desenvolvimento de uma ordem juridica estavel
e previsivel.

O segundo diz respeito a estabilizacio institucional das decisdes. Isso
porque a aceitabilidade e o efetivo cumprimento das decisdes de Direito
Publico por terceiros dependem muito da reputagdo (interna e externa), sejam
elas advindas do Poder Judiciario, das Cortes de Contas ou da propria Admi-
nistragao Publica. Ou seja, a estabilidade da legitimidade institucional e deci-
soria é que garante esta reputagdo e, por conseguinte, a aceitabilidade das
decisdes. A percepcao de alguma atuagao ilegitima, fora dos argumentos juri-
dicos estabilizados, traz grande insequranca e déficit de confianca por parte dos
atores politicos, sociais e cidadaos.

Nesse contexto, o dever juridico de estabilizacdo institucional dos regula-
mentos, stumulas administrativas e respostas a consulta assume importancia
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central, como critério de correcao formal das decisdes e de promogao do
desenvolvimento do Direito, de forma coerente, igualitdria, consistente e
estavel. Ademais, favorece a relacao harmonica entre os diversos drgaos que
compdem as estruturas dos Poderes Puiblicos. Permite que haja previsibilidade
e gera incentivos a que os agentes, publicos e privados, adotem determinados
comportamentos. Estabilidade a gerar estabilidade; confianga a permitir a
sustentabilidade do desenvolvimento pessoal, social e econémico.

Ora, as mesmas razoes que justificam a adogao do sistema de respeito aos
precedentes no espaco decisdrio jurisdicional (Poder Judicidrio), justificam
e exigem a implementacao de igual desenho institucional no processo de
tomada de decisao publica, por érgaos administrativos e de controle, que
informam as relagdes juridicas internas e interorganicas da Administracao
Publica, bem como desta para com as pessoas privadas.*

Parametros de seguranga juridica em uma perspectiva geral, e de previ-
sibilidade e estabilidade juridica, sob angulo mais especifico, sao exigidos da
atuacgao do Estado de Direito, em quaisquer de suas manifesta¢des decisdrias.
Por essas razdes, a Lei n® 13.655/2018, em resposta ao compromisso do Estado
legislador com seu dever constitucional de realizacdao dos direitos funda-
mentais, promoveu inovag¢des na LINDB, com o objetivo de construir estrutura
decisdria do Estado (6rgaos administrativos, controladores e jurisdicionais)
coerente e consistente com a tutela da racionalidade, legitimidade e institu-
cionalidade nos processos de tomada de decisao.

Esta Lei de Seguranca Juridica igualmente acaba com uma falsa polémica,
integrando o Cédigo de Processo Civil ao cotidiano da Administragao Publica
brasileira. Em outras palavras, a atual disciplina juridica da legislacdo pro-
cessual, ao prescrever um dever de justificacdo das decisdes judiciais com
observancia de critérios de racionalidade, (art. 489, CPC/2015) bem como de
desenvolvimento coerente e estavel do Direito (arts. 926 e 927, CPC/2015),
deu a falsa impressao de que o Direito Publico e os érgaos e entidades da
Administragao Publica estavam alheios a essa postura deciséria, pelo simples
fato da alocagao da regra em um corpo legislativo processual civil.” Nada
mais errado.

Com a Nova LINDB, o desenho decisério do Estado de Direito brasileiro
supera desniveis institucionais revelados entre as instancias jurisdicionais

* A respeito do tema no caso brasileiro, v. OLIVEIRA, 2018, passim.
> Em sentido contrdrio, acolhendo amplamente o CPC/2015 ao processo administrativo, v.
MOREIRA, 2017, passim.
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e administrativas e de controle, quanto as exigéncias e condicionantes da
atuacdo do Estado. Os deveres sao equivalentes: este objetivo consolida-se
por meio do art. 30 da LINDB.

2. A solugao para problemas na interpretacao e aplicagao do
Direito

As teorias argumentativas do Direito tém como objeto central de preocu-
pagao a resolugao dos chamados “casos dificeis”.® Estes exigem raciocinio
juridico sofisticado, que vai além da légica dedutiva e do silogismo para o
campo da escolha da norma juridica (dentre as varias que regulam a mesma
hipotese fatica e servem como parametro de aplicagao na resolucao do caso),
bem como para o espaco da ponderagao de regras em face de principios e entre
estes, nos casos que envolvem conflito de valores juridicos constitucionais ou
de interpretagao sistematica.

Ocorre, no entanto, que a pratica do Direito é informada, em sua grande
maioria, por casos concretos mais simples, que demandam a aplicacdo de
regras, sem exigéncia de juizos de ponderagdes e valoragdes em face da
ordem constitucional,” ou de coeréncia em face da razao subjacente da regra.®
As regras infraconstitucionais, bem vistas as coisas, constituem o grande
objeto da pratica do Direito, motivo por que sua vinculagao com os principios

¢ Sobre as principais caracteristicas das teorias da argumentacdo juridica, ver, por todos,
ATIENZA, 2005.

7 Nesse sentido, Humberto Avila argumenta que “nio se pode afirmar categoricamente que os
principios sdo quantitativa e qualitativamente mais expressivos que as regras no ordenamento
juridico brasileiro. Pode-se apenas afirmar que ha um ordenamento composto de regras e de
principios, com fungdes eficaciais complementares e diferentes. Assim, a assertiva feita de
chofre sem qualquer ressalva de que, no sentido de que o paradigma normativo passou ou
deveria passar de ‘da regra ao principio’, e o metodoldgico consequente do anterior, moveu-se
‘da subsungao a ponderagao, nao encontra corrobora¢ao no ordenamento juridico brasileiro”
(AVILA, 2009. p. 7). V. também, MacCormick, ao afirmar que os casos faceis sio usuais na
ordem normativa, enquanto que os dificeis, a excecao (MACCORMICK, 2008, p. 30).

8 Aqui é pertinente a critica trazida por Schauer, de que a regra como atrincheiramento
generalizado da justificagdo subjacente deve ser aplicada tal como posta. Assim deve ser
porque a aceitacdo da producdo de resultados subo6timos € inevitavel para um sistema que
adote modelo de decisdo baseado em regras, que lhe traz outros beneficios. Pensar que o juiz
pode, quando da resolucao dos casos, verificar se a regra se adequa aos fatos particulares do
caso ou mesmo que esta deve ser afastada em detrimento da aplicagdo direta da justificagao
subjacente é, na verdade, aceitar modelo de tomada de decisao particularista, como o adotado
no common law, porquanto o juiz pode, em qualquer caso, derrotar a regra em si (SCHAUER,
2004, p. 144-145).
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constitucionais deve ocorrer em casos excepcionais, nos quais efetivamente se
verifique sua incompatibilidade com a Lei Fundamental.’

A interpretacdo e aplicagdo das regras infraconstitucionais, portanto,
formam o cenario padrao do raciocinio juridico no nosso sistema, composto,
em sua grande maioria, pelos casos faceis ou rotineiros. Esta classificagao se
justifica em face da operacao interpretativa que tais casos exigem: uma tinica
regra afigura-se aplicavel e, de forma explicita, fornece a solugao juridica ao
problema.'’ Nesse cendrio, a decisao ¢ o resultado de atividade interpretativa
essencialmente silogistica na aplicacao do Direito, que se socorre do raciocinio
juridico logico dedutivo." Nessa perspectiva, suponha que uma lei diz:
“Se alguém faz A, entdo se aplica a consequéncia B”. Alguém vem e faz A, logo,
A arcard com a consequéncia B.

Entretanto, nem todas as regras sao tao faceis e determinadas em sua
linguagem, ou, dentro do sistema juridico, quando postas em cotejo com
outras regras, situagdes que acarretam processo de interpretacao e aplicagao
nao tao simples. Desse modo, inimeras sao as dificuldades que podem surgir
na aplicacao de regras, as quais, por sua vez, as tornam incertas ou indeter-
minadas. A indeterminabilidade pode ser revelada tanto nas regras de alcance
especifico e determinado quanto naquelas de alcance mais aberto (as quais
tém a intencao deliberada de ser indeterminada).

As regras com especificidade limitada sao construidas com o objetivo de
que sejam incorporadas todas as distingdes e precisdes relevantes, de modo
que os fatos selecionados sao pontuais e as consequéncias também. Todavia,
sua aplicagao pode se revelar insuficiente, diante do questionamento da cate-
gorizagao do fato a regra. Em outras palavras, a categorizacao no Direito se,
de um lado ajuda na resolucao de 80% dos casos (estatistica livre), de outro,
acarreta situagdes de duvida e incerteza.!?

9  Como afirma Humberto Avila, “o juiznao pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional
simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano constitucional, por nao concordar
com a consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia do fato previsto na sua hipdtese”
(AVILA, 2009, p. 23).

10 Ainda que possamos nao apreciar, intimamente, o resultado. Porém, o Direito e seu processo

interpretativo ndo existem para agradar ou desagradar a intimidade do aplicador. O juiz

(ou gestor publico) que espera que a aplicagdo da norma sirva para deixa-lo feliz é um

péssimo juiz (ou gestor publico). Assim, por mais que a aplicacdo de uma regra num caso

simples possa nos angustiar, fato é que isso ndo autoriza a elei¢ao de métodos interpretativos
inapropriados e a procura por solugdes que nos deixem confortaveis — tratando as normas
como se principios fossem e usando — mal — as técnicas da proporcionalidade, quando nao

“criando” novos principios ad hoc.

“La relacion entre la norma y el hecho es similar a la de un objeto y su reflejo” (AARNIO, 1991,

p- 23).

12 Sobe a categorizagao no Direito ver SCHAUER; SPELLMAN, 2012, p. 17-21; SCHAUER, 2005.
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Outro fator que acarreta a indeterminabilidade da regra especifica é o
uso de termos ou expressdes ambiguas e imprecisas. Alguns textos legais sao
ambiguos (dois ou mais significados distintos), outros sao vagos (conceitos
que possuem aplica¢ao indefinida para o caso particular). E outros textos
legais sdo vagos e ambiguos, com multiplos significados, alguns dos quais
tém aplicacao indefinida.

A ambiguidade, nao obstante seja fonte genuina da interpretacao, é
pouco recorrente na estrutura das regras e é facilmente resolvida na aplicacao
destas no caso concreto, o qual, ao delimitar o contexto fatico, revela o sentido
a ser dado ao texto legal e gera a norma a ser aplicada.

A imprecisdo, por recorrer a termos vagos ou indeterminados, trabalha
com a nogao de casos limitrofes. Exemplo tipico verifica-se nas clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados: técnicas legislativas para a cons-
trugao de normas mais fluidas, as quais prescindem da instanciacao especifica
dos pressupostos (predicado fatico) e a correlata indicagao pontual e porme-
norizada das consequéncias juridicas.” O recurso a este tipo de técnica deve-
se a tomada de consciéncia de que a regra especifica e determinada acarreta
arigidez do Direito e o rapido envelhecimento da ordem juridica positivada.

Desse modo, como forma de permitir certa flexibilidade no sistema e na
adaptabilidade as circunstancias concretas, o legislador langa mao das clau-
sulas gerais, cujo objetivo é enviar o decisor para critérios aplicativos deter-
minaveis em outros espagos do sistema ou através de varidveis tipologias
sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em determinada am-
biéncia." Exemplos sao os conceitos juridicos indeterminados.'

3 Segundo Judith Martins Costa, do ponto de vista da técnica legislativa, “a clausula geral
constitui uma disposigdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessi-
tura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida” ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdao do
seu campo semantico” (COSTA, 1998, p. 134). Atento a este problema juridico, o legislador
regulamentou que no processo decisorio nas esferas administrativa, controladora e judicial,
nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as con-
sequéncias praticas da decisdao, nos termos dos arts. 20 e 21 da LINDB. Verifica-se, portanto,
a tomada de posi¢do quanto ao problema da indeterminacdo do Direito, haja vista a
possibilidade de concorréncia de respostas juridicas igualmente validas para o caso concreto,
bem como a relevancia do critério interpretativo e de argumentacao do consequencialismo, o
que igualmente envolve o milenar problema da discricionariedade administrativa: a LINDB
acolhe a existéncia de opgdes igualmente validas e a reserva de escolha — privativa — daquele a
quem a lei cometeu a competéncia deciséria. Requer, nesse contexto, que as alternativas sejam
expostas e motivada a escolha discriciondria. Afastado o “erro grosseiro” (LINDB, art. 28), a
decisao discricionaria esta absolutamente blindada.

4 COSTA, 1998, p. 135.

5 A propria legislagdo em discussdo neste artigo foi elaborada com o recurso a técnica dos
conceitos indeterminados, contexto normativo que exigird muito dos decisores publicos a
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Seguindo a mesma linha de raciocinio e estrutura, outro tipo de flexi-
bilidade na aplicacao do Direito sao as clausulas processuais abertas.'® Estas
sao regras desnudas de regulagao substantiva: embora determinem que o
julgador tenha que resolver o problema juridico, nao especificam como e com
quais limites proceder. O contetdo regulativo da norma ¢é aberto a valoragao
do decisor, a vista das circunstancias do caso e da realidade dos direitos
envolvidos.”

Nessa toada, cumpre assinalar: mesmo quando decisores trabalham com
prescri¢des normativas estreitas e especificas, o grau que determina o trata-
mento dessas prescri¢des como imperativas, mais que como regras de expe-
riéncia transparente (modalidade de regra, na qual o decisor pode afastar, em
qualquer caso, a generalizacao disposta no texto em detrimento da justificagao
subjacente de primeira ou segunda ordem que a informa), esta diretamente
relacionado com o grau de discricionariedade optado pelo sistema juridico,
como método para restringir e controlar a atuagao dos decisores.'®

A ordem normativa brasileira optou por um modelo de tomada de de-
cisao baseado em regras de maleabilidade limitada, porquanto juizes e deci-
sores publicos apenas podem afastar a aplicabilidade da regra, em favor da
justificagao subjacente, no caso de existir elementos que lhe deleguem espago
de atuagdo interpretativa maior (termos ambiguos, imprecisos, clausulas
abertas e problemas de categorizacao) e nas hipdteses de incompatibilidade
da regra com parametros normativos constitucionais, principios e direitos

fundamentais.

tarefa de interpretagdo e aplicagdo das normas, de modo coerente, igualitario e previsivel
(art. 23 da LINDB).

¢ De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, as normas processuais abertas “devem ser con-
cretizadas a partir das necessidades reveladas no caso concreto, pois se destinam a dar ao juiz
poder para dar efetividade ao direito material”. Assim, “o juiz tem o dever de encontrar uma
técnica processual ou um modo processual que seja capaz de atender ao direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva”. Entretanto, “como esse ‘modo’ é a expressao da concretizagao
de uma norma aberta [...], o juiz deve argumentar que o ‘modo’ encontrado, além de dar
efetividade ao direito fundamental a tutela jurisdicional, é o que gera menos restri¢ao possivel
ao demandado” (MARINONI, 2010, p. 132). As chamadas clausulas processuais abertas, no
Cédigo de Processo Civil de 2015, estdo prescritas no art. 536.

7 De acordo com Schauer, quando os componentes de um sistema juridico se encontram
desprovidos em medida importante de regras que impdem grande exigéncia regulativa subs-
tantiva sobre os decisores dentro do sistema, dizemos exercem discricionariedade, ou seja,
estao limitados no que fazem, mas essencialmente livres no que respeita ao que podem fazer
(SCHAUER, 2004, p. 235).

8 SCHAUER, 2004, p. 235.
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Em face desse contexto normativo, fica evidente a complexidade que
envolve o processo de interpretagao e aplicagao do Direito. A afirmacao, deri-
vada da sabedoria convencional e histdrica, de que a fungao decisdria dos
poderes publicos apenas aplica o Direito Legislativo, preexistente a qualquer
atividade reconstrutiva, na medida em que a norma é completa o bastante
para a resolucdo dos problemas juridicos, ndo mais se justifica. A Admi-
nistracdo Publica deste século XXI ndo se encontra atada pelo conceito de
“decisdo executoria”,'” num automatismo irresponsavel, elaborado para o
cendrio politico-economico do século XIX.

Em contrapartida, a compreensao do carater argumentativo e indeter-
minado do Direito, bem como a dimensao procedimental do Estado de Di-
reito realizada no exercicio do acesso aos tribunais, drgaos administrativos
e de controle, ao fomentar o direito de contestar as normas juridicas e sua
pertinéncia com os valores juridicos assumidos pela ordem constitucional (ou
mesmo internacional),®® desvelaram a presenca dos casos dificeis na pratica
deciséria, nos quais o estabelecimento da premissa fatica ou consequéncia
juridica resulta questao problematica (ou, ao menos, contestavel).

Como consequéncia, acentuou-se o espaco da incerteza, da imprevi-
sibilidade e das angtstias, quanto ao comportamento a ser adotado pelos
decisores publicos, na resolugao dos casos. Ademais, apresentou-se como
problema para os cidadaos de paises de civil law, porquanto retirou a ilusao de
que ajurisdi¢ao é atividade meramente declaratéria que nada tem a contribuir
para a o desenvolvimento do Direito, para a sua reconstrugao racional.”!

O problema da indeterminacao do Direito ¢ uma das tendéncias mais
importantes da teoria juridica contemporanea, as quais, conscientes de que
a pretensao de construir teorias abstratas e gerais que reduzam essa indeter-
minacao € uma quimera, deslocaram seu objeto de preocupacao para o processo

9 Trata-se do conceito que o classico Maurice Hauriou lavrou, ha mais de 100 anos, para o ato
administrativo: “c’est toute décision en vue de produire un effet de droit prise par une autorité
administrative dans une forme exécutoire ou, plus brievement, c’est toute décision exécutoire”
(HAURIOU, 1903, p. 258). O que retrata a Administragao de finais do século XIX, comego do
XX: aquela de quem se desconfiava por ser representante do Ancien Régime, e, por isso, a quem
s0 era atribuido o dever automatico de executar a letra fria da lei, segundo a maxima in claris
cessat interpretatio.

2 Cf. WALDRON, Stare decisis and the Rule of Law: a layered approach.

2 Sobre a questdo do papel do Poder Judicidrio como poder do Estado responsavel pelo
processo de reconstrugao do Direito, em atividade de compartilhamento de autoridade com
o Poder Legislativo, Ver PASQUINO, 2001, p. 596-604; 2006, p. 103-114; 2003, p. 803-812;
ISSACHAROFF, 2014, p. 236-256; GRIMM, 1999, p. 193-215; FEREJOHN, 2002, p. 41-68.
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de tomada de decisdo, mais especificamente o judicial,”? com o objetivo de
pensar e construir critérios racionais de argumentagao que reduzam o espago
de arbitrariedade e irracionalidade no raciocinio juridico.

3. A indeterminagao do Direito e a tutela da seguranca juridica

Quando se trata de seguranca juridica, esta-se a pensar na estabilidade do
Direito. Em outras palavras, em algo em que se confie devido a sua condigao de
previsivel, seguro, inviolavel. Mas, para que se possa falar em previsibilidade
do Direito, antes de tudo, é preciso que os cidadaos estejam em condigdes
de saber qual é o Direito vigente. Isso significa que ndo devem ser condenados
a ignorancia juridica, pela impossibilidade de conhecer com antecedéncia o
significado das normas juridicas as quais serao submetidos.

H4, aqui, relacdo direta com a efetividade da ordem normativa estatal,
que tem como finalidade contribuir para o fortalecimento das expectativas
individuais e reducao das incertezas. Em sentido objetivo, a tutela da certeza
juridica configura bem social difuso, um bem comum, na medida em que sua
realizagao tutela a harmonia de determinada comunidade.

Ocorre que a falta da inteligibilidade do Direito decorre do fato de que
suas fontes, provenientes de pluralidade de érgaos estatais, sdo complexas
e numerosas, o que dificulta que o cidadao conhega o Direito.”® A auséncia
de estabilidade, que pode ser atribuida principalmente a variagao frivola das
decisdes decorrente de suanao vinculagao, associada a falta de previsibilidade,
também relacionada a esta situacgdo, dificulta a confian¢a do cidaddo nas
institui¢oes juridicas e, por conseguinte, no Estado de Direito. Impede, por
outro lado, que se tenham incentivos e expectativas futuras.

Nesse aspecto, nem o alto grau de determinacdo das regras elimina o
problema da inseguranca, haja vista o problema da ambiguidade e impre-
cisdo das normas e, mais amplamente, a indeterminacdo do Direito. Em
outras palavras, a determinacao da linguagem nao significa a inteligibilidade,

2 CALSAMIGLIA, 1998, p. 212-215.

# Mesmo porque a LINDB, desde a sua redagao original, positiva o principio do neminem
excusat, em seu art. 3° “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece.”
O que instala o desafio contemporaneo a aplicabilidade dessa maxima, sobretudo em tempos
de profusao normativa multinivel e multifontes (quando menos: internacionais, conveniais,
nacionais, federais, estaduais, regionais, municipais, legislativas, administrativas, contratuais,
regulamentares, controladoras e judiciais).
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confiabilidade e calculabilidade do Direito. Pode-se ter a linguagem como
aliada, mas apenas através dela ndo se acaba com a inseguranga, vez que o
Direito como linguagem nao ¢ algo acabado: precisa da atividade constitutiva
do intérprete e aplicador.

A contribuigao dada pela “certeza” do Direito — reducao da inseguranga
diante dos riscos juridicos — é a possibilidade de que todos os cidadaos se dedi-
quem com confianga aos proprios afazeres e reivindiquem, com boa expec-
tativa de sucesso, os préoprios direitos. Conforme destacou Almiro do Couto
e Silva, o principio da seguranga juridica se desdobra em duas dimensdes,
uma objetiva e outra subjetiva.* A primeira visa a estabilizacdo dos elementos
objetivos da ordem juridica, relacionando-se as limitagoes a retroatividade do
ato estatal, assegurando-se a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada, do art. 5% inc. XXXVI, da Constitui¢ao. Por sua vez, a
dimensdo subjetiva se refere a prote¢ao da confianga depositada pelo particular
quanto aos efeitos juridicos da atuacdo do Estado. Isso é muito importante,
porque o ponto central do Estado de Direito é o de que, por ser prospectivo,
nos permite prever o que acontecera diante da tomada de determinadas ag¢oes
e, assim, podemos planejar nossas vidas em sociedade.

MacCormick chega a afirmar que, entre os valores garantidos pelo
Estado de Direito, nenhum seria mais importante do que a certeza juridica,
“exceto talvez pelos principios que a acompanham, a saber, a seguranca de
expectativas juridicas e a garantia dos cidaddos contra interferéncias arbi-
trarias por parte do governo”.” Uma sociedade que alcanga tais ideais permite
aos seus habitantes o gozo de vida autbnoma em circunstancias de mutua
confianca.

Nessa perspectiva, a tutela do valor da previsibilidade juridica encontra
justificagao até mesmo para além do Direito, na moral. Tal justificagao reside
na necessidade humana da confianga nas relagdes interpessoais e de deter-
minacao nas disputas a luz de normas de condutas preestabelecidas.” Afinal,
a vida em sociedade exige o respeito a determinado conjunto de regras de
convivéncia, a fim de que todo ser humano seja respeitado de modo equiva-
lente a todos os demais, de modo previsivel e confiavel (o art. 30 da LINDB
contribui em parcela dessa convivéncia, ao cercar de parametros de confiabi-
lidade as decisdes aplicativas do Direito Publico).

24 SILVA, 2004.
% MACCORMICK, 2008, p. 23.
% AVILA, 2012, passim.
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Essa dimensao superlativa fez com que a necessidade de se tutelar a
seguranca juridica nas relagdes intersubjetivas cotidianas se tornasse discurso
comum na literatura juridica. Mas o que significa seguranca juridica? Qual
sua importancia?

Para Humberto Avila, a seguranca juridica é principio juridico que exige
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio a ado¢do de comportamento
que contribuam para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e desde sua
perspectiva, de um Estado de confiabilidade e calculabilidade do Direito. Essa
defini¢ao ressalta dois fatores importantes. Em primeiro lugar, o principio
nado tem valor estritamente funcional, mas também instrumental (garantia
dos direitos fundamentais da liberdade, igualdade e dignidade). A seguranca
juridica existe para realizar os direitos fundamentais da liberdade, igualdade
e dignidade e, por outro lado, estes direitos s6 sdo realizdveis se houver
seguranca juridica. Em outras palavras, o principio da seguranca juridica é
instrumento para a realizacdo dos demais principios citados.

Em segundo lugar, como a seguranga juridica é principio que fundamenta
a validade e instrumentaliza a eficacia das demais normas no sistema,
constitui-se como verdadeira condigao estrutural do Direito. Como tal jamais
pode ser excluido nas ponderagdes de razdes que informam os processos de
tomada de decisao em qualquer Estado democratico de Direito.

Desse modo, para Avila, a seguranca juridica tem eficacia resistente
(permanente) no sistema, porquanto defende que constituir um principio
nao significa apenas e tao somente ser aplicavel, mas sim ser fundamental e,
portanto, nao pode ser excluido.?”

A estabilidade almejada com a garantia da previsibilidade juridica, efeti-
vamente, é condigdo estruturante para a realizagdo dos demais direitos, na
medida em que o exercicio adequado de qualquer um deles exige ambiente
confortavel e seguro.

Fica evidente, portanto, que nossa ordem normativa constitucional nao
tolera a indeterminacdo factual das decisdes, seja no ambito privado ou no
publico. Isso consubstanciaria um Estado em que a incerteza domina a pratica
do Direito, na medida em que nao se sabe como tribunais (administrativos,
judiciais e controladores) irdo decidir. Pior: ndo se sabe se os tribunais irao
respeitar as proprias decisdes. O Direito, corpo de normas juridicas que tem
como valores estruturantes a previsibilidade, imparcialidade e igualdade, nao
tolera decisionismos irresponsaveis por parte do Estado.

7 AVILA, passim.
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4. O papel do decisor publico na interpretacao e aplicagao do
Direito

O papel do Direito esta na condugdo do comportamento social. A obe-
diéncia as normasjuridicas € o resultado do processo de socializagao. Contudo,
nem sempre se pode estar seguro acerca de qual norma seguir. E isto ocorre
porque as normas sao expressas aos habitantes por meio da linguagem, fato
que deixa margem para contestagao, quando nao, para discricionariedade na
apreensao do seu significado.

O sujeito comum, nas situagdes em que nao consegue identificar qual
comando quer significar determinada norma ou qual destas incide na re-
gulacao do fato, fica em estado de indecisdo, nao sabendo que ac¢ao adotar na
realizacao de suas atividades e negocios cotidianos e, portanto, fruir do seu
pleno direito de liberdade. As liberdades — pessoais, sociais e econdmicas —
dependem da legibilidade do Direito.

O estado de indeterminacao do Direito, justamente por deixar em sus-
pensdo a regulagao do comportamento social e da propria estrutura estatal,
na medida em que torna desconhecido e intangivel o significado da norma
a ser observada nas rela¢des travadas entre os particulares, entre estes e o
Poder Publico, e entre os funciondrios que atuam neste, acaba por provocar
um estado de desordem. Isso porque esvazia a func¢ao precipua das regras
juridicas, que é assegurar a previsibilidade, a igualdade e imparcialidade no
trato dessas relagdes sociais. Tudo o que pode ser afirmado pode ser ques-
tionado — inclusive pela prdpria autoridade que emanou a norma. Essa
contestabilidade das afirmagdes nos processos publicos poe em xeque as
caracteristicas das regras que sustentam o ideal do Estado de Direito, como o
principio da moralidade politica e juridica.

Todavia, o carater argumentativo do Direito é igualmente um valor a ser
defendido e tutelado, porquanto traduz a pluralidade do Direito e dos desa-
cordos profundos que marcam a sociedade, atua como técnica de correcao dos
atos legislativos que se desviam das finalidades tuteladas por nossa ordem
normativa constitucional e demonstra o respeito as pessoas privadas, ao
considera-las centros ativos de inteligéncia. O carater argumentativo danorma
e sua possivel derrotabilidade incrementa a abertura do seu universal estatico
para o acolhimento dos particulares, representados nas dores e dinamicidade
dos casos concretos e nas complexidades dos fatos sociais, permitindo, entao,
uma porta de entrada para a flexibilidade no desenvolvimento do Direito.
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Ambos, Estado de Direito e o carater argumentativo do Direito, como
afirma Neil MacCormick, sdo lugares-comuns para o sustento de uma
comunidade politica plural e organizada, mas como ser possivel acreditar
em ambos?® Seria a proposta de reconciliacdo entre aqueles um objetivo
impraticavel?

Melhor explicando, o Estado de Direito tem por objetivo a estabilidade
social, a seguranga juridica, a igualdade entre os seus cidadaos e a liberdade.
A realizagao desses valores € objetivo do seu primeiro momento de atuagao,
qual seja, o da producao dos textos legais, do Direito legislado. Neste desi-
derato, a ordem normativa dispde de procedimentos a serem observados
para a deliberagao e promulgacao das leis, estabelecidos na Constituigao, os
quais tratam pormenorizadamente das questdes relativas a distribuicao de
competéncias, tipos de matérias pertinentes a cada espécie normativa, prin-
cipios a serem respeitados no decorrer do processo legislativo.

Todavia, quando os objetivos do Estado de Direito restam frustrados nesse
primeiro momento,” compete aos juizes e decisores ptiblicos, no momento da
atividade aplicativa, tutelar o adequado e efetivo cumprimento dos mesmos.
No espago das decisoes, a deliberacao argumentativa do Direito desenvolve-
se com o fim de se chegar a um acordo ou definicao de qual intepretacao deve
ser atribuida as normas juridicas em discussao, de modo a garantir, no mesmo
ato, a solucao mais adequada do caso concreto e para a formagao do sistema
juridico.®

Partindo dessa premissa, a literatura juridica voltada para o problema
do papel dos juizes na tarefa de reconstrucao do Direito defendeu a tese de
que a atividade jurisdicional tem duas fungdes principais a desenvolver e

% MACCORMICK, 2008, p. 23.

# Com relacdo ao ponto, interessante o argumento levantado por Melvin Eisenberg: “Our
society has an enormous demand for legal rules that private actors can live, plan, and settle
by. The legislature cannot adequately satisfy this demand. The capacity of a legislature to
generate legal rules is limited, and much of that capacity must be allocated to the production
of rules concerning governmental matters, such as spending, taxes, and administration; rules
that are regarded as beyond the courts competence, such as the definition of crimes; and rules
that are best administered by a bureaucratic machinery, such as the principles for setting the
rates charged by regulated industries. Furthemore, our legislature are normally not staffed in
a manner that would enable them to perform comprehensively the function of establishing
law to govern action in the private sector. Finally, in many areas the flexible form of a judicial
rule is preferable to the cannonical form a legislative rule” (EISENBERG, 1988, p. 5).

* A ideia aqui dos discursos fundamentais da atividade decisoria: um voltado para o contexto
particular do caso concreto, o outro voltado para o desenvolvimento do Direito, por meio
da atividade de interpretacdo e criagao de precedentes. Ver, nessa linha, MARINONI, 2014;
MITIDIERO, 2014; 2017.
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cumprir, quais sejam: a primeira refere-se ao dever de resolucao das disputas
juridicas, porquanto sociedades complexas como a nossa precisam de uma
instituicao que seja capaz de resolver conclusivamente os litigios decorrentes
da reinvindicac¢do dos direitos e de sua aplicagao (esta institui¢ao corresponde
aos tribunais); a segunda fungao concerne com o objetivo de enriquecimento
do estoque das normas juridicas.”

Os juizes apresentam-se na ordem normativa institucional como solu-
cionadores imparciais de disputas entre pessoas privadas e entre estas e o
poder publico. Por isso, o que os sujeitos e o Estado esperam minimamente
dos juizes é que estes resolvam os problemas juridicos de acordo com o Direito
e ndo com suas convicgdes pessoais, sejam de ordem moral, religiosa, politica
ou social. Como argumenta MacCormick “as razdes que divulgam ao publico
para suas decisdes devem ser razdes que (desde que sejam levadas a sério)
[...] demonstrem que suas decisoes garantem a ‘justica de acordo com a lei’, e
que sejam pelo menos nesse sentido razdes justificatorias”.*

A exigéncia que recai sobre os juizes, entdo, esta na necessidade de
justificacdo racional que exponha sua pretensao de resolugao da disputa
privada por meio de razao universalizavel, que seja capaz de ser replicada
nos demais casos semelhantes.*

A propésito, acerca do papel normativo da justificacdo das decisdes
judiciais na jurisdi¢cao contemporanea, cumpre assinalar a observagao feita por
Aulis Aarnio, ao afirmar a importancia da justificagdo em duas dimensoes. A
primeira, nas situagoes dos casos dificeis, em que ha mais de uma interpretacao
valida para a resolugdo do caso, que exige do juiz forte argumentagao para
justificar a escolha, repercute no plano da recorribilidade das decisoes. Isso
porque o litigante espera do juiz que este considere e pondere todos os
argumentos sustentados e provas produzidas, de modo que, em situacao de
insatisfagdo com o resultado, tem o direito subjetivo de ver seus argumentos
reavaliados e influenciar a tomada de decisao em outra direcao.

3 Cf. classificagao proposta por EISENBERG 1998, passim.

2 MACCORMICK, 2006, p. 21.

A expressao replicabilidade é usada por Eisenberg para denotar um dos principios funda-
mentais que deve governar a forma como a lei € estabelecida e modificada pelos tribunais.
Nesse sentido, argumenta que o principio da replicabilidade tem como principal aspecto
fornecer aos tribunais o emprego de uma metodologia consistente de resolucao dos casos
particulares, que afaste a arbitrariedade do Direito (EISENBERG, 1998, p. 11-12). Sobre a teoria
da razdo publica conjugada com o pragmatismo — e sua aplicabilidade no sistema brasileiro,
v. MENDONCA, 2018.
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Por outro lado, igualmente, o tribunal possui interesse na justificagdo do
ponto de vista recursal, porquanto favorece o cumprimento do seu papel de
autoridade na supervisao das decisdes, em franco dialogo entre os decisores.
Isso é mais valido ainda quando os tribunais desempenham papel de Corte
de precedentes.*

A segunda dimensao repercute na criacdo e fomento da confianca dos
cidadaos nas decisdes judiciais, uma vez que decisdes adequadamente justi-
ficadas, que argumentem boas razdes, proporcionam maior credibilidade na
atuacgao dos juizes, que, ao se comprometerem com um modelo de justificacao
imparcial, previsivel e igualitario, demonstram a responsabilidade assumida
perante o Estado de Direito.

Os vicios do Direito, como incerteza, obscuridade, confusao e dificuldade
na verificagdo, ndo podem ser repetidos no segundo momento (o da recons-
trugao racional do Direito, por meio da sua interpretagao e aplicagdo), que
tem por funcao devolver aos cidadaos e ao Estado a defini¢ao dos direitos, sob
pena de faléncia do ideal do Estado de Direito. Essa missao de harmonizar e
estabilizar é bastante mais aguda e sensivel no momento decisério atribuido
a agentes do Estado — pouco importa em qual estrutura dos Poderes publicos
estao alocados.

Ou seja, tudo o quanto afirmado para os juizes na atividade de inter-
pretagao e aplicagao do Direito é replicavel para todas as autoridades publicas
responsaveis pelas decisdes nos processos publicos. Nao ha diferenga digna
de nota que afaste tais premissas da atividade do gestor publico. Quando
se aborda as responsabilidades, limites e poderes dos juizes na atividade de
interpretacao e aplicacao do Direito na resolugao de casos, na verdade, se deve
abordar a figura do decisor publico (ou autoridade ptblica decisdria). Mais
do que isso: tais deveres se acentuam, eis que a Administragao Publica aplica
o Direito a todos os casos concretos que lhe sao postos a exame (indepen-
dentemente de iniciativa de terceiros e mesmo na auséncia da litigiosidade).
A competéncia decisoria cometida a 6rgaos e entidades ptiblicos é “irrenun-
ciavel”, para aqui nos valermos do art. 11 da Lei n® 9.784/1999.

Logo, a tomada de posicao por este realocamento da figura do decisor
publico, categoria na qual se incluem os juizes, autoridades administrativas
e controladores, como coparticipes do processo de construcao do Direito, é
imprescindivel para o adequado controle dos atos decisérios, por meio da

* AARNIO, 1991, p. 29.
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justificagao das decisdes e suas vinculagdes aos precedentes, enquanto critérios
de correcao formal e de tutela da imparcialidade, igualdade, seguranca juri-
dica e liberdade. Em outras palavras, a consideragao da categoria do decisor
publico, equiparando-o a figura do juiz, na atividade de resolugao dos
casos, redimensiona o carater procedimental do Estado de Direito, que exige
desenhos institucionais decisorios voltados para a tutela dos seus valores.

Por isso, a justificacdo da validade das alteragdes promovidas na Lei
de Introdugao ao Direito Brasileiro, na medida em que deixou de ser lei de
introdugdo ao Direito privado para ser auténtica lei de introducdo ao Direito brasi-
leiro, em sua integralidade material e procedimental. Mais: a redagao que lhe
foi dada pela Lei n® 13.655/2018 d4 nova e especifica configuracao substancial-
processual ao principio da juridicidade, em incidéncia irrestrita a todas as
autoridades ptblicas. O Direito Publico brasileiro tem por base objetiva a Lei
de Seguranca Juridica.

O que significa dizer que a légica acima descrita faz com que o art. 30
assuma a condicao de norma objetivamente geral, que subordina a estabilizacao
de todas as decisdes juridicas do sistema. De igual modo, ¢ subjetivamente
geral porque se aplica a generalidade das pessoas politico-administrativas, em
todos os poderes do Estado. Nao ha excecao, pouco importa o agente/o6rgao
que a aplique.

5. Exigéncias de racionalidade e legitimidade na atividade
decisoria: o papel dos precedentes

A decisdo pela interpretagdo mais adequada ¢é atividade complexa e
exige muito do raciocinio juridico desenvolvido pelos decisores, porquanto,
de forma geral, os argumentos defendidos pelas partes representam interpre-
tagOes juridicas razoaveis, expostas de forma persuasiva e coerente, contexto
que faz com que a decisao se dé entre interpretagdes igualmente validas para
um mesmo problema juridico.®

No espaco da atividade deciséria contemporanea, os tribunais (judicia-
rios e administrativos) tém amplo espaco de conformagao normativa na sua

% Sobre a indeterminagdo do Direito e sua interpretagio na jurisdi¢gdo como um dos problemas
essenciais para a filosofia do Direito contemporanea, reanimada a partir da teoria constitucional
e sua centralidade no funcionamento do Estado e da ordem juridica como fundamento de
validade, v. PEREIRA, 2014, p. 21-79.
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atividade interpretativa e de aplicacdo do Direito, haja vista a concorréncia
de respostas juridicas igualmente legitimas para um tinico problema. Toda-
via, este espago de conformac¢do nado implica afirmar que sua atividade
seja essencialmente discricionaria, chegando as raias da arbitrariedade; ao
contrario, € bem limitada. Isso porque os limites impostos ao processo de apli-
cagdo sao verificados tanto no ponto de partida da atividade decisoria (toda
funcao de resolucao de disputas parte do texto legislativo em geral) como
no seu desenvolvimento, em decorréncia da observancia obrigatoria dos
precedentes (lato sensu) por ela criados, como técnica interpretativa necessaria
para assegurar coeréncia, igualdade e imparcialidade ao desenvolvimento
juridico do Direito.*

O julgamento, neste contexto institucional, deve expor suas razdes, de
modo a deixar suficientemente explicitos e claros os fatos abordados, as
questdes juridicas debatidas, a forma e a razdo pela qual foram resolvidas de
determinado modo. A pratica de seguir precedentes (cuja rationale orienta a
interpretacao do art. 30 da NLINDB) apresenta-se como principio central no
processo de tomada de decisao, que tem por objetivo a tutela dos valores da
racionalidade, da imparcialidade, da igualdade formal, da seguranca juridica
e da liberdade, no momento da reconstrucao do Direito pelos decisores.

Este € um dado importante porque o discurso juridico, notadamente o
pratico, deve ser capaz de satisfazer as condi¢des de aceitabilidade racional
e objetividade, embora nem sempre satisfaca a aceitabilidade subjetiva da
parte vencida. O precedente, portanto, tem por efeito emprestar autoridade as
decisoes passadas do tribunal, revestindo-as de racionalidade, aceitabilidade e
legitimidade.” A autoridade dos tribunais (judiciais e administrativos), confi-
gurada nas decisdes que entrega como resposta ao seu dever de prestar tutela
dos direitos, ndo pode induzir a sociedade de uma forma geral e o sistema
juridico, de forma mais especifica, a uma situagao de engano ou equivoco,
por conta da falsa aparéncia de racionalidade e coeréncia na justificagao e
estabilidade da norma juridica.

Para os tribunais exercerem a fungao precipua de desenvolvimento do
Direito € indispensavel que seu trabalho seja desempenhado com vistas a
tutela da autoridade de suas decisdes. Atento a essas justificagdes, o Codigo

% Acompanhamos a definicdo de Rafael Oliveira, que assim conceitua precedente administrativo:
“a norma retirada de decisdo administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse
publico, que, apos decidir determinado caso concreto, deve ser observada em casos futuros e
semelhantes pela Administragao Publica” (OLIVEIRA, 2018, p. 95).

¥ Cf., SCHAUER, 2013; KOZEL, 2017.
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de Processo Civil prescreveu, nos arts. 926 e 927, §§§2° 3° e 4°, o dever
imposto aos tribunais de observancia da coeréncia, integridade e estabilidade
no desenvolvimento da jurisprudéncia, assim como técnicas especificas de
trabalho com os precedentes judiciais, como a distingao e a superagao.®

Nesse sentido, a alteracdo de precedentes pelos tribunais observara
a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios de seguranca juridica, da protecao da confianga e da isonomia,
sendo que, entendendo pertinente, podera convocar audiéncia publica para
a rediscussao da tese juridica firmada anteriormente. Ademais, competird ao
orgao decisorio realizar o efetivo cotejo entre os casos para o afastamento do
precedente apontado como aplicavel ao caso em analise pelo juiz sucessivo,
conforme previsto no art. 489, V e VL

Essa leitura do sistema juridico e da ordem normativa constitucional, a seu
turno, impoe responsabilidades e dnus aos tribunais. Mais especificamente, o
respeito as decisdes passadas como limites de partida e chegada no processo
de resolugdao das controvérsias constitucionais. Ou seja, como método de
fomento do patrimonio imaterial das decisdes do tribunal.

Tais dispositivos legais sao de alta relevancia no processo administrativo:
em havendo tribunais administrativos (6rgaos colegiados formadores de
decisdes), aplica-se a regra cogente de uniformizagao (qualidade de algo que
ndo varia nem na forma nem no contetido), estabiliza¢do (firmeza, solidez,
constancia e previsibilidade), integridade (manutencdo de sua plenitude,
sem agressOes) e coeréncia (coesao, compreensibilidade e respeito as conse-
quéncias) das decisdes colegiadas.

Essaregra é impositiva, a incidir tanto do lado de dentro do préprio tribu-
nal administrativo (e das autoridades a ele subordinadas) como também de
fora para dentro, a fazer com que o dever de coeréncia interna coabite com o de
respeito as decisdes das Cortes superiores (jurisdicionais e administrativas).
Em termos praticos, esta-se a falar de Tribunais de Contas; Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Economica; Agéncias Reguladoras Independentes; Con-
selhos de Contribuintes; Comissoes de Licitagdes; Comissdes em processos
administrativos disciplinares etc. Basta haver a estruturacao estatutaria de
orgaos colegiados, a proferir decisdes analogas as dos precedentes judiciais (o
tema serd aprofundado no tépico seguinte).

% Cf. CABRAL, 2014; PEIXOTO, 2016; ZANETTI, 2017. Sobre a aplicabilidade de tais dispositivos
ao processo administrativo, v. MOREIRA, 2016.
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Neste contexto normativo, fica claro que a atividade decisdria assume
o papel de favorecer a legitimidade do sistema democratico como um todo,
ao devolver a sociedade normas juridicas vinculantes e estaveis. Se o Estado
de Direito tem como fundamento a continuidade da ordem juridica, a esta-
bilidade e o tratamento igualitario a todos os cidadaos, as institui¢des encar-
regadas de fazer cumprir sua for¢a normativa deve proteger tais valores no
desempenho de sua fungao.

Essa nova concepgao da ordem normativa redimensiona a relagao entre
os Poderes do Estado, de modo a aloca-los como institui¢des concorrentes
no processo de reconstrucao e desenvolvimento do Direito, compartilhando
autoridade, por meio da criagdo denormasjuridicas contidas nos precedentes.®
Tal processo tende a consolidar a autoridade e aceitabilidade das decisdes.

Essa aceitabilidade decorre mais da reputacdo externa da propria insti-
tuicdo e do patrimoénio imaterial construido pelos tribunais ao longo do
tempo, que do contettldo material de suas decisoes.*’ Essa reputagao externa é
essencialmente alcancada por meio da construgao do patrimonio imaterial, a
qual tem no respeito aos precedentes, aqui analisados tanto na sua dimensao
vertical, dentro da estrutura hierarquica do Poder, quanto na dimensao
horizontal, que vincula o tribunal ao seu proprio passado, salvo hipoteses de
superagao, seu principal instrumento de realizagao.

Isto posto, podemos aprofundar o estudo especifico do art. 30 da Lei de
Seguranga Juridica.

6. O art. 30 da LINDB: dever de respeito ao regulamentos,
sumulas e consultas no processo decisério publico

O art. 30 da LINDB prescreve literalmente que: “As autoridades ptblicas
devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas.” Note-se bem: ndo se trata de alternativa decisério-procedimental,
mas norma com forte carater mandamental. Todas as autoridades publicas,
sem excec¢ao, devem atuar com o escopo de aumentar a sequranca juridica. Em

¥ Sobre o papel contemporaneo das Cortes Supremas, no Direito comparado, ver, SILVESTRI,
Elisabetta, 2001, p. 105-116; SILVESTRI, Gaetano, 2001, p. 35-50; STURNER, 2011, p- 335-358;
TARUFFQ, 2011, p. 11-36.

4 Cf. PASQUINO; RANDAZZO, 2009.
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seguida, especifica, numerus apertus, trés modos de incrementar a seguranga
juridica na aplica¢do das normas.

O dispositivo legal positiva norma prescritiva de observancia pelos
decisores dos 6rgaos administrativos e controladores, assim como todas as
autoridades publicas, dos precedentes formados nas decisdes tomadas pelos
tribunais ou 6rgaos com competéncia para definir sobre a interpretagao e
aplicacao das regras envolvidas nos casos concretos. Tal dever em tudo se
assemelha com aquele imposto aos 6rgaos jurisdicionais, nos termos dos arts.
926 e 927 do CPC.

Isto é, a unidade do Direito decorre também da inalterabilidade das
decisdes dos érgaos colegiados — constatagdo que assume papel de suma
importancia no processo administrativo. Logo, a todos os 6rgaos e entidades
administrativas equivalentes a tribunais — rectius: colegiados decisdrios —,
sem excecao, desde os Tribunais de Contas até o Conselho Nacional de Justica
(CNYJ), passando pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade),
bem como conselhos de contribuintes, corregedorias e agéncias reguladoras,
foi atribuido o dever processual de prestigiar a seguranga juridica advinda da
estabilidade de decisdes anteriores, que precisam se tornar uniformes com o
decorrer do tempo (a mesma forma e o mesmo contetido decisdrio).

Essa determinacao legal possui dois desdobramentos: por um lado, os
orgaos e entidades que decidam casos de Direito Ptiblico precisam desenvolver
os melhores esforgos para criar e consolidar os proprios precedentes. Tanto a
Administragao Publica quanto o Poder Judiciario receberam essa missao de
emanar decisoes que assumam essa condigao. Por outro lado, as decisdes que
tratem de temas de Direito Publico e assumam a condicao de precedentes
necessitam de ser aplicadas em casos futuros.

O que a norma do art. 30 determina é que os julgamentos administra-
tivos sobre casos semelhantes sejam isonomicos aqueles dantes proferidos,
sob pena de macular a propria validade da decisao. Exigéncia que tem como
pressuposto légico-juridico que as decisdes sejam proferidas de molde a
assumir essa condigao. O que, deigual modo, prestigia o principio daigualdade
(material e processual) e exige firme aplicagao do principio da publicidade e
da motivagao das decisdes (Constituicao, art. 97, §3% Lei n® 9.784/1999, art. 50,
e CPC/2015, art. 489). Mas ateng¢do: ndo apenas os julgamentos tem esse efeito,
mas também os regulamentos, as simulas e o resultado das consultas.

Ou seja, a razao subjacente do art. 30 da LINDB tem por objeto a tutela
do valor da seguranca juridica na atividade decisoria de todas as autoridades
publicas. Dai o dever especifico para que atuem de modo a incrementar a
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protecdao da seguranca juridica e da confianca justificada e legitima dos
cidadaos nas decisoes e processos publicos.

Para o adequado cumprimento desse dever, o texto legal afirma que
as técnicas decisérias das simulas, dos regulamentos e das consultas sao
formalmente vinculantes em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam,
conforme o paragrafo tiico do art. 30. Tais técnicas, portanto, devem ser
adotadas e implementadas, sempre que possivel, pelas autoridades publicas
que decidam casos de Direito Publico.

Quanto ao ponto, a semelhanga do art. 927 do CPC, o art. 30, no seu
paragrafo tinico, institui as decisdes e técnicas decisdrias que entende possuir
a autoridade vinculante do precedente, quais sejam: simulas, regulamentos e
consultas, dentro de cada estrutura hierdrquica administrativa e controladora.

Nada obstante a especificagao dada pelo legislador, com relacdo ao carater
formalmente vinculante do precedente no espago do processo publico admi-
nistrativo e controlador, é certo que a interpretagdo que assegura maxima
efetividade ao proposito do artigo em discussao, ou seja, que dar concretude
adequada e maxima a razao subjacente de tutela da seguranca juridica nos
processos decisorios, € aquela no sentido de se conferir autoridade de prece-
dente a razao de decidir de todas as decisdes tomadas pelos drgaos decisorios
que fecham a estrutura hierarquica, aos tribunais de vértice.

Desse modo, sob pena de frustacao do alcance adequado e efetivo do art.
30, assim como sob pena de baixa legitimidade e autoridade dos processos
publicos, no espago procedimental e argumentativo do Estado de Direito, é
de se conferir ao paragrafo tinico carater exemplificativo do que se entende
por precedente. Sendo igualmente vinculantes todas as justificativas univer-
salizaveis dos tribunais, independente do fato formal da veiculagao na rou-
pagem de simula, consulta ou regulamento.

Isto é, os orgaos colegiados da Administracdo Ptblica tém o dever pro-
cessual de proferir decisdes com carater de precedente e assim torna-las
publicas. De igual modo, devem conhecer e obedecer aos julgados pretéritos
(sejam oriundos da propria Administracao, sejam do Poder Judicidrio, sejam
do Tribunal de Contas e/ou outras autoridades colegiadas). E os agentes
administrativos singulares estao investidos no dever de aplicar, ex officio e de
modo fundamentado, tais decisdes ja uniformizadas.

O mesmo se diga para a hipdtese de a parte interessada levar ao conhe-
cimento da Administracao a existéncia de julgado ou precedente: a ciéncia do
julgado pretérito instala o dever de o caso em exame ser analisado compa-
rativamente e, se for o caso, decidido, aluz daquele precedente (administrativo
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ou jurisdicional). Nao ha discricionariedade, nem material, nem processual:
a competéncia aqui deve ser exercitada de modo vinculado (compatibilizada
com o dever de exame fundamentado do precedente, respectiva razao de
decidir e identificacdo com o caso concreto).

Especial atengao merece ser dada a regra do art. 50, inc. VII, da Lei
n® 9.784/1999 (que exige motivacdo a atos administrativos que “deixem de
aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatorios oficiais”). Note-se que o dispositivo ja prescrevia
o dever de respeito a jurisprudéncia — eis que exigia motivagao expressa para
anao aplicacao dela.

A norma, em sua completude, expressa a regra de aplicar o precedente
(reportando-se a ele), mas, se for o caso de excepcionalmente nao o fazer
incidir, de explicar o porqué dessa rejeicao. Bem vistas as coisas, a regra do
art. 50, inc. VII, da Lei n®9.784/1999 estampa o conceito de distin¢do aplicativa
(“distinguishing”), de modo andlogo ao previsto no art. 489, §1°, incs. V e VI,
do CPC/2015.

Da mesma forma que nao basta para a validade da fundamentacao a
transcricdo de um apanhado de julgados anteriores, sem demonstrar sua
relacdo légica com a decisao que se pretende motivar, faz-se ainda mais
necessaria a respectiva diferenciacao para a hipdtese de nao aplicagao da
jurisprudéncia. Se precisa afasta-la, o ato administrativo precisa indicar as
diversidades entre as teses juridicas estampadas na jurisprudéncia e aquelas
incidentes no caso concreto (a ratio decidendi).

Isto é, tanto num caso (aplicagao) como em outro (nao aplicacao do prece-
dente), cumpre demonstrar a semelhanga (ou nao) do caso examinado com
os precedentes jurisprudenciais (administrativos e judiciais). Dai a suma
importancia da motivagao dos atos administrativos, com mais razao daqueles
que se reportam a julgados pretéritos.

Na linha interpretativa do art. 50, inc. VII, da Lei n°® 9.874/99, é a parte
final do paragrafo tinico do art. 30 da LINDB, ao afirmar o carater vinculativo
do precedente até sua ulterior revisao. Respeito obrigatdrio, portanto, que
apenas pode ser afastado quando o precedente for superado, de modo
fundamentado, por decisao pelo tribunal administrativo competente. Antes
da expressa e motivada superacao ou revogagao do precedente, os decisores
publicos tém o dever de aplica-lo na resolucao dos problemas juridicos, nao
podendo alegar a revogacao individual para o caso concreto como motivo
suficiente para nao aplicar o precedente. A revogacao apenas podera ocorrer
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pelo tribunal administrativo ou autoridade ptblica que criou o precedente,
em respeito ao principio da simetria da forma.

Por fim, cumpre assinalar, para a maxima densificacdo do dever de
observancia aos precedentes, a necessidade do procedimento de veiculagao
e publicacdo das decisdes ocorra de maneira prévia, acessivel e transparente.
Afinal de contas, se nao forem prévia e publicamente divulgadas, de modo
fundamentado, acessivel e compreensivel (em cumprimento ao principio
constitucional da publicidade e nos termos da Lei de Acesso a Informacao,
Lein®12.527/2011), as decisdes dos érgaos, entidades e tribunais administrati-
vos nao serdo conhecidas e nao poderao ser aplicadas de modo isonémico aos
processos subsequentes. Em outras palavras, os principios da publicidade, da
fundamentagao e da isonomia sao pressupostos da efetividade do dever de
respeito a jurisprudéncia.

Note-se também que o art. 30 traz os termos “regulamentos”, “simulas
administrativas” e “respostas a consultas” — o que autoriza o desdobramento
dos temas. Vejamos rapidamente cada um deles.

A questao dos regulamentos administrativos é fértil no Direito Adminis-
trativo brasileiro. Ja se passou o tempo em que se os limitava ao bindmico
“autonomo vs. executorios”. Hoje, sabe-se que tal categorizagao teve relevo
para o tempo em que foi cunhada (meados do século XX), mas ndo mais se
sustenta no cendrio constitucional brasileiro deste século XXIL.

Por regulamentos entenda-se a aplicacao, em termos gerais e abstratos,
do principio da juridicidade, com contetido expandido em fontes infralegais.
Os regulamentos podem ter contetido declaratério, constitutivo e prospec-
tivo. Isso orientado pela premissa de que Administragao Publica contempora-
nea tem como critério maximo a “atuagao conforme a lei e o Direito” (Lei
n°9.784/1999, art. 2°, paragrafo tnico, inc. I),* numa perspectiva cooperativa e
colaborativa, a fim de implementar solugdes que causem o menor transtorno
possivel e permitam a efetivacao de direitos.

1 Conforme ja consignado: “a locugao ‘conforme a lei e o Direito’ é de extrema importancia.
Determina que o agente cumpra a norma legal, com observancia de todo o ordenamento
juridico. Ao distinguir os dois termos, o artigo disciplina que para o processo administrativo
a lei ndo é a tinica fonte, nem tampouco pode ser interpretada de forma restritiva. Nao basta
uma leitura simplista, literal, de um singelo artigo de lei, para a aplicagdo do Direito pelo
agente publico. A Lei 9.784/1999 exige mais do que isso — tornando essa compreensao limitada
contraria ao principio da legalidade” (MOREIRA, 2017, p. 113-114). Em especifico sobre o
atual significado do regulamento administrativo, ampliar em: MONIZ, 2018; GUERRA, 2017;
MARQUES NETO, 2009; MOREIRA, 2013.
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Para uma compreensao mais apurada, basta que nos conscientizemos do
significado deste art. 30: ele preceitua normas juridicas advindas de fontes
nao legislativas que devem ser obrigatoriamente cumpridas pelos 6rgaos e
entidades administrativas, como condi¢ao de validade das decisdes futuras
que examinem casos e normas semelhantes. Afinal, determina o respeito aos
precedentes, inclusive por meio da aplicabilidade imediata a regulamentos,
sumulas e consultas.

As stimulas representam a condensagao, o breve resumo de orientagoes
e/ou decisdes prévias. Demandam séries e dados que consolidem determinada
orientagao prestigiada pelo 6rgao que possuem competéncia para as editar.
Trata-se, alids, de pratica consolidada em varios tribunais administrativos
brasileiros.* Por meio delas, pretende-se estabilizar de modo sumario o
entendimento a propdsito de determinada matéria.

No caso de decisdes — judiciais e administrativas — a envolver matéria
previamente sumulada, torna-se cogente a respectiva aplicagao.

Por fim, as consultas envolvem resultado especifico da tutela ao direito
de peticao (Constituigao, art. 5% inc. XXXIV). Como se sabe, onde estd escrito
“direito de peticdo” ndo se pode ler “direito ao protocolo”, mas sim o direito
fundamental a ter as suas demandas examinadas, instruidas e respondidas pela
Administragao Publica, em prazo adequado e com respeito ao contraditorio
e devido processo legal. A peticao é apenas a pega inaugural, que da inicio a
relagdo juridico-processual a culminar na decisao administrativa. Os érgaos e
entidades administrativas devem respeito a Constituigao e a Lei n®9.784/1999.

Logo, na justa medida em que o art. 30 da LINDB preceitua o dever de
respeito futuro ao contetido normativo estampado nas consultas, ele também
determina o simétrico dever de resposta as consultas formuladas em exercicio
ao direito de peticdo. Sobre ser contrdria a Constituigao, seria um contras-
senso sustentar a compreensao de que o protocolo de um pedido de consulta
instalaria opgao discriciondria quanto a sua resposta. Nada disso. Uma vez
exercitado o direito de peticdo que demande resposta a duivida da pessoa
privada, instala-se o correspondente dever de a Administragao Publica exa-
minar o pedido e, de modo fundamentado, responde-lo em prazo razoavel.

2 Por exemplo, o Tribunal de Contas da Unido - TCU sistematizou suas simulas (Disponivel
em: <https://portal.tcu.gov.br/main jsp?lumltemld=8A8182A25753C20F0157679AA5677074&
lumPageld=8A8182A15753C07D0157679FA075237C&previewltemId=8A8182A25753C20F01
57679AA5617070>. Acesso em: 15 set. 2018) — e o mesmo foi feito pelo Conselho Nacional
de Justica — CNJ (Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-
planejamento-do-judiciario/resolucao-n-70/626-gestao-planejamento-e-pesquisa/controle-
interno/sumulas>. Acesso em: 15 set. 2018).
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Em decorréncia, a resposta as consultas passam a configurar especifica
densificagao normativa, na condi¢do de precedente vinculante das futuras
decisdes da Administragao Publica (em termos horizontais e verticais).

Consideracoes finais

Conforme consignado na abertura deste texto, o art. 30 da LINDB
configura a chave de abdboda do sistema: a pega que assegura a sua coeréncia
e sustentabilidade. E o art. 30 a norma que confere seguranga ao sistema
instalado pela Lei n® 13.655/2018, ao determinar que a aplicacdao dos dispo-
sitivos anteriores seja respeitada horizontal e verticalmente.

Por meio do art. 30, torna-se patente o dever de incrementar a seguranca
juridica por meio de atos regulamentares e nao regulamentares, formalizando
a seguranca e a estabilidade indispensaveis para o Estado de Direito. Demais
disso, € celebrada a Administragao autovinculante — em verdadeira proibigao
ao venire contra factum proprium — e se confere legitimidade reforcada as suas
decisoes.

Estamos diante de uma Nova LINDB, para um Novo Direito Ptblico: ndo
s6 um Direito Publico atual (gestao, politicas publicas, consequencialismo,
seguranca), mas também prospectivo (das fontes legislativas estaticas aos
modelos dindmicos estruturantes); acolhedor (cooperagao, compreensao,
respeito); seguro (estabilidade, previsibilidade, auséncia de sobressaltos) e
eficiente (resolver problemas e estabilizar solugdes).

Enfim, foi inaugurado o Direito Publico sustentavel para as proximas
geracOes. Cabe a nds prestigia-lo e garantir sua efetividade.

Curitiba-Brasilia, setembro de 2018.
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